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Mahkeme ictihadi Gzerine bilgi notu N° 155

Adustos-Eylul 2012

Nada/Isvicre [BD] - 10593/08
Karar 12.9.2012 [BD]

Madde 8

Madde 8-1

Aile yasamina saygi
Ozel yasama sayg

BM Gulvenlik Konseyi kararlarinin uygulanmasi ile ulusal hukukta alinan bir
kararla, basvurucunun kaldigi yerlesim vyerini cevreleyen bir Ulkeden transit
gecmesinin yasaklanmasi : jihlal

Madde 1

Devletlerin yetkisi

BM Givenlik Konseyi'nin bir kararinin Savunmaci Devlet tarafindan icra edilmesi
nedeniyle, yerlesim yerinde ikamet eden ve seyahat edemeyen bir sahsa karsi
devletin yetki alani.

Madde 5
Madde 5-1

Hiirriyetten mahrumiyet

Basvurucunun ikamet ettigi bir yerlesim vyerini gevreleyen bir tlkeden transit
gegcmesinin yasaklanmasi : kabuledilemez
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Olaylar - BM Guvenlik Konseyi’'nin birgok kararini uygulamak igin kabul edilen
Talibanlar ile ilgili Isvigre federal karari, Misir vatandasi olan basvurucunun
Isvicre'ye girmesini veya bu llkeden gegmesini engellemek amacindadir, ¢linkii
basvurucunun ismi, El-Kaide ve Talibanlar ile isbirligi icinde olmaktan stiphelenilen
sahislarin isimlerini sayan BM Yaptirnm Komitesi’‘nin kararlarina eklenen listede
(« liste ») bulunmaktadir. Bagvurucu, Isvicre’nin Tessin Kantonu ile cevrili olan ve
Italyan topraklarindan bir gél ile ayrilan 1,6 km2 yizélciimiine sahip Campione
d’'Italia yerlesim yerinde ikamet etmektedir. Basvurucu, bu yasagin bir taraftan
kendisinin bu yerlesim yerinden ayrilmasina engel olusturdugunu ve dolayisiyla
kendi ailesini ve arkadaslarini gérmesini ve diger taraftan, kendi saglik sorunlari
icin uygun tibbi tedavileri yapmasini engelledigini iddia etmektedir. Basvurucu
ayrica, Isvicre’'de hakkinda sorusturma vyapanlarin, kendisi hakkinda yapilan
suclamalarin temelsiz oldugu sonucuna varmalarina ragmen, kendi isminin federal
karara ekli listeden silinmesinin imkansiz olmasindan yakinmaktadir.

Hukuk acgisindan

a) Ilk itirazlar - 1Isvicre Hulkimeti, basvurunun birka¢ nedenden dolayi
kabuledilemez oldugunu savunmaktadir : oncelikle sahis bakimindan (ratione
personae) ve konu bakimindan (ratione materiae) Sbézlesme hikimleriyle
uyumsuzluk nedeniyle; ikinci olarak basvurucunun madgdur sifatinin yoklugu
nedeniyle; ve Uguncl olarak i¢c hukuk yollarinin tiketilmemis olmasi nedeniyle
basvurunun kabul edilemez bulunmasi gerekmektedir. Mahkeme, konu
bakimindan vyetki (ratione materiae) konusunu esasa badlamaktadir. Diger
itirazlar ile ilgili olarak asagidaki sonuca varmaktadir.

i) Sahis bakimindan yetki (ratione personae) Uzerine : Mahkeme, Gulvenlik
Konseyi'‘nin, BM Sartin VII. Bolimine dayanilarak alinan kararlarini uygulayan
Birlesmis Milletlere taraf devletler tarafindan alinan tedbirlerin, Birlesmis Milletlere
atfedilebilecedi, ama devletlere atfedilemeyecegi yonlindeki argimanlara
katilmamaktadir. Bu davada, ilgili eylemlerin ve ihmallerinin, organizasyon olarak
Birlesmis Milletlere atfedilecedi sonucuna vardigi Behrami ve Behrami/Fransa*
davasindan farkl olarak, Glvenlik Konseyi tarafindan alinan ilgili kararlarin, kendi
adlarina hareket eden devletler tarafindan ulusal planda uygulanmasi s6z
konusudur. Bu davada Guvenlik Konseyi kararlarn tarafindan dayatilan tedbirler,
Isvicre’de Konsey Federal’in bir karari ile uygulanmistir ve basvurucunun Isvigre
topraklarina girme konusunda istisna taninmasi yonlindeki talepleri, ulusal
makamlar tarafindan reddedilmistir. Dolayisiyla s6z konusu eylemler ve ihmaller,
Isvicre’ye atfedilmektedir ve Isvigre’nin sorumlulugunu dogurmaktadir.

Sonucg: ilk itiraz reddedilmis (oybirligi).

ii) Maddur sifati (izerine : Yaptirimlarin alti seneden sonra kaldiriimasi Hiukimet
tarafindan, Soézlesme’nin ihlal edildiginin kabulli olarak anlasiimamaktadir ve
Mahkeme ictihatlari anlaminda, bu kaldiriimadan sonra herhangi bir tazminat
6demesi yapilmamistir. Dolayisiyla basvurucu, halen iddia edilen sikayetlerden
maddur oldugunu 6ne slrebilmektedir.

Sonuc: ilk itiraz reddedilmis (oybirligi).

iii) Ic hukuk yollarinin tiiketilmesi : Mahkeme, basvurucunun yaptirm rejimine
istisna taninmasi taleplerinin reddedilmesine iliskin kararlara itiraz etmedigini ve
iki defa kendisine istisna tanindigini ama basvurucunun bunlar kullanmadigini
g6zlememektedir. Ancak bu istisnalarin, yaptirnmlarin bazi etkilerini azaltmaya ve
bazi nedenlerle kaldigi yerlesim yerinden ayrilmaya imkan verdigi kabul edilse
bile, Mahkeme istisnalar sorununun, Isvicre makamlari tarafindan basvurucunun
isminin Gulvenlik Konseyi kararina dayanan Talibanlar ile ilgili genelgeye ekli



listeye yazilmasi oldugu goérusindedir. Bu liste BM listesini aynen almaktadir. Bay
Nada’'nin, defalarca isminin Talibanlar ile ilgili genelgeye ekli listeden silinmesi
talebinde bulundugunu, bu basvurularin herhangi bir sonug vermedidini ve
Federal Mahkeme’'nin basvurucunun basvurusunu, Soézlesme ihlalleri ile ilgili
sikayetlerin esasini incelemeden reddettigini kaydeden Mahkeme, basvurucunun
Sézlesme'nin 5 ve 8. maddeleri ile ilgili sikayetler konusunda, yaptirim
rejimlerinin timune karsi ic hukuk yollarini tikettigi sonucuna varmaktadir. 13.
madde ile ilgili olarak Mahkeme, i¢ hukuk yollarinin tliketilmedigi yonindeki ilk
itirazl esasa badglamaktadir.

Sonug: ilk itiraz reddedilmis (oybirligi).

b) Davanin esasi - Madde 8: Basvurucuya dayatilan s6z konusu tedbirler,
basvurucuyu en azindan alti ay boyunca sinirli bir yerlesim yerinde kalmaya
zorlamistir ve kendisini Italya’daki veya Isvigre’deki doktorlarini gérmesini veya
yakinlarini ziyaret etmesini engellemistir veya en azindan bunlari yapmasini
zorlastirmistir. Dolayisiyla basvurucunun 6zel ve aile yasamina saygi hakkina
mudahale edilmistir. Bu tedbirler vyeteri derecede bir hukuki temele
dayanmaktadir ve suglarin énlenmesi ve ulusal glvenligin ve kamu glvenliginin
korumasi olan mesru amaclara yoneliktir.

Mahkeme akabinde, s6z konusu midahalenin hakli olup olmadigi noktasini
inceleyecektir. Mahkeme, Sézlesme’nin 1. maddesine gore, devletlerin kendi ig
hukuklarindan ve uluslararasi hukuki yukimlaltklerinden dogan, kendi
organlarinin fiillerinden ve ihmallerinden sorumlu olduklarini hatirlatmaktadir.
Sozlesme ile Glvenlik Konseyi kararlari arasindaki iliski konusunda Mahkeme, Al-
Jedda/Birlesik Krallik** davasinda, Glvenlik Konseyi'nin devletlere insan haklari
konusunda temel haklar c¢igneyecek sekilde herhangi bir yukimlulik
dayatmadigini ve, eder devletlerden insan haklarinin korunmasi ile ilgili
uluslararasi kurallardan dogan yukumlalikler ile gatisma icinde olabilecek 6zel
tedbirler almalarini isterse, Glvenlik Konseyi'nin agik ve belirli bir dil kullanacagini
soyledigini belirtmektedir. Ancak bu davada, bu karine ¢urGtllmustir ¢iinkil 1390
(2002) sayili karar, devletlerden acikca Birlesmis Milletler'in listesinde olan
sahislarin kendi topraklarina girmelerini ve kendi topraklarindan gegmelerini
engellemelerini dayatmistir.

Ancak Birlesmis Milletler Sarti, bu Sart'in VII. BolimU anlaminda Gulvenlik Konseyi
tarafindan alinan kararlarin uygulanmasi konusunda belirli bir tercih modeli
dayatmamaktadir ve bu kararlarin kendi hukuk sistemlerinde uygulanmasi
konusunda dedisik muhtemel modeller arasinda tercih yapmayr BM’e (iye
devletlere birakmaktadir. Dolayisiyla Isvicre, Givenlik Konseyi'nin zorlayici
kararlarinin uygulanmasi konusunda her ne kadar sinirli da olsa, gercgek bir taktir
yetkisinden faydalanmaktadir. Isvicre makamlari tarafindan alinan tedbirlerin bu
taktir yetkisi baglaminda ulasiimak istenen mesru amag ile orantili olup olmadigini
inceleyen Mahkeme, Isvicre makamlarinin Mayis 2005 tarihinde kapanan
sorusturmalarin sonuglarini ancak, Eylil 2009 tarihinde Yaptinm Komitesi'‘ne
bildirmesini sasirtici bulmaktadir; bu sorusturmanin sonuglarina gére, basvurucu
hakkinda varolan suglamalar temelsizdir. Sorusturma makamlarinin vardiklari
sonuglarin erken bir sekilde bildirilmesinin, basvurucunun isminin Birlesmis
Milletler’in listelerinden erken silinmesine imkan verebilirdi. S6z konusu yasadin
kapsami konusunda Mahkeme, bu vyasadin basvurucuyu sadece Isvigre'ye
girmesini degil ama ayni zamanda, Campione yerlesim yerinin durumundan dolayi
baska bir yere gitmek icin bu yerlesim yerinden ayrilmasini ve kendi vatandasi
oldugu Italya’nin baska bir yerine gitmesini de engelledidini ifade etmektedir.
Davanin ayrica hafife alinamayacak bir tibbi yoni bulunmaktadir : 1931 yilinda
dodgan basvurucunun saglik problemleri olmasina ragmen, tibbi veya adli
nedenlerle Ulkeye giris ve Ulkeden transit gegme yasadina istisna taninmasi igin



yapti§i bircok talep reddedilmistir. Isvicre makamlari, basvurucunun &zel
durumunu dikkate alarak, kendisine yasadin tamamen kaldirilmasi talebinde
bulunmak igin yardim sunmamiglardir. Birlesmis Milletler'in listesine
basvurucunun isminin yazilmasinin Isvigre’nin insiyatifi ile yapilmadi§i, Isvigre’nin
ne basvurucunun vatandas! oldugu veya ne de ikamet ettigi devlet olmadigi ve
dolayisiyla isminin silinmesi girisiminde bulunmaya yetkili olmadigi dogrudur;
ancak 1Isvicre, Italya’yi bdyle bir girisimde bulunmasi igin ikna etmeyi
denememistir ne de bu konuda kendisine yardim sunmustur. Dolayisiyla
Mahkeme, Isvicre makamlarinin yeteri kadar davanin 6zelliklerini, 6zellikle de
Campione d'Italia’nin kendine 6zgl cografi yapisini, dayatilan tedbirlerin sliresinin
uzunlugunu ve basvurucunun vatandashdini, yasini ve saglik durumunu yeteri
kadar dikkate almadiklarini ifade etmektedir. HUkimetin kendi savumasi igin
Gulvenlik Konseyi'nin kararlarinin zorlayic niteligini 6ne  sldrmekle
yetinemeyecedine ama, basvurucunun durumuna yaptirim rejiminin uygulanmasi
icin tim tedbirleri almasi - veya almaya calismasi - gerektigine karar veren
Mahkeme, So6zlesme’ye Taraf Devletlerin S6zlesme’den dodan yukumltltkleri ile
Birlesmis Milletler Sart'indan dogan yukumlilikleri arasinda hiyerarsi oldugu
yoniindeki sorunu incelemenin gerekli olmadi§i sonucuna varmaktadir : Isvicre
HUkUmeti, ulusal makamlarin catismali oldugunu dusundtga yuakamltltkler
arasinda mimkin oldugu kadar uyum saglama yoluna gittigini gdstermemistir.
Dolayisiyla Hikimet tarafindan 6ne sirilen, basvurunun Soézlesme ile konu
bakimindan ratione materiae uyumsuz oldugu yontndeki ilk itirazin reddedilmesi
gerekmektedir. Davanin tUm sartlarini dikkate alan Mahkeme, basvurucunun
hareket 6zgurligline yapilan uzun sureli kisitlanmanin, basvurucunun 6zel ve aile
yasamina saygl hakki ile mesru amaclar arasindaki makul dengeyi bozdugunu
ifade etmektedir.

Sonug: ihlal (oybirligiyle).

Madde 13: Mahkeme, basvurucunun kendi isminin Talibanlar ile ilgili genelgeye ek
listeden silinmesi icin ulusal yargi organlarina basvurabildigini ve bu durumun
Sozlesme ile ilgili sikayetlerin telafi edilmesine imkan verdigini gézlemlemektedir.
Ancak, bu yargi organlar Sozlesme'nin ihlal edildigi ile ilgili sikayetlerin esasini
incelememislerdir. Ozellikle Federal Mahkeme, Isvicre’nin Giivenlik Konseyi'nin
kararlari ile bagli olup olmadigini inceleyemeyecedini, ama insan haklarina saygi
gosterilmedigi icin basvurucuya karsi alinan yaptinmlarn kaldiramacadini
belirtmistir. Bununla birlikte Federal Mahkeme, Birlesmis Milletler éniindeki isim
silme prosedirinin, Soézlesme’nin 13. maddesi anlaminda etkili bir basvuru
olarak kabul edilemeyecegini acikca kabul etmistir.

Sonug: ihlal (oybirligiyle).

Madde 5 § 1: Her ne kadar basvurucunun hareket 0zglrligline getirilen
kisitlamalar uzun bir slireyle uzatilmissa da, basvurucunun giremedigi topraklar,
Uglincu bir devletin topradidir ve bu devletin, bir yabancinin kendi topraklarina
girmesini reddetme hakki vardir. Bu sinirlamalar bagvurucuyu devamh bir sekilde
ikamet ettigi yerde yasamasini ve serbestce hareket etmesini engellememistir.
Dolayisiyla basvurucu, her ne kadar sinirli bir alanda yasasa da, bariz bir
tutuklamaya veya bir ev hapsine maruz kalmamistir. Son olarak, yaptirim rejimi
basvurucuya, ulkeye girme ve Ullkeden gegme konusunda istisna taninmasi
konusunda talepte bulunma imkani vermistir ve bu istisna talepleri, iki defa kabul
edilmistir ama, basvurucu bunlar kullanmamistir. Bu nedenle Mahkeme,
basvurucunun Sdézlesme’nin 5 § 1 anlaminda <« hidrriyetinden mahrum
birakilmadidi » sonucuna varmaktadir.

Sonuc : kabuledilemez (temelden yoksun olma).



Article 41: Zarar igin higbir talepte bulunulmamistir.

* Behrami ve Behrami/Fransa ve Saramati/Fransa, Almanya ve Norvec
(kabuledilemezlik ile ilgili karar) [BD], n°s 71412/01 ve 78166/01, 2 Mayis 2007,
Bilgi Notu n° 97.

** Al Jedda/Birlesik Krallik [BD], n° 27021/08, 7 Temmuz 2011, Bilgi Notu
n° 143.
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