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Erbakan Tiirkiye davasinda,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (Birinci Daire),

C.L. ROZAKIS, Baskan,
R.TURMEN,
P.LORENZEN,
N.VAIIC,
S.BOTOUCHAROVA,
A.KOVLER,
E.STEINER, hakimler,

ve S.QUESADA, zabit katibi yardimcisi olmak tizere Daire olarak 15 Haziran 2006 tarihinde
toplanarak goriistiikten sonra,

Bu tarihte alinan ve asagida yer alan karar1 almistir:

USUL ISLEMLERI

1. Tirkiye Cumhuriyeti aleyhine agilan (59405/00) bagvuru no’lu davanin nedeni, bu
tlke vatandagi Necmettin Erbakan’in 26 Temmuz 2000 tarihinde, Avrupa Insan Haklar
Soézlesmesi’nin (AIHS) 34. maddesi uyarinca yapmis oldugu basvurudur.

2. Bagvuran, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) 6niinde Strazburg Barosu
avukatlarindan L. Hincker tarafindan temsil edilmektedir.

(..)

OLAYLAR

I. DAVA KOSULLARI

8. Bagvuran 1926 dogumlu, T.C. vatandasi olup Ankara’da ikamet etmektedir.
Siyaset¢i ve eski Bagbakan’dir. Olaylarin meydana geldigi donemde, Anayasa Mahkemesi
tarafindan laiklik karsit1 faaliyetler yiirtittiigii gerekgesiyle 16 Ocak 1998 tarihinde feshedilen
Refah Partisi’nin («Refah») Genel Baskani idi.

9. 25 Subat 1994 tarihinde, Yerel Se¢im kampanyasi sirasinda basvuran Tiirkiye nin
giineydogusunda Bingo1’de halka acik diizenlenen bir toplant1 sirasinda konusma yapmustir.
Bu konugma resmi bir kayda konu olmamustir.

10. Hiikiimet, sozkonusu sozlerin sarf edildigi bolgede o donemde hiikiim siiren
duruma dikkat ¢ekmektedir. Cografi konum olarak, Bing6l ili Tiirkiye’nin glineydogusunda,
terorist eylemlerin o tarihte sikca meydana geldigi bolgenin merkezinde yer almaktadir. Bu
sehir aym zamanda, birgok terdrist saldir1 diizenleyen asir1 Islamci terdr 6rgiitii Hizbullah’in
{issii konumundadir. Ustelik bu konusma, kundaklama sonucu otuz ii¢ kisinin &liimiine neden



olan Sivas olaylarindan alt1 ay sonra yapilmistir. Bunun yani sira, bolge halki koktendinci
hareketlerin benzer elem verici pek ¢ok eyleminin kurbani olmustur.

11. 2 Temmuz 1998 tarihinde Cumhuriyet Savcisi, Diyarbakir Devlet Giivenlik
Mahkemesi (DGM) oniinde TCK’nin 312 § 2. maddesinde tanimlanan su¢ kapsaminda
basvuran hakkinda ceza davasi agmistir. Cumhuriyet Savcisi, basvuram1t bu konusma
esnasinda halki dine, etnik kokene ve bolge ayrimina dayali olarak kine ve diismanliga tahrik
etmekle suclamistir. Cumhuriyet Savcisi, bu konusmanin kayitli oldugu video kasetini («1
no’lu kaset») kanit mahiyetinde sunmustur. Bu kaset 6 Agustos 1997 tarihinde bir vakifta
yapilan arama sirasinda ele gegirilmistir. Hazirlanan iddianamede yer aldig: sekliyle konugma
metni asagidaki gibidir:

“(...) Allah’m izni ile ¢ile devri bitti, zuliim bitti. Tiirkiye’de Rusya’dan biiyiik bir devrim
oldu. Nasil Rusya’da komiinizm ¢oktiiyse Tiirkiye’de de bati taklitgiligi, gavur asikligi ¢oktii. Bu ¢ok
biiytik bir hadise. Bak! Allah’1n izni ile 27 Mart’a bir ay kald.

(...) Bu faizci diizen, bu insan1 ezen diizen mutlaka degisecek. Allah’in izni ile, en ge¢ Ekim
1994°te biiyiik se¢im yapilacak ve Refah Partisi ezici bir ¢ogunlukla Parlamentoya girecek. Bir devir
kapanacak, yepyeni bir devir baslayacak insallah.

(...) Birinci gergek su; artik bu iilkede 12 tane parti yok. Iki tane parti var. Hak ve batil. Hakki
temsil eden Bingdllii kardesimin imanimi temsil eder. Onun kendi partisi, bu partinin adi Refah
Partisi’dir. Peki Obiir parti hangisi? Digerleri, digerleri ne demek digerleri? Refah Partisi’nin
disindakilerin hepsi batildir, hepsi bir tek parti sayilir. Ciinkii bunlar gavur asigi, bunlar bagimsiz
degil, batiya bagli, talimati oradan aliyorlar, bizim halkimizi eziyor. Bunlarin hepsi faizci, hepsi
somiiriicii, hepsi ezici ve de iistelik biz Islam alemini birakacagiz, Hristiyanlarla beraber olacagiz,
kanunlarimizi gavurlar yapacak, bizi onlar idare edecek, ortak pazara girecegiz daha iyi olacak,
diyecek kafadan insanlar. Elbette bu iilkenin imanli insanlar1 bunlarin arkasina gitmezdi, Allah’a
stikiirler olsun devirleri bitti.

(...) Bir devir kapanacak, yeni bir devir agilacak insallah.

(...) Iste Bingéllii kardeslerim, bakiniz bunlar, bu Avrupa taklitcileri elli sene evvel ortaya
¢iktilar, bu iilkenin evlatlarina ne dediler? Dininizi bir tarafa birakacaksiniz, arkamiza diiseceksiniz.
Ne olacak? Size diinyalik verecegiz. Bu memleketin insanlari elli sene sabirla bekledi. Otuz senede,
Almanya kuruldu, otuz senede Japonya kuruldu, bunlar elli sene, elli sene sonra ne yapti? On bir
milyon issiz, bes bucuk milyon asgari iicret, dort milyon dliime terk edilmis emekli. Iste getirdikleri bu

)

(...) Iste Bingéllii kardeslerim, bak bu iilkenin aziz evlatlari, tam elli sene sabrettik, her secime
gittik, ya bu sefer su isi degistirelim dedik. Ama baktik ki oyuncu degisiyor, tiyatro, piyes degismiyor.

(...) Bu 27 Mart’ta oyuncuyu degil, tiyatroyu degil, piyesi degil, diinyay1 degistirecegiz
Allah’m izni ile (...).

Bak hemen kisaca agiklayayim, onlar diyorlar ki biz adil diizeni anlamiyoruz, sizin tahsiliniz
yetmiyorsa biz ne yapalim? Siz tersine okumugsunuz. Hep gavur etkili mekteplerde okumuslar,
okuduklari tersine. Faizden hayir gelir zannediyorlar. Kafalari bu (...).

(...) Bunlar faizci. Ah! Bunlar bizim yiice dinimizden ders alabilseler! Kulaklar1 kapali,
kalpleri miihiirlii.

(...) Bu teror belasi da aynen taklitciler yiiziinden bagimiza gelmistir. Ne yazik ki, bunlar da
bunu diizeltemez. Neden mi? Bak bu Ciller hanim geldi [donemin Bagbakani], Sayin Erbakan terorii



nasil dnleyecegiz? Ne soracagini bildigim igin ben de listeyi hazirladim. Oniine on iki maddelik bir
recete koydum. Bak dedim ila¢ burada, ama siz bunu tatbik edemezsiniz. Neden mi? (...) dnce terorii
destekleyen Amerikan cekic giiciinii atacaksin. Sen atamazsin, ¢iinkii sen Amerika’ya baglisin. Sonra
biitiin Glineydogumuzu felg eden Irak ambargosunu kaldiracaksin. Kendi diyor yirmi milyar dolar
zarar var. Bak otuz bin kamyon burada ¢iiriiyor. Bir tane diikkandan bir tane aligveris yapilmiyor.
Yirmi milyar dolar zararin var. Iraklhilar da Miisliimanlar. Onlarin biitiin ihtiyaglarini buradan
gonderelim ekonomimiz kalkinsin. Yapamazsin ki (...) Teroriin ortadan kaldirilmasinin birinci sarti
Islam kardesliginin icrasidir (...).

Kendisine su misali verdim, dedim ki bu iilkenin evlatlar1 asirlar boyu mektebe baslarken
besmeleyle baglarlar. Siz geldiniz bu besmeleyi kaldirdiniz. Ne koydunuz yerine: Tiirkiim, dogruyum,
caligkanim. Sen bunu sdyleyince Obiir taraftan da Kiirt kdkenli bir Miisliiman evladi “ben de Kiirdiim,
daha dogruyum, daha caligkanim” deme hakkini kazandi (...)

1400 y1l tek viicut, tek kalp herkes birbirine viicudunu siper etti. Bu iilkede hangi kdkensin
diye kimse kimseye sormazdi, ¢linkii hepsi Miisliiman evladiydi. Onun igin ila¢ budur. Ama bunu
ancak Refah partisi gerceklestirebilir. Neden? Ciinkii adil diizende herkese inang hakki verilir, herkes
kendi ananesi, Orfline gore yasayacak, herkes kendi ibadetini rahatca yerine getirecek. Bunlar
basortiisiine bile miisaade etmiyor hala. Adil diizende, herkes inandig1 yolda orgiitlenecek beraber
calisacak, herkes kendi dinini tedris edecek. Herkes biitliin insan haklarmi kullanacak. Anasindan
dogdugu dil neyse elbette o dili kullanacak. Bunlar en tabi insan hakkidir.

(...) Iste bundan dolayidir ki, iilkede huzur, baris, kardeslik yalniz adil diizenle olur. Biz 1400
yil boylesine hiirriyet igerisinde mesut bir sekilde yasadik. Gene dyle olacagiz Allah’n izniyle.

Muhterem Bingo6lli kardeslerim, bakiniz bunlar gavur asig1 oldugu i¢in dis politikay1 da
mahvettiler.

(...) O meclis yarin inananlarin eline gecgecek, biitiin bu haklar kan dokiilmeden verilecek, iste
giizel yol bu.

(...) Bu terérden en fazla 1zdirap ¢eken Giineydogumuzdur. Ciinkii iki yasinda ¢ocugu yatakta
katledildi. Obiir taraftan kdylerimiz yakildi, mezralarimiz bosaltildi. Milletvekillerimiz her zaman bu
zuliimlerin fotograflarin1 getirdi. Sahitsiniz televizyonlarda her zaman Demirel’in 6niine koydu. Bak!
Sen halkimiza zuliim ediyorsun. Kendi adamlarini 1slah et. Halka boyle muamele edilmez. Hata ettiler.
Ama bunun diizeltilmesinin yolu hakta birlegsmektir.

(...) 27 Mart’ta Allah’mn izni ile bunu yapacagiz ve kurtulacagiz. Oyumuzu Refah Partisi’ne
vermekle bir tasla iki kus vuracagiz. Birincisi tilkeyi felaketlerden kurtaracagiz, ikincisi Hiristiyanlara
usak olmayacagiz, diinya Islam birligini kuracagiz (...)

(...) Bunun i¢in, hakk: hakim kilmak i¢in ¢alisacagimiza s6z vererek kapatiyoruz. Su ellerinizi
kaldirin! Bu dertlerden kurtulmanin g¢aresi bu. Hakk: hakim kilacagiz. Bunun igin ¢alisacagimiza sz
vererek, Bing6l’iimiiziin saadet ve selameti igin, bugiinkii faizci diizeni bir an evvel degistirmek igin
adil diizeni bir an evvel kurmak i¢in, Bosna’y1 kurtarmak i¢in, Azerbaycan’1 kurtarmak i¢in, Kudiis’ii
kurtarmak igin, Hristiyan birligi degil, Islam birligi icin biitiin giiciimiizle calisacagimiza soz
veriyoruz.”

12. 5 Eyliil 1998 tarihinde, iki sivil, bir askeri hakimden olusan DGM heyeti 6niindeki
durusmada bagvuran savunmasini sunmustur. Bingdl’de yerel secim kampanyasi sirasinda
halka agik bir konusma yaptigini kabul etmistir. Bununla birlikte, bu sdylemde halki kine ve
nefrete tahrik eden hicbir hususun bulunmadigini, ayrica Mahkeme’ye sunulan bu kaydin
konusmanin icerigini tam olarak yansitmadigini ve aleyhinde delil olarak kullanilamayacagini
ileri slirmiistiir. Bagvuran, olaylarin ardindan bes yildan fazla bir siire ge¢mis oldugundan,



davanin zaman agimina ugradigini savunmustur. Bagvuran ayrica, bu goriislerin Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi’ndeki goriismeler sirasinda da dile getirilmis oldu§unu ve Anayasa
tarafindan 6ngoriilen dokunulmazlik kapsaminda yer aldigini iddia etmistir. Ayrica, TCK’nin
312’inci maddesinde tanimlanan sugun olugsmadigini ve iddianamede yer alan konusmanin
hi¢cbir surette kini ve diismanligr tesvik etmedigini ifade etmistir. Bagvuran konusmasinda,
Refah Partisi’nin diger siyasi partilere gore farkinin altimi ¢izdigini, tefecilik diizenini
elestirdigini, kardeslik ¢agrisinda bulundugunu ifade etmistir. Basvuran son olarak AIHS nin
10. maddesinin 6ngordiigii glivenceyi dile getirmistir.

13. DGM, 21 Ekim 1998 tarihli ara karari ile 1 no’lu video kasetin dogrulugunun bir
bilirkisi tarafindan incelenmesine karar vermistir.

14. 4 Aralik 1998 tarihinde uzman Bayan Toz, Bay Giinal ve Bay Bayrak tarafindan
hazirlanan rapor dava dosyasina eklenmistir. Raporda, hazirlanan kaydin orijinaline uygun
oldugu ve sozkonusu kasete miidahale edilmedigi sonucuna varilmistir.

15. 10 Subat 1999 tarihli goriisiinde basvuran, daha onceki savunmasini yinelemis,
zaman asimi iddiasina dayanak olarak Prof. Bahri Oztiirk tarafindan hazirlanan raporu
sunmugtur. Tlirk Mahkemeleri’nin yerlesik ictihadina atifta bulunan basvuran, bir kez daha
video kasetlerin delil olarak kullanilamayacaginin altin1 ¢izmistir. Basvuran, 14 Aralik 1998
tarihinde hazirlanan bilirkisi raporu sonuclarina karsi ¢ikarak, kasetin 31 Ekim 1997 tarihinde
kaydedildigini ileri slirmiis ve yeni bir bilirkisi tayin edilmesini talep etmistir.

16. 10 Subat 1999 tarihli iddianamesinde, Cumhuriyet Savcisi basvuranin
mahkumiyetini talep etmistir.

17. Aym giin gerceklesen durusmada, yeni bilirkisi talebi DGM tarafindan
reddedilmistir.

18. 3 Mart 1999 tarihli ara karartyla DGM, bir yandan 1 no’lu kasetin iiretim tarihinin
bildirilmesinin iireticisinden talep edilmesini, diger yandan Bing6l Valiligi’nden 25 Subat
1994 tarihinde yapilan konugmaya iliskin kaydin varligini teyit etmesini veya bu iddiay1
clirlitmesini talep etmeyi kararlagtirmistir.

19. Bingol Valiligi 22 Mart 1999 tarihinde, 25 Subat 1994 tarihinde yapilan
konusmanin herhangi bir kaydinin olmadigin1 dogrulamistir.

20. 1 no’lu kasetin imalat¢isi bu kasetin basvuran tarafindan belirtilen tarihte
tiretildigini teyit etmistir. Bunun iizerine DGM, 1 no’lu kaseti sunan Ankara Cumhuriyet
Savciligi’na basvurmustur. Savcilik, s6zkonusu kasetin orijinal kayit olmadigi yanitimi
vererek baska bir video kaseti sunmustur («2 no’lu kaset»).

21. 18 Haziran 1999 tarihinde, Tirkiye Biiylik Millet Meclisi, Anayasa’nin 143.
maddesini degistirerek askeri hakimleri Devlet Giivenlik Mahkemelerinden ¢ikarmstir.
DGM’lerin yapisina iliskin, 22 Haziran 1999 tarihli Kanun’la gergeklestirilen degisikliklerle,
Erbakan davasinda o tarihe dek gorevli askeri hakimin yerini sivil hakim almstir.

22. Bagvuran, 5 Temmuz 1998 tarihinde, {i¢ sivil hakimden olusan DGM’ye sundugu
savunmasinda, 1 no’lu kasedin hileli bir kopya oldugu gerekgesiyle kanit olarak dikkate
alinmamasini istemistir.



23. DGM, 2 no’lu kasedin bilirkisi incelemesini talep etmistir.

24. Universite profesorleri olan Sn. Cavusoglu, Sn. Hizal ve Sn. Cakiloglu’ndan
olusan heyet, 2 Aralik 1999 tarihinde hazirladiklar1 bilirkisi raporunu sunmuslardir. Raporda,
1 no’lu kasedin 2 no’lu kasedin kopyasi olamayacagi sonucuna varilmistir. Ayrica, iki kaset
arasinda bazi farklar oldugu tespit edilmistir.

25. Cumhuriyet Savcisi, 7 Subat 2000 tarihli iddianamesinde, Mahkeme’den sunulan
deliller 1s1g1nda basvuranin mahkum edilmesini talep etmistir.

26. 21 Subat 2000 tarihinde basvuran, iki kasetin de orijinal olmadiginin belirlendigini
savunmustur. Buna gore, bilirkisi incelemesinde, kasetlerde degisiklik yapilmis olabilecegi
reddedilmemis, kayittaki sesin kime ait oldugunu kesin olarak anlamanin miimkiin olmadig,
dolayistyla iki kasetin de bertaraf edilmesi gerektigi belirtilmistir. Bagvuran ayrica, bu
dogrultudaki yasa uyarinca, yalnizca hakim gozetiminde kaydedilen video kasetlerin adli
kanit olarak degerlendirilebilecegini iddia etmistir.

27. Basvuran, 7 ve 8 Mart 2000 tarihli savunmalarinda daha onceki ifadelerini
yinelemistir. Halka agik olarak yapmis oldugu konusmanin, Bingél Valiligi’ne resmi rapor
hazirlayan bir Valilik gorevlisi tarafindan dinlendigini belirtmistir. Hazirlanan bu raporun
ilgili boliimleri agagidaki gibidir:

“(...) Refah Partisi bagkan1i Necmettin Erbakan konusmanin yapilacagi alana saat
11:05’te gelmistir. 25-30 dakika siiren konugmasinda, siyasi ve ekonomik konulara
deginmistir. Konugma kanunlara uygun olarak yapilmistir.”

28. 10 Mart 2000 tarihli durusmada DGM, bagvurana séz hakki vermis, ardindan
kararin1 agiklamistir. DGM, basvurani, hakkinda yapilan ithamlardan suglu bularak, bir yil
hapis ve 220.000 Tiirk Liras1 para cezasina garptirmistir.

29. DGM, gerekgelerinde ilk olarak, sugun TCK’nin 312 § 2. maddesi kapsaminda
oldugunu ve se¢im kampanyasi sirasinda islenmis olmasinin miimkiin oldugunu kaydetmistir.
S6zkonusu su¢ i¢in Ongoriilen zamanasimi siiresinin bes y1l oldugu dikkate alindiginda,
zaman asimina iliskin savunmanin kabul edilemeyecegi belirtilmistir. Mutlak bir
dokunulmazlik oldugu yoniindeki iddiaya gelince, DGM, su¢ unsurunu olusturan sdylemin
iceriginin, Tirkiye Biiylik Millet Meclisi’'ndeki goriismeler sirasinda dile getirilen
konusmalardan farkli oldugu tespitinde bulunmustur. Video kayitlarinin delil olarak kabul
edilip edilmeyecegi ile ilgili olarak ise Mahkeme, sozii edilen kasetteki goriintiiler ile sesler
arasindaki uyum dikkate alindiginda, mesru olarak bir vakifta gerceklestirilen aramalar
sirasinda elde edilen kaydin, orijinalinden kaydedilmis olmasinin miimkiin olabilecegini
belirtmektedir. Kasetlere giivenlik gii¢lerinin miidahalede bulundugu iddialar1 reddedilmistir.
Diger yandan, bahse konu konusmalar yazili ve gorsel basinda yaymlanmistir. DGM, sanik
tarafindan yapilan bir konusmada, Valilik gorevlisinin bu vesileyle hazirlamig oldugu
raporun, igerigi tam olarak yansitmadigr kanisindadir. Sonug¢ olarak, kasetlerde kayith
konusmalarin, sanik tarafindan 25 Subat 1994 tarihinde, Bingdl’de diizenlenen toplanti
esnasinda yapildigina kanaat getirilmistir.

30. DGM, sugu olusturan beyanin etnik kokene ve dine dayali ayrimcilig1 esas alarak,
kini ve diismanlig1 tesvik edip etmedigi hususu ile ilgili olarak konusmanin asagida yer alan
boéliimlerine yer vermistir:



“(...) Birinci gercek su; artik bu iilkede 12 tane parti yok, Iki tane parti var. Hak ve batil.
Hakki temsil eden Bingdllii kardesimin imanini temsil eder. Onun kendi partisi, bu partinin ad1 Refah
Partisi’dir. Peki Obiir parti hangisi? Digerleri, digerleri ne demek digerleri? Refah Partisi’nin
disindakilerin hepsi batildir, hepsi bir tek parti sayilir. Ciinkii bunlar gavur asig1, bunlar bagimsiz
degil, batiya bagli, talimati oradan aliyorlar, bizim halkimizi eziyor. Bunlarin hepsi faizci, hepsi
somiiriicli, hepsi ezici ve de iistelik biz Islam alemini birakacagiz, Hiristiyanlarla beraber olacagiz,
kanunlarimizi gavurlar yapacak, bizi onlar idare edecek (...).

Mahkeme, mezkur boliimlerde, ilgilinin dine dayali olarak «inananlar» ve
«inanmayanlar» arasinda ayrimcilik yaptigina dikkat gekmisgtir.

31. Mahkeme ayrica, asagida yer alan boliimlere yer vermistir:

“Kendisine su misali verdim, dedim ki bu iilkenin evlatlar1 asirla boyu mektebe baglarken
besmeleyle baglarlar. Siz geldiniz bu besmeleyi kaldirdiniz. Ne koydunuz yerine: Tiirkiim, dogruyum,
caligkanim. Sen bunu sdyleyince 6biir taraftan da Kiirt kdkenli bir Miisliiman evladi “ben de Kiirdiim,
daha dogruyum, daha c¢aligkanim” deme hakkini kazand (...)”

32. DGM, konusmada yer alan bu boliimlerin, etnik kdkene dayali bir ayrimcilikla kini
ve diismanlig1 tahrik etme olarak degerlendirilmesi gerektigi tespitini yapmistir. Mahkeme
ayrica konusmanin Bingdl’de yapildigin1 gozlemlemistir. O donemde meydana gelen olaylar
dikkate alindiginda, ilgilinin ifade 6zgiirliigii sinirlarii astigini ve bu sdylemlerin se¢im
kampanyasi araci olarak kullanilamayacagini vurgulamistir.

33. Bagvuran Yargitay’da temyize gitmistir. Temyiz dilek¢esinde, ilk Derece
Mahkemesi’nin kanit unsurlarin1  degerlendirmesine ve Ozellikle kasetlerde kayith
konusmanin igerigine kars1 ¢ikmistir. Basvuran, ceza davasinin diismiis olmasi gerektigini de
One siirerek, yiiksek mahkemenin 10 Mart 2000 tarihli karar1 bozmasini ve halka agik
durusma yapilmasini talep etmistir.

34. Yargitay, acik durusma talebini, 5 Temmuz 2000 tarihinde, CMUK’un 318.
maddesi uyarinca reddetmis ve kararda yer alan gerekgelerin yasalara ve yargilama usuliine
uygun olduguna kanaat getirerek DGM’nin kararimi onamustir.  Yargitay’in kararinda
asagidaki hususlara yer vermistir.

“(...) Sanik, partisi digindaki tiim partileri batil, gavur as181 partiler olarak niteleyip,
faizci sistemi savunduklarmni ileri siirmiistiir. Devletin demokratik, laik ve sosyal bir hukuk
devleti oldugunu ve Anayasa’nin 66. maddesi hiilkmiine gore devlete vatandaslik bag ile bagl
olan herkesin Tiirk oldugunu bilmesine karsin, bu partilerin Kuran’a gore Allah’a harp ilan
ettiklerini belirtmistir. Terdriin ortadan kalkmasinin birinci sartinin Islam kardesligi oldugunu
vurgulamistir. “Ulkenin evlatlarinin asirlar boyu mektebe baslarken besmeleyle basladig
halde siz geldiniz bu besmeleyi kaldirdiniz... Ne koydunuz yerine? Tiirkiim, dogruyum,
caliskanim. Sen bunu sdyleyince 6biir taraftan Kiirt kdkenli bir Miisliiman evladi “Oyle mi,
ben de Kiirdiim, daha dogruyum, daha c¢aligkanim” deme hakkini1 kazandi.” diyerek halki din,
ik ve bolge farkliligi gozeterek acik¢a kin ve diismanliga tahrik ettigi anlagilmaktadir.
Yaptig1 konusma bir biitiin olarak ele alindiginda, Tiirk Ceza Kanunu’'nun 312 § 2.
maddesinde tanimi yapilan sugu olusturmakta ve ilk derece mahkemesinin su¢ vasfinin
tayininde ve uygulamasinda bir isabetsizlik goriilmedigi anlasilmaktadir. Yapilan durusmaya,
toplanip karar yerinde gosterilen delillere, Mahkeme’nin tahkikat neticelerine uygun olarak
tecelli eden kanaat ve takdirine gore sanigin yerinde goriilmeyen temyiz itirazlarinin reddiyle
hiikmiin istem gibi onanmasina karar verildi (...)”



35. Devlet Giivenlik Mahkemesi, 3 Ocak 2001 tarihli kararla, 4454 ve 4616 sayili
Kanun’larin uygulanmasina istinaden, bagvuranin cezasinin ertelenmesine karar vermistir.

36. 27 Nisan 2005 tarihinde, Diyarbakir Agir Ceza Mahkemesi, infazin ertelenme
tarthinden itibaren 3 yillik siire igerisinde basvuranin su¢ islemedigi anlasildigindan,
mahkumiyet hiilkmiiniin vaki olmamis sayilmasina karar vermistir. Bu kararla basvuranin
sicil kayitlar1 temizlenmis ve sdzkonusu takibe iligskin getirilen yasaklar kaldirilmistir.

37. Bagvuran 27 Nisan 2005 tarihinde kararin temyizine gitmistir. Ceza davasinin
zaman asimina ugradigina iliskin dava halen Yargitay’da devam etmektedir.

II. iLGILI iC HUKUK VE UYGULAMA

38., 39., 40.,41., 42. sayili paragraflarda, Tiirk Ceza Kanunu’nun 312 § 2. maddesi, 3
Eylil 1999 tarihli 4454 sayili Kanun’un 1. ve 2. maddeleri agiklanmaktadir.

HUKUK ACISINDAN

I. ATHS’NiN 10. MADDESI’NIN iHLAL EDILDiGi iDDiASI HAKKINDA

43. Bagsvuran, Tiirk Ceza Kanunu’nun 312. maddesi uyarinca mahkum edilmesinin,
AIHS’nin 10. maddesini ihlal ettigini iddia etmektedir. AIHS nin 10. maddesi asagidaki
gibidir:

“1. Herkes goriislerini agiklama ve anlatma 6zgiirliigiine sahiptir. Bu hak, kanaat 6zgiirliigii ile
kamu otoritelerinin miidahalesi ve iilke sinirlar1 s6z konusu olmaksizin haber veya fikir alma ve verme
Ozgiirliigiinii de igerir.

2. Kullanilmas1 gorev ve sorumluluk yiikleyen bu o6zgiirliikler, demokratik bir toplumda
zorunlu tedbirler niteliginde olarak, ulusal giivenligin, toprak biitiinliigiiniin veya kamu emniyetinin
korunmasi, kamu diizeninin saglanmasi ve su¢ islenmesinin Onlenmesi, sagligin veya ahlakin,
baskalarinin s6hret ve haklarinin korunmasi veya yargi giiciiniin otorite ve tarafsizligin saglanmasi i¢in
yasayla ongoriilen bazi bigim kosullarina, sinirlamalar ve yaptirimlara baglanabilir”.

44. Taraflar, mevcut davada alinan tedbirlerin bagvuranin ifade 6zgiirliigiine yonelik
bir miidahale olarak incelenmesine itiraz etmemektedirler. “Kanunla ongoriilmesi”, 10.
maddenin 2. paragrafinda yer alan mesru amaglardan bir ya da birkagini amaglamasi ve
“demokratik bir toplumda zorunlu olmas1” haricinde bu tiirden bir miidahale AIHS nin 10.
maddesine aykiridir.

A. “Yasayla ongoriillmek”
45. Bagvuranin, Tiirk Ceza Kanunu’nun 312. maddesi uyarinca mahkum edildigi

dikkate alindiginda, bu miidahalenin “yasayla Ongoriildiigii” konusu tartisma
gotiirmemektedir.



B. Mesru Amacg

46. Sozkonusu miidahalenin kamu diizeninin korunmasi, sug¢ iglenmesinin 6nlenmesi,
ahlakin korunmasi ve oOzellikle de baskalarinin haklarimin korunmasi gibi mesru amaglar
tagidig1 konusunda herhangi bir siiphe bulunmamaktadir.

C. “Demokratik bir toplumda zorunluluk”
1. Taraflarin savlar

47. Hiikiimet, basvuranin herkes tarafindan tanindigi hususunu dile getirmektedir:
basvuran, otuz yildir Tiirk siyasi hayatinda énemli bir rol oynamaktadir. ilk olarak, 1970
yilinda MNP’yi (Milli Nizam Partisi) kurmustur. Bu parti ile Tiirkiye Cumhuriyeti’nin laik
yapisina karsi bir miicadele baglatmistir. Parti, laiklik karsiti eylemlerin merkezi oldugu
gerekcesiyle Anayasa Mahkemesi tarafindan 20 Mayis 1971 tarihinde kapatilmistir. Bagvuran
daha sonra, ayni fikirlerden yola ¢ikarak, donemin diger biitiin siyasi partileri gibi 1980
yilinda kapatilan MSP’yi (Milli Selamet Partisi) kurmustur. Basvuran, 25 Eylil 1987
tarihinde Refah Partisi bagkani secilmistir. Refah Partisi, 1996 yilinda diizenlenen genel
secimler sonrasinda koalisyon hiikiimeti kurmustur. 8 Temmuz 1996 tarihinde, bagvuranin
bagkanligindaki Hiikiimet giivenoyu almis ve basvuran 1997 yilinin Temmuz ayina kadar
Bagbakanlik yapmistir. Son olarak, Refah Partisi, laiklige aykir1 eylemlerde bulundugu
gerekgesiyle 16 Ocak 1998 tarihinde Anayasa Mahkemesi tarafindan kapatilmistir.

48. Hiikiimet ayrica, siyasi Islam’mn ciddi bir tehdit olusturdugunu ve dava konusu
konusmanin, yapildigi déonemde hiikiim siiren durum dikkate alindiginda, Tirk Devleti ve
toplumu i¢in “gilincel bir risk” ve “yakin tehlike” arz ettigini ifade etmektedir. Bununla ilgili
olarak, Hiikiimet, siyasi Islam’in insan haklarina dayali demokratik bir rejim igin tehdit
olusturmasi halinde, demokratik rejimin, kendisini korumak adina bir takim tedbirler alma
hakkina sahip oldugunu ifade etmektedir. Kendisini yok etmeyi amaglayan her tiirlii siyasi
olusumun karsisinda duran demokratik bir sistem olan “Militan demokrasi”, iki savas
arasinda, neredeyse serbest sayilabilecek secimlerle iktidara gelen fasizm ve nasyonal
sosyalizm akimlariyla Almanya ve Italya’min yasadigi tecriibelerden dogmustur. Hiikiimet’e
gore, militan demokrasi, vazgecilmez unsurlarindan biri olan siyasi partilerin, demokratik
ilkelere ve buna bagli olarak da laiklik ilkesine bagliligin1 gerekli kilmaktadir. Militan
demokrasi kavrami ile dernek kurma ve ifade 6zgiirliigiinii kotiiye kullanan siyasi olusumlarin
kapatilabilmesi, Avrupa Devletleri’nin anayasalarinda yer almaktadir (&rnegin, italyan
Anayasasi’nin 18. maddesi ile gegici XII. maddesi ve Almanya Temel Kanunu’nun 9.
maddesinin 2., 18. bentleri ile 21. maddesinin 2. bendi).

49. Devlet Giivenlik Mahkemesi kararinda yer alan ifadelere dayanan Hiikiimet,
bagvuranin, hak ile batil olarak iki kisma atifta bulunarak bir dine ait olma diisiincesine
dayanan ayrimciligi besledigini ifade etmektedir. Hiikiimet, ayn1 zamanda, “Kiirt kokenli
Miisliiman ¢ocuk™ gibi ifadelere yer verilerek etnik kokenden bahsedilen kisimlarin, Devletin
toprak biitiinliigiinii ve iiniter yapisini tehlikeye diisiirecek ifadeler icerdigi kanaatindedir.

50. Hiikiimet, verilen cezanin infazinin ertelendigi dikkate alindiginda, sdzkonusu
miidahalenin ATHS nin 10 § 2. maddesi uyarinca orantili oldugu kanaatindedir. Bu miidahale,
kacinilmaz bir sosyal zorunluluk ve sosyal bir toplumda gereklilik arz etmekteydi.



51. Bagvuran, Hiikiimet’in savlarina karsi ¢ikmaktadir. Basvurana gore, video
kasetlerin orijinal olup olmadigi konusunda siiphelerin olmasi nedeniyle, dava konusu
konugmanin, Ankara Cumhuriyet Savciligi’nca sunuldugu sekliyle, 25 Subat 1994 tarihinde
yapmis oldugu konusma oldugunun ifade edilmesi miimkiin degildir. Bununla birlikte, ulusal
yargiya sunuldugu sekliyle bir konusma yaptigi varsayilsa bile, bu konusma, din ve 1rk
farklilig1 gozeterek kin ve diismanliga acgikca tahrik etmemektedir. Yerel secimlerde, se¢im
kampanyas1 gercevesinde bizzat kendisi tarafindan yapilan konusmalar, topluma bakis agisina
iligkin diisiincelerinin ifade edilmesinden baska bir sey degildir. Bir siyaset¢i olarak basvuran,
olaylarin meydana geldigi donemde yonetimde olan Hiikiimet’ten farkli bir bakis acisina
sahiptir. Konugmanin, ulusal mahkemeler tarafindan Tiirk Ceza Kanunu’nun 312. maddesinin
ihlal edildiginin tespit edilmesine neden olan kisimlari, ifade Ozgiirligli gilivencesi
kapsaminda, azinhik fikirleri hatta kigkirtict fikirler dile getiren kisimlar olarak
degerlendirilebilir.

52. Bagvurana gore, genel olarak degerlendirildiginde, dava konusu konusma higbir
sekilde Bingdl halkini isyana tesvik etme amaci tasitmamaktaydi. Konusmanin amaci, yalnizca
toplumda var olan sorunlar1 giindeme getirmek ve bu ¢er¢evede Kiirt sorununu ele almakti.
Bu baglamda, konusma siyasi bir tartisma kapsamindadir.

53. Bununla birlikte, konusmanin yapildig1 tarihten birka¢ ay Oncesine kadar bu
bolgede olaylarin meydana gelmis olmasi bagvuranin mahkum edilmesini haklh
kilmamaktadir.

54. Bagvuran, dava konusu konusmanin tehlike olusturdugu ve kamu emniyetinin
korunmasi, kamu diizeninin saglanmasi ve sug¢ islenmesinin 6nlenmesiyle baglantili tehlikeler
icerdigi saviyla ilgili olarak, ceza sorusturmasinin hangi sebeple olaylarin meydana geldigi
tarihten bes yil sonra baglatildigini sormaktadir. Bagvurana gore, bu siire, alinan tedbirin
amacla orantili oldugunun degerlendirilmesini miimkiin kilmamaktadir. Zaten, olaylarin
meydana geldigi tarihten bes yil sonra, bir yil hapis ve 220.000 Tiirk Lirasi para cezasina
mahkum edilmesi ancak radikal bir karar olarak nitelendirilebilir.

2. AIHM ’nin degerlendirmesi
a) Ilgili ilkeler

55. AIHM, AiIHS’nin 10. maddesine iliskin kararlarinda yer alan temel ilkeleri
hatirlatmaktadir:

i.ifade ozgiirliigii her demokratik toplumun zorunlu temellerinden ve toplumun
ilerlemesi ve her bireyin gelismesi icin gerekli temel sartlardan birini tegkil etmektedir. 10.
maddenin 2. paragrafi sakli kalmak kaydiyla, ifade 6zgiirliigii zararsiz veya kayitsizlik iceren
“bilgiler” ve “fikirler” i¢in degil, aym1 zamanda kirici, sok edici veya rahatsiz edici olanlar
icin de gecerlidir. (Handyside-Birlesik Krallik, 7 Aralik 1976 tarihli karar, A serisi no: 24, s.
23, §49).

ii. Sozii edilen 10. maddenin 2. paragrafinda da teyit edildigi gibi, birinci paragrafta
ifade edilen hak ve Ozgiirliklerden faydalanan her kimse “goérev ve sorumluluklar”
istlenmektedir. Bunlardan (gorev ve sorumluluklar), diisiince ve dini inan¢ baglaminda,
baskalarini kiigiik diisiiriicii ve haklarina miidahale teskil edebilecek ve o noktada insanlik i¢in
kat edilen gelismeleri desteklemeyecek tiirden ifadelerden miimkiin olabildigince kaginilmasi
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zorunlulugu anlasilabilir (Bkz. mutatis mutandis, Otto-Preminger-Institut-Avusturya, 20 Eyliil
1994 tarihli karar, A serisi n0:295-A, s. 18-19, § 49, ve Wingrove-Birlesik Krallik, 25 Kasim
1996 tarihli karar, Derleme Hiikiimler ve Kararlar 1996-V, s. 1956, §52). Bunun disinda,
ahlak ve ozellikle de din alaninda kisisel inanglara zarar verebilecek nitelikteki sorularla ilgili
olarak, ifade 6zgiirliigiiniin diizenlenmesi s6zkonusu oldugunda So6zlesmeci taraflara genel bir
takdir pay1 taninmaktadir. (Bkz. mutatis mutandis, Miiler ve digerleri-Isvicre, 24 Mayis 1988,
A serisi no:133, s.22, §35, ve, son olarak, Giindiiz-Tiirkiye, n0:35071/97,§37, CEDH 2003-
XI).

iii. Dava konusu miidahalenin, demokratik bir toplumda gerekli olup olmadigi
hususunun incelenmesi, bu miidahalenin, sosyal bir ihtiyac1 karsilaylp karsilamadigi,
hedeflenen mesru amagla orantili nitelikte olup olmadig1 ve ulusal mahkemeler tarafindan
sunulan gerekcelerin dogru ve vyeterli olup olmadifi konusunda AIHM’nin inceleme
yapmasini gerekli kilmaktadir (Sunday Times-Birlesik Krallik (no:1), 26 Nisan 1979 tarihli
karar, A serisi n0:30 s. 38, § 62). Benzer bir «ihtiyacin» varligin1 belirlemek ve bu ihtiyaca
hangi 6nlemlerin karsilik gelecegini tespit etmek agisindan ulusal makamlar belli bir takdir
yetkisinden yararlanmaktadir. Bununla birlikte bu takdir payi smirsiz olmamakta, son
asamada kisitlamanin ATHS nin 10. maddesi ile giivence altina alinan ifade dzgiirliigii ile
bagdasip bagdasmadigi konusunda gériis bildirmesi gereken AIHM nin uyguladigi Avrupa
kontrolii ile birlikte yiiriitilmektedir. (Bkz. digerleri arasinda, Nilsen ve Johnsen-Norveg
karari, no: 23118/93, § 43, AITHM 1999-VIII).

iv. AIHS’nin 10 § 2. maddesi siyasi igerikli bir konusma ve/veya genel menfaatler
sozkonusu oldugunda ifade oOzgiirliigline yonelik kisitlamaya yer verilmemektedir (Bkz.
Scharsach ve News Verlagsgesellschaft-Avusturya karari, no: 39394/98, § 30, AIHM 2003-
XI). AIHM, temel bir unsur olarak demokratik bir toplumda siyasi bir miicadelenin dzgiirce
yapilmas1 gerektiginin altin1 ¢izerek, siyasi i¢erikli konugma baglaminda ifade 6zgiirliigline
bliyilk 6nem vermekte ve zorunlu nedenler olmadik¢a siyasi bir konusmaya kisitlama
getirilmemesi gerektigini kaydetmektedir. Oyle ya da bdyle getirilen genis sinirlamalar hig
kuskusuz ilgili Devlet’te ifade Ozgiirliigiine saygi gosterilmesine etki etmektedir. (Bkz.
Feldek-Slovakya no: 29032/95, § 83, AIHM 2001-VIII). Bununla birlikte, siyasi miicadele
Ozgirligii. mutlak bir yapida degildir. Sozlesmeci Devlet bazi «kisitlamalary veya
«yaptirrmlar» uygulayabilir, AIHM’ye bu uygulamalarin 10. maddede 6ngériilen ifade
ozgiirliigii ile bagdasip bagdasmadigini belirlemek diismektedir (Bkz. Castells-Ispanya karar,
23 Nisan 1992, seri: A no: 236, s. 23, 46).

56. Mevcut dava ozellikle ulusal merciler tarafindan «nefrete dayali konugmalar»
olarak nitelendirilen beyanlar1 nedeniyle bagvurana miieyyide uygulanmis olmasiyla 6ne
¢ikmaktadir. Buna iliskin olarak AIHM, hosgériiniin, herkesin onuruna ve sayginligina esit
oranda saygi gosterilmesinin demokratik ve cogulcu bir toplumun temelini olusturdugunu
hatirlatmaktadir. Ilke olarak, demokratik toplumlarda «formaliteleri», «kosullari,
«kisitlamalar», veya «mieyyideleri» izlenen mesru amacgla orantili olmak kaydiyla,
hosgoriisiizliik de dahil olmak {izere, nefreti tesvik eden, hatta mesru sayan her tiirlii ifadeye
yaptirim uygulanmasi ve hatta bunlarin Onlenmesi gerekli goriilmektedir (nefrete dayali
sOylem ve siddeti savunma ile ilgili olarak bkz. mutatis mutandis, Siirek-Tiirkiye karar1 (nol),
no: 26682/95, § 62, AIHM 1999-1V, ve 6zellikle sozii edilen Giindiiz karari, § 40).

57. Ote yandan, AIHM nin Jersild-Danimarka kararinda not ettigi iizere bireylere ve

gruplara hakarete ve nefrete dayali bir sdylemi olusturan somut ifadeler AIHS nin 10.
maddesinin giivencesinden yararlanamaz.
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b) Bu prensiplerin mevcut basvuruya uygulanmasi

58. AIHM, sozkonusu «miidahalenin» konusmanin igeriginin, yapildigi ortamin ve
kosullarin biitiin olarak degerlendirilerek, basvuran Erbakan’in mahkumiyetinin sosyal bir
zorunlulugu karsilayip karsilamadiginin ve izlenen mesru amaglarla orantili olup olmadiginin
tespit edilmesi gerektigi goriisiindedir. AIHM bu amagla, ulusal mahkemelerin de
degerlendirdigi gibi (Bkz. Yukarida 32. paragraf) basvuranin konusmasinin, o dénemde
Tiirkiye’nin giineydogusunda hiikiim siiren durum dikkate alinarak incelenmesi gerektigi
hususuna deginmektedir. Bununla birlikte, sorusturmanin dava konusu konusmanin yapildig:
tarihten dort yi1l bes ay sonra baglatilmis olmasi hususu da dikkate alinmalidir. Ayrica, yapilan
miidahalenin orantili olup olmadig1 degerlendirilirken, verilen cezanin niteligi ve agirhig da
dikkate alinmasi gereken unsurlardir (Bkz. Pedersen ve Baadsgaard-Danimarka karari, no:
49017/99, § 93, AITHM 2004-...).

59. Bagvuran halka agik yaptigi konusmasinda oOzellikle nefrete ve dini
hosgoriisiizliige tesvik etmekten suclu bulunmus, ilk derece mahkemesi ilgilinin yaptigi
konusmanin bazi boliimlerinden alintilar yapmustir:

«(...) Artik bu ilkede 12 tane parti yok, 2 tane parti var. Hak ve batil, hakki temsil eden
Bingollii kardesimin imanii temsil eder. Onun kendi partisi, bu partinin adi Refah Partisidir. Peki,
obiir parti hangisi? Digerleri, Digerleri ne demek digerleri? Refah Partisinin disindakilerin hepsi
batildir, hepsi bir tek parti sayilir. Ciinkii bunlar gavur asig1r. Bunlar bagimsiz degil Batiya bagli,
geliyorlar is basina, talimati oradan aliyor, bizim halkimizi eziyor. Bunlarin hepsi faizci, hepsi
somiiriicii, hepsi ezici ve de iistelik biz Islam alemini birakacagiz, Hristiyanlarla beraber olacagiz.
Kanunlarimizi gavurlar yapacak, bizleri onlar idare edecek (...)»

60. O dénemde Bingdl Ili’nde hakim olan durumu ve halkin kdktendinci bir teror
orgiitlinlin eylemlerinin magduru oldugu hususunu dikkate alan Devlet Giivenlik Mahkemesi
ilgilinin 6zellikle «inananlary» ve «inanmayanlar» arasinda bir ayrima giderek siyasi tartisma
Ozglrliigiiniin kabul edilebilir sinirlarini astig1 sonucuna varmustir.

61. Yargitay, Erbakan’in «kendi partisi disindaki tiim partileri batil, gavur asig1 olarak
nitelendiren, faize dayali bir sitemi savunan nitelendirmesiyle «bu partilerin Kuran’a gore
Allah’a harp ilan ettikleri» goriislinii savundugunu belirtmistir.

62. Taninmis bir siyasetci tarafindan halka acik bir toplantida dile getirilen bu goriisler
—sayet gergekten dile getirilmisler ise- dini degerler gercevesinde sekillenmis bir toplumsal
bakis acisini ifsa etmekte ve boylelikle farkli gruplarin karsi karsiya geldigi giiniimiiz
toplumlarini olusturan ¢ogulculuk anlayisiyla bagdasir gériinmemektedir. Gergekten de, dini
bir terminoloji kullanan konusmaci bilhassa toplumun 06ziinde bulunan bu cesitliligi
«inananlary ve «inanmayanlar» arasindaki basit bir boliinmeye indirgeyerek dine dayali
politik bir ¢izgi olusturma c¢agris1 yapmaktadir.

63. Ustelik Hiikiimetin de ifade ettigi {izere (yukarida 9. paragraf), Bingdl’de bu
konusmalarin yapildigr sirada bolge halkinin koktendinci hareketlerin yol agtigi elem verici
pek ¢ok eylemin magduru oldugunu géz 6niinde bulundurmak gerekir. (Bkz. mutatis mutandis
Zana-Tirkiye karari, 25 Kasim 1997, 1997-VII, s. 2539, § 10, ve Siirek-Tiirkiye karari,
(no:2), no: 24122/94, § 37, 8 Temmuz 1999).
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64. Her tlirden hosgoriisiizliige kars1 miicadele insan haklarinin biitiinleyici bir parcast
oldugundan, siyasetcilerin halka yonelik konusmalarinda hosgdriisiizliigii beslemekten
kaginmalari biiyiik 6nem arz etmektedir.

65. Bununla birlikte, demokratik bir toplumda siyasi tartisma Ozgiirligiiniin temel
niteligi 15181nda, AIHM siyasi icerikli bir konusmaya getirilen agir yaptirimi mesru kilacak
zorunlu gerekgelerin mevcut olup olmadigini tespit etmek durumundadir. Bagvuran yaptigi
konusmada yalnizca dine dayali olarak nefreti tesvikten yargilanmamis, konusmasimin kimi
boliimlerinin 1rka dayali nefret ve diigmanlig: tahrik ettigi vurgulanmistir (yukarida 31. ve 34.
paragraflar).

66. Bu baglamda AIHM, basvuranin ulusal yarg:1 éniinde de oldugu gibi (12, 15, 22,
26, 27 ve 33. paragraflar) Ankara Cumhuriyet Savciligi’na sunulan sdzkonusu konusma
metninin 25 Subat 1994 tarihinde yapilan konusmaya karsilik gelmedigi, 6zellikle video kaset
kayitlarinin orijinal olup olmadig1 konusunda belirsizlikler bulundugu yoniindeki itirazlarini
gbézlemlemektedir. Ayni sekilde, sézkonusu konugmanin yapilmasinin ardindan Hiikiimet
gorevlisi tarafindan hazirlanan resmi raporda bagvuran Erbakan’in «siyasi ve ekonomik
konular1 ele aldigi (...) toplantinin yasaya uygun olarak gerceklestigi» belirtilmistir (yukarida
27. paragraf).

67. ATHM, yetkililerin, toplantidan bes yil sonra, igerigine itiraz edilen bir video kaset
kaydina dayanarak dava konusu konusmanin igerigini belirlediklerini gézlemlemektedir (Bkz.
19, 20 ve 24. paragraflar). Bu baglamda AIHM, Tiirk hukukunda kanitlarm kabul
edilebilirligiyle ilgili olarak wulusal mahkemelerin belirledikleri kistaslar hakkinda
degerlendirmede bulunmakla gorevli olmamakla birlikte mevcut halde basvuranin
iddianamede yer alan hususlarin tamamindan sorumlu tutulmasmin giic oldugunu
kaydetmektedir (Bkz. ayn1 anlamda, Amihalachioaie-Moldova karari, no: 60115/00, § 37,
AIHM 2004-111).

68. Ayni sekilde basvuruda yer alan olaylar dikkate alindiginda, bagvuran hakkinda
sorusturmanin agildigi tarihte, dava konusu konugmanin toplum agisindan «giincel bir risk» ve
«yakm tehlike» olusturdugu (48. paragraf) hususu AIHM agisindan kesin degildir. Bu
baglamda, Hiikiimetten farkli olarak, mezkur konusmanin yapildigi iddia edilen tarih ile ceza
sorusturmasi baglatilmasi arasinda gecen dort yil bes aylik siireyi, sorusturmanin igeriginin
bagvuran acisindan tasidigir 6nem de dikkate alindiginda, gézoniinde bulundurulmasi gereken
bir unsur olarak degerlendirmektedir. Bu husus, Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin s6zii edilen
konugmanin yapildigi Bing6l’de hiikiim siiren durum hakkinda sonuglar ¢ikarmis olmasi
cercevesinde onem tagimaktadir (32. paragraf).

69. Son olarak AIHM, basvuranin 220.000 TL. para ve bir yil hapis cezasma
carptirtlmasinin yani sira, bircok medeni ve siyasi haklarinin kisitlanmasina maruz kaldigini
gozlemlemektedir (28. ve 39. paragraflar). Bu noktada, taninmis bir siyaset¢i i¢in agir
miieyyideler sézkonusudur. Yapist itibariyle bdyle bir yaptirimin caydirict bir etkisinin
mutlak oldugunu ve bagvuranin cezasini ¢ekmemesinin bu sonucu degistirmedigini not etmek
gerekir (Bkz. uygulanabildigi 6l¢iide, Cumpana ve Mazare-Romanya karari, no: 33348/96, §
116, 17 Aralik 2004). Bunun yani sira, cezanin tecil edilmesi ve ilgili hakkindaki davanin
daha sonra diismesi bu ertelemenin bir neticesi olup, sonrasinda benzer nitelikli sug¢larin
islenmemis olmasina baghdir. (Bkz. 6zellikle, Asli Gilines-Tiirkiye karari, no: 53916/00, 13
Mayis 2004).
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70. Sonug¢ olarak, bagvuran hakkinda yiriitilen sorusturmalarin zorunluluk
olusturduguna iligskin gerekgeler, bagvuranin ifade Ozgiirliigline yapilan miidahalenin
«demokratik bir toplum icin gereklilik» arz ettigi konusunda ikna edici olamamaktadir.
Ozellikle, su¢ unsurunu teskil eden konusmanin ardindan dért yil bes ay sonra bir siyasetci
hakkinda siirdiiriilen cezai sorusturma demokratik bir toplumun menfaati ve siyasi miicadele
ozgirliigii g6z oOniinde bulunduruldugunda Ongorillen mesru amaclarla  orantih
bulunmamaktadir.

71. Bu nedenle, AIHS nin 10. maddesi ihlal edilmistir.

II. ATHS’NIN 6 § 1. MADDESI’NiN iHLAL EDILDiGi iDDiASI HAKKINDA

72. Bagvuran Devlet Giivenlik Mahkemesi’ndeki yargilamanin bir boliimiinde askeri
hakimin de yer almasi nedeniyle bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemede dinlenilmedigini ileri
siirmekte, AIHS nin 6 § 1. maddesinin ilgili boliimiinii hatirlatmaktadir.

«Herkes (...) kendisine yoneltilen suglamalar konusunda karar verecek olan (...), yasayla
kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme (...) tarafindan davasmin goriilmesini istemek hakkina
sahiptir (...). »

73. Hiikiimet basvuranin iddiasina karsi ¢ikmaktadir.

74. AIHM, Ocalan-Tiirkiye kararinda (no: 46221/99, §§ 116-118, AIHM 2005-...)
sivil bir kimsenin kismen de olsa Silahli Kuvvetler’in iiyelerinden olusan bir mahkeme
huzuruna ¢ikmak zorunda kalmasi durumuna biiylikk 6nem vermistir. Benzer bir durum
demokratik bir toplumda mahkemelerin vermesi gereken giiveni ciddi bicimde etkilemektedir.
Itiraz edilen yarg: siirecinin her ii¢ asamasinin (sorusturma, dava, hiikiim) yasama ve yiiriitme
erkinden bagimsiz olmasi gerektiginin altin1 gizen AIHM, askeri hakimin siirecin bir ya da
birden fazla asamasina taraf oldugunda, ilgili ceza siirecinin geri kalan kisminda sanigin
makul olarak dava siirecinin biitiiniiniin mesrulugu hakkinda sliphe duyabilecegi sonucunu
cikarmaktadir, Bu sonu¢ ancak, mahkeme Oniinde daha sonra siirdiiriilen yargilamanin bu
slipheleri ortadan kaldirmasiyla degisebilmektedir.

75. Mevcut basvuruda AIHM, askeri hakimin 23 Haziran 1999 tarihi dncesinde
gerceklestirilen usul islemleri sirasinda hazir bulundugunu, esas hakkindaki {i¢ durusma
sirasinda sivil hakim ile yer degistirdigini hatirlatmaktadir. Bu siire¢ boyunca, mahkeme iki
ara karar almistir (13. ve 18. maddeler). AIHM ayrica, askeri hakimin degismesinin ardindan
yargilamanin higbir boliimiiniin yinelenmedigini ve alinan kararlarin gegerli oldugunu
gozlemlemektedir.

76. Bu kosullar altinda, bu basvuru sozii edilen Ocalan kararindan farklilik
gostermemektedir, AIHM, askeri hakimin yargi siirecinin tamamlanmasindan &nce

degistirilmesinin, bagvurani yargilayan bu yargi makaminin bagimsizligina ve tarafsizligina
iligkin bagvuranin siiphelerini dagittig1 diisiincesini kabul edememektedir.

Bu nedenle, AIHS nin 6 § 1. maddesi bu bakimdan ihlal edilmistir.
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II1. ATHS’NIiN 41. MADDESI’NIN UYGULANMASI HAKKINDA

77. AIHS’ nin 41. maddesi su sekildedir:

“Mahkeme igbu Sozlesme ve protokollerinin ihlal edildigine karar verirse ve ilgili Yiiksek Sozlesmeci
Tarafin i¢ hukuku bu ihlali ancak kismen telafi edebiliyorsa, Mahkeme, gerektigi takdirde,
hakkaniyete uygun bir surette, zarar goren tarafin tatminine hitkmeder”.

78. Basvuran kendisine ongoriilen siire igerisinde adil tazmine iliskin higbir talepte

bulunmamustir. Bu nedenle AIHM, bu bashik altinda bir d6deme yapilmasmi gerekli
gormemektedir (I¢tiiziigiin 60 § 3. maddesi).

BU GEREKCELERE DAYALI OLARAK AiHM,

1. Bire kars: alti oyla, ATHS nin 10. maddesinin iklal edildigine;

2. Oybirligiyle, AIHS nin 6 § 1. maddesinin iklal edildigine;

KARAR VERMISTIR.

Isbu karar Fransizca olarak hazirlanmis ve AIHM nin i¢ tiiziigiiniin 77 §§ 2. ve 3. maddesine
uygun olarak 6 Temmuz 2006 tarihinde yaziyla bildirilmistir.

Mevcut karar ekinde AIHS nin 45 § 2. ve Ictiiziigiin 74 § 2. maddelerine uygun olarak Yargig
E. Steiner’in kismi ayrik oy goriisli yer almaktadir.

YARGIC E. STEINER’IN KISMI AYRIK OY GORUSU

' 1. Kararin 64. maddesine kadar ¢ogunluk goriisiin izledigi diislinceye katilmakta, fakat
AIHS’nin 10. maddesi 1g18inda alinan karara imza atamamaktan {iziintii duymaktayim.

Bagvuran, taninmis bir siyaset¢i olarak, halka acik yaptig1 konugmasinda koktendinci
bir orgiitiin isledigi terorist eylemlerin magduru olan halkin bulundugu bdolgede dini
hosgoriisiizlik tohumlar1 ekmistir. Bagvuran Erbakan 6zellikle, «inananlar» olarak niteledigi
herkesi kendilerinden olmayanlara kars1 siddet kullanmaya ¢agirmistir.

Bana gore, halka acik boylesi beyanlar siddet yanlis1 ve siddeti tesvik edici bir nefret
sOylemini olusturmakta ve hosgdrii anlayist ile bagdasmamakta, temel adalet degerleri ve
AIHS’nin &nsoziinde yer alan baris anlayis1 karsisinda yer almaktadir. Biitiin bunlar,
demokratik toplum kavraminin merkezinde yer alan ve benim de derinden bagli oldugum
siyasi ifade ozgiirliigii olarak sayilmamalidir.
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Bagvuran, nefret soylemi hakkinda uluslararasi metinlerle ayn1 dogrultuda yer alan
TCK’nin 312. maddesi uyarica nefreti tesvik etmekten suclu bulunmustur. Bu baglamda,
ulusal yasalar da uluslararasi belgeler gibi nefret dolu bir beyani yalnizca irk¢i bir nefrete
degil aym1 zamanda dini gerekgelere veya hosgoriisiizliik eksenine dayali nefrete tesvik
hususuna dahil etmektedir (Bkz. Giindiiz-Tiirkiye karari, no: 35071/97, §§ 18-24, AIHM
2003-X1).

Sonu¢ olarak, ¢ogunluk kararinin 62. maddesinin yorumlamamiza imkan verdigi
iizere, AIHM ic¢tihadina uygun olarak, su¢ unsurunu olusturan konusma hosgoriisiizliige
dayali bir sdylem olarak kabul ediliyor ise, benzer saptamanin AIHS’nin 10. maddesinin
giivencesinden yararlanmamasi gerekirdi (Bkz. Jersild-Danimarka karari, 23 Eyliil 1994, seri:
A n0:298, s. 24-25, § 33 ve sozii edilen Giindiiz karar1, § 41). Hatta AIHS nin 17. maddesinin
uygulanmasi diisiiniilebilirdi.

2. Ayni sekilde, cogunlugun altini ¢izdigi «Her tiirden hosgoriisiizliige karst miicadele
insan  haklarimin  biitiinleyici  bir parcast oldugundan, siyasilerin  halka yonelik
konusmalarinda hosgoriisiizliik kaynagindan beslenecek goriislerden kaginmalart biiyiik onem
arz etmektedir» (64. paragraf) tespitine katilmaktayim.

AIHM’nin Giindiiz-Tiirkiye ((karar), no: 59745/00, AIHM 2003-XI (dzetler))
kararinda vurguladigi iizere, yukarida tespit edilen bir diizeye ulastiginda ve cogulcu
demokratik toplumun temel ilkelerine yonelik hos goriilemeyen bir olumsuzluk mevcut
oldugunda i¢ hukukta yer alan caydirici 6nlemler gerekli olabilmektedir.

Kuskusuz, Cumhuriyet Savcisi’nin konusmanin yapilmasindan dort yil alti ay sonra
harekete gecmesi elestirilebilir, fakat bu durum basvuranin biitliniiyle iistlendigi konusmanin
icerigini degistirmemektedir.

Bununla birlikte, edinilen deneyimler bize bu tiirden beyanlarin etkilerinin zamanla
Olclilemeyecegini gostermektedir. S6zkonusu olan, temel onyargilar1 ve farkliliklar1 besleyen
hosgoriisiizliiglin sakincali bir ortama katki yapmasidir.

3. Sonu¢ olarak, ulusal yetkililer, bagvuran1 nefrete tesvik etmekten suglu
bulduklarinda, ictihadimizca da taninan ve terdr siddetine ve demokratik kurumlara tehdit
yoneltilmesine karsi  verilen miicadelede kendilerine tanman takdir yetkisinden
yararlanmiglardir. Ayrica, bagvuran cezasini hicbir surette ¢ekmediginden, bu dogrultudaki
mieyyidenin halkin nefrete tahrik edilmesini 6nleme gibi izlenen mesru amagla orantili
oldugu kanisindayim.
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