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Ozet: Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi,
ifade  o6zgurligini  demokratik  bir
toplumun temel prensiplerinden biri
olarak ve kisilerin 6z varliklarim
gerceklestirebilmesi icin kilit 6nemde
kabul etmis ise de, yine Avrupa Insan
Haklar1 Soézlesmesinden ve Mahkeme
ictihatlarindan bu 6zgurligin smirsiz
olmadig1 anlasilmaktadir. Bu calismada,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin séz
konusu sinirlamalara iligkin en 6nemli
orneklerden biri olarak “E.S. w.
Avusturya” karar1 Turkceye cevrilerek,
degerlendirilmistir. Diigiinceyi agiklama
6zgurliginin nerede baglayip nerede
bittigi meselesini acikliga
kavusturabilmek icin bu karar Mahkeme
ictihatlar1  ¢ercevesinde tartisilmigtir.
Béylece, Avrupa Insan  Haklan
Soézlesmesinin - 10.  maddesinin 2.
fikrasinda diizenlenen ifade
ozgurliginin hangi hallerde
kisitlanabilecegi konusunun “bagkalarinin
dinin duygularinin korunmas1”
baglaminda ele alinmasi
distnilmektedir.
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Abstract: Despite the fact that European
Court of Human Rights have accepted
that freedom of expression is one of the
basic principles of a democratic society
and key for individual’s self-fulfilment,
according to European Convention of
Human Rights and from judicial
precedents it is also understood that these
freedoms are not limitless. In this study,
“E.S. v. Austria” judgement of European
Court of Human Rights, which gives us
one of the most important and current
examples of that limitations, has been
translated into Turkish and evaulated.
The judgement has been discussed under
the framework of Court’s case-law in
order to clarify the issue that where the
constrains of disclosing opinions start and
where they end. Therefore, within the
context of “protecting religious feelings
of others”, it is considered to discuss the
situations when freedom of expression
could be constrained in accordance with
the 2nd paragraph of article 10 of ECHR,
regulating these constraints.
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GIRIsS

Bu calismada tercime ederek yorumladigimiz Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi (AIHM) karar1, Avusturya vatandas1 bir kisinin, Islam
Peygamberine yonelik sozleri nedeniyle ifade 6zgurligiine mudahale
edildigi iddias1 hakkindadir. “Islam Hakkinda Temel Bilgiler” baghkli
seminerde, Islam Peygamberini “6 yasinda ¢cocukla evlenen bir pedofili”
gibi ifadelerle anlatan konusmaci, Avusturya yargisi tarafindan “bir dini
ogretiyi asagilama” sucundan cezalandirilmistir. AIHM de éniine gelen
davada 25 Ekim 2018 tarihinde verdigi kararla bagvurucuyu haksiz
bularak, ifade hurriyetine yapilan miidahalenin mesru bir amaca
dayandigini ve bu amagla orantili oldugunu kabul etmistir.

Acikca ifade etmek gerekirse, bu metni tipa tip terciime etmenin bazen
bizi de zorladigi, incittigi kisimlar olmustur. Bununla birlikte, oldukca
temsili bir vakiay1 ve 6nemli bir yaklasimi iceren bu karar, aslina uygun
bir sekilde Turkc¢e’ye kazandirilmistir. Bu nedenle, gerek basvurucunun
dava konusu soézleri gerekse mahkemelerin meseleyi c¢oézerken
Peygambere ve egine alelade bir Uslupla yaklasimi, tercimeye de
ekleme-c¢ikarma yapilmaksizin aktarilmistir.

Cevirinin ardindan, bu karar Uzerine degerlendirmelerimiz ortaya
konulacaktir. S6z konusu boélimde, dine hakaret ile ifade o6zgurlugi
catisiginda AIHM’in aldig1 pozisyon ve bunun sebepleri, bu karar
dogrultusunda irdelenecektir. Boylece; incitici, rahatsiz edici ya da
asagilayici bir s6z, bir ifade ya da tutum, bagkalarinin dini inancina gelip
dayandiginda, dini duygularin korunmasi hakkinin mi, yoksa diisiinceyi
aciklama hiurriyetinin @ mi galip gelecegi tartismasmna katkida
bulunulmasi amacglanmaktadir. Bu arada, sekiler hukuk diuzenlerinde bu
bashik altinda bir tartisgmanin yuriyor olmasim ilging ve o6nemli
buldugumuzu ifade etmeliyiz. Meselenin bu yoniuni de dikkate alarak,
AIHM kararinin ve bu kararin hak verdigi i¢ hukuk yaklagiminin
demokratik toplum dizeni ile dusincenin agiklanmasi 6zgurligu
kargisindaki durumunu da irdelemeyi distiniyoruz.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi “E.S. v. Avusturya” Davasi!

PROSEDUR

1. Dava, bir Avusturya vatandaginin (“bagvurucu”) 6 Haziran
2012’de Insan Haklar1 ve Temel Ozgurliikklerin Korunmasimna Iliskin
Soézlesme’nin (“Sozlesme”) 34. maddesi uyarinca Avusturya Cumhuriyeti
aleyhine yapmais oldugu bir bagvuruya (38450/2) dayanmaktadr.

2. Bagvurucu, Viyana’da faaliyet gésteren Gheneff-Rami-Sommer
adli bir hukuk firmas1 tarafindan; HukGmet ise Avrupa, Goé¢ ve Dis

5. Daire kararinin orijinal metnine Mahkemenin su linkinden ulagilabilir:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-187188
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Iliskiler Bakanligi-Uluslararas1 Hukuk Daire Bagkani Bityiikelci H. Tichy
tarafindan temsil edilmistir.

3. Bagvurucu, dini 6gretileri agagilama isnadiyla hakkinda verilen
ceza mahkOmiyetinin Sé6zlesmenin 10. maddesiyle korunan ifade
ozgurlugi hakkin ihlal ettigini ileri sGrmustir.

4. Bagvurunun 10. madde baglaminda kabul edilen kismi 16 Aralik
2015’te Hukumet'e teblig edilmigtir. Geri kalan kisim i¢in ise kabul
edilemezlik karar1 verilmisgtir. (Ictliziik m. 54 § 3)

5. Uclincii kisi goézlemcisi olarak Avrupa Hukuk ve Adalet
Enstitisi’nin yazili beyanla mudahil olmasina Bagkan tarafindan izin
verilmistir (S6zlesme m. 36 § 2 ve Ictliziik m. 44 § 2).

OLAYLAR

I. DAVANIN ORTAYA CIKTIGI SARTLAR

6. Bagvurucu, 1971 yilinda Viyana’da dogmus bir Avusturya
vatandasidir.

7. Bagvurucu, 2008’den itibaren sag goruslic Ozgirlik Partisi
Egitim Enstitisinde “Islam Uzerine Temel Bilgiler” baghg altinda
seminerler vermeye basglamigtir. Siyasi parti enstitistiinde yapilmakla
birlikte halka acik gerceklesen bu seminerlerin takip etmek isteyen
herkese acik oldugu, internet araciligiyla da duyurulmustur. Ayrica, parti
genel bagkani, seminerlere iligkin 6zellikle gen¢ secmenleri hedef kitle
olarak belirleyen ve parasiz egitim paketinin bir parcast oldugunu ifade
ettigi brosurler dagittirmistir. Bagvurucu, seminerlere kimin katilip
katilmayacag1 konusunda herhangi bir rol iistlenmemistir.

8. 2009 Ekim ve Kasim tarihlerinde yapilan ve her birine 30
civarinda katilimcinin istirak ettigi seminerleri haftalik bir gazetede
mubhabirlik yapan bagértila bir kadin da takip etmigtir.

9. Gazetenin miuracaati Uzerine 11 Subat 2010 tarihinde
bagvurucuya sorusturma acilmistir. Kolluk, Islam 6gretisine aykiri
oldugu o6ne surilen seminerdeki sézleri nedeniyle basvurucunun
ifadesini almigtir.

10. 12 Agustos 2010°da Viyana Savcaligi, Avusturya Ceza
Kanununun (ACK) 283. maddesi geregince nefrete tesvik sucundan
kamu davas1 agmigtir. Ilk celsesi 28 Kasim 2010’da yapilan yargilama, 15
Subat 2011 tarihli Gi¢lincu celse ile sona ermistir.

11. 18 Ocak 2011 tarihli celsede Savcilik, iddianamedeki bazi
ifadelere yonelik suclamalarini geri cekmistir. Viyana Ceza Mahkemesi,?

Asil metindeki ibarenin (Vienna Regional Criminal Court) tam karsiligl Viyana Bolge
Ceza Mahkemesi olmaliydi. Ancak, bu mahkeme Avusturya’daki dort bolge ceza
mahkemesinden biri olup, muhakeme sisteminde ilk derece ceza mahkemesine denk
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savciligin vazgectigi ciimleleri ¢ikardiktan sonra iddianamede geri kalan
ifadeler nedeniyle sevk maddesinden farkli bir su¢la yargilamaya devam
edilebilecegi gerekgesiyle bagvurucuya savunma i¢in slire vermistir.

12. Sonuc¢ta mahkeme, bagvurucuyu ACKmnin 188. maddesi
uyarinca dinsel 6gretileri agagilama sucundan ginligi 4 Avro’dan 120
gln (toplam 480 Avro) adli para cezasina (6denmedigi takdirde 60 gin
hapis cezasina) mahkim etmistir. Mahkeme, sanigin tekrar ede gelen
sOzlerini cezay1 artirici bir sebep olarak, sabikasinin bulunmamasini da
indirim sebebi olarak kabul etmistir. Viyana Ceza Mahkemesi, sanigin
dini bir toplulugun veya cemaatin saygi ve hirmet duydugu bir 6nderi,
yani o dinin peygamberi olan Muhammed’i alenen asagiladig:
kanaatindedir.

13. Ceza Mahkemesinin sug teskil ettigi sonucuna vardig: ifadeler
sunlardir:

Bugiin kars: karstya oldugumuz en biiyiik sorunlardan biri Muhammed’in
ideal bir adam, miikemmel bir insan ve miikemmel bir Miisliiman olarak
goriilmesidir. Bu demektir ki, kadin bir Misliman i¢in Muhammed hayatta
takip ve taklit edilecek kisidir. Fakat bizim sosyal standartlarimiz ve yasalarimiz
iginde bunun gerceklesmesi miimkiin degildir. Ciinkii o bir savas beyiydi, pek ¢ok
kadina sahipti ve bunu ¢ocuklarla yapmayt da seviyordu. Ve bizim
standartlarimiza gore o mikemmel bir insan degildi. Bu nedenle bugiin
Miisliimanlarin demokrasiyle ve degerler sistemimizle ¢atismasi gibi biiyiik bir
problemimiz var.

Biitiin Islam hukuku ekollerince en énemli hadis killiyat1 olarak kabul
edilen eser Buharimin Sahih-i Buhari’sidir. Bir hadis Buhari'de gegiyorsa,
biitiin Miislimanlarin onu kabul ettigine emin olabilirsiniz. Iste maalesef
Buharide bile Muhammed’in kiigik Ayse ile olan cinsel iliskisinin yazil
oldugunu goriyoruz.

Ben bunu daha énce de birkag kez ifade etmistim. Kiz kardesim, Graz
Universitesindeki meshur konusmasinda beni davet edip sordugunda da sunu
soyledim: “Bunu ilk kez séyleyen ben degilim, bu bir sir degil. Liitfen diisiiniin,
56 yasinda bir adam ve 6 yasinda bir kiz ¢ocugu... Buna ne ad verebilirsiniz?
Bu pedofili degilse nedir?” Kardesim, bu konunun yoruma agik oldugunu ve
daha diplomatik bir yolla ifade edilebilecegini belirtti. Bense bu fiilin asla
onaylanamayacagini, insanlarin kendi gercekligini insa etmeye ¢alistiklarina,
clinkii gerceklerin act verici oldugunu séyledim.

14. Ceza Mahkemesine goére, yukaridaki ifadeler bilhassa
Muhammed’in pedofili egilimlerinin oldugu noktasinda toplanmaktadir.

dismektedir. Bizdeki bolge adliye mahkemelerinin anlam ve fonksiyonu ile
karigtirilmamasi i¢in, Avusturya’daki iglevine uygun sekilde ceviride ceza mahkemesi
ya da ilk derece mahkemesi isimlendirmelerini kullanmay: tercih ettik. Avusturya
mahkeme tegkilati hakkinda igin bkz. OZTURK, Bahri: “Avusturya Ceza
Muhakemesinde Istinaf”, Adalet Dergisi, Ocak 2000, S. 2
https://adaletdergisi.adalet.gov.tr/adalet-dergisi.html
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Muhammed’in Ayse ile olan iliskisinin ¢cocuk 6 yasindayken evlilikle
basgladig1 ve 9 yasindayken cinsel iliskiyle devam ettigi gibi ifadeler bu
tespite zemin tegkil etmistir. Mahkeme, bu ifadelerle samigin
Muhammed’in kutsanmaya degecek bir yonunin bulunmadiginm ispat
etmeye caligtigini belirtmistir. Bununla birlikte mahkeme, sanigin bitin
Mislimanlar: asagilama gibi bir kastinin olmadigini, bu sézlerin butin
Mislimanlarin pedofili oldugu anlamina gelmeyecegini kabul ederek
sanigin, bir rol modelin suursuzca taklit edilmesini elestirdigini
belirtmistir. Gerekceli karara gore, pedofilinin genel tanimi ergenlik
cagina erismemis cocuklara duyulan cinsel ilgidir. Bu eylemin toplum ve
hukuk tarafindan siddetle kinanmasi nedeniyle, sanigin bu sézlerinin
Mislimanlar arasinda 6fke ve kizginliga yol acgabilmesi dogaldir.
Mahkeme, sanigin yanls bir kanaatle Muhammed’i pedofili egilimleri
olan biri gibi resmettigi sonucuna varmistir. Kararda, her ne kadar ¢ocuk
evliliklerini elestirmenin bir sakincasi bulunmasa da, samigin bir evlilik
nedeniyle dini bir énderi ¢cocuklarin bedenlerine ilgi duymaktan ibaret
bir figire indirgedigini, kald1 ki bu evliligin peygamberin o6lumiine
kadar sirdiigini, bu esnada Ayse’nin 18'ini de gectigini kaydetmistir.
Buna ilaveten, s6z konusu seminerlerin aleni ve halka acik olmalar
nedeniyle, hi¢c degilse bazi katilimcilarin bu ifadelerden rahatsiz
olabilecegi belirtilmistir.

15. Ceza Mahkemesi, dusinceyi ifade etme Ozgurligunin
sorumsuz ve simirsiz bir 6zgurlik olmadigini, alenen agiklamalarda
bulunan kisilerin herhangi bir gerekce olmaksizin bagkalarini incitici ve
kamunun herhangi bir menfaatine miteallik olmayan beyanda
bulunmaktan sakinmakla yikimli olduklarini vurgulamistir. Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesinin 9 ve 10. maddeleri arasinda bir denge
gozetilmesi gerekmektedir. Mahkemeye gore sanigin sozleri gercegi
yansitmamaktadir, bilakis kabul edilebilir sinirlar1 agsan kiigiilltiicii deger
yargilarin1 icermektedir. Bu nedenle kararda sanigin meseleye objektif
yaklasmadigi, dogrudan dogruya Muhammed’i tahkir ve tezyif etmeye
yonelik davrandigr tespitinde bulunulmustur. Mahkeme, cocuk
evliliklerinin pedofili ile aymi anlama gelmedigi gibi, sadece Islam
toplumlarinda gorulebilen bir olgu da olmadigini, Avrupa'min koklu
hanedanlar1 arasinda da yaygin oldugunu ileri sirmisgtir. Ayrica, Insan
Haklar1 Soézlesmesinin 9. maddesi ile korunan din 6zgiurliginin,
demokratik toplumun ana siitunlarindan biri oldugu ilave edilerek, bu
o6zgurlugin elestirileri etkisiz kilmakta kullanilmayacagini, dini inanca
yonelik olumsuzlamalar1 da sineye cekmek gerektigi hususunun alti
cizilmigtir. Fakat dini inanisa yonelik saldir1 niteligindeki davraniglarin
tabii bir sonucu olarak yine 9. madde geregince Devletlerin din
o6zgurliginin bariscll bir sekilde hayata gecirilmesini saglama
sorumlulugunun bulundugu hatirlatilmstir.

Bir dinin peygamberinin, o dinin mensuplarini incitebilecek
kigkirtic1 bir tarzda anlatilmasi, demokratik toplumun temellerinden
birini tegkil eden tolerans ruhunun cirkin bir tarzda ihlal edilmesi
anlamina gelecegi belirtilmistir. Karara gore, sanigin disinceyi ifade
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etme Ozgurligiine ceza mahkimiyetiyle miidahale edilmesi,
Avusturya’daki dini baris ve huzuru temin eden ve demokratik
toplumlarda gerekli olan yasalara dayanmaktadir.

16. Bagvurucu, bu kararda ifade edilenin aksine kisisel kanaatlerini
degil, gercekleri dile getirdigini ileri siirerek karara itiraz etmistir. Itiraz
dilekcesinde, 56 yasindaki Muhammed’in henliz 6 yasinda bir ¢ocuk
olan Ayse ile evlendigini, 9 yasindayken de cinsel iliskiye girdigini
belirten bagvurucu, buginiin toplumsal degerleriyle bagdasmayan bazi
gercekleri sundugunu, amacinin Muhammed’i asagilamak olmadigini
O6ne sturmustiir. Bagvurucu, sadece bir yetigkinin dokuz yasindaki bir
cocukla cinsel iligkiye girmesi gercegini ortaya koydugunu ve bunun
pedofiliden bagka bir anlama gelip gelmeyecegini sordugunu ifade
etmigtir. Bu ciimleden olarak, eger mahkemenin argiimanlar1 kabul
edilecek olursa, kicik bir kiz cocuguyla evlenmenin o kizla resit
oluncaya kadar evli kalmak durumunda pedofili olarak gérilmeyecegini
not etmistir. Yine dilekcede, kelimenin bilimsel literatiirdeki tam
karsiligim1 bulmaya caligmadigini, yalmizca gindelik dilde kullanilan
sekliyle bir cocukla iligkiye giren yetigkini géz oOniine serdigini
belirtilmistir. Seminerlerinde hi¢bir zaman Muhammed’in bir ¢ocukla
evlendigi icin pedofili oldugunu séylemedigini, Onun bir ¢ocukla cinsel
iligkiye girdigi i¢in pedofili oldugunu sdyledigini vurgulayan Basvurucu,
-sok edici, rahatsiz edici, inciti olsa bile- tim sézlerinin Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi'nin 10. maddesinde ifadesini bulan ifade 6zgurluga
kapsaminda oldugunun altini ¢izmistir.

17. 20 Aralik 2011'de Viyana Istinaf Mahkemesi, ilk derece
mahkemesinin hukuki ve olgusal degerlendirmelerini yerinde bularak,
basvuruyu esastan reddetmistir. Istinaf mahkemesi, kararim
bagvurucunun o6ne surdigi belgelerde yer alan cocuk evliligi ve o
evliligin devam etmesi gercegine dayandirmistir. Mahkemeye gore
cocukla evlilik ile pedofili ayn1 sey degildir, kelimenin genel gecer bir
tamimini ortaya koymak miimkiin olmasa da, Diinya Saglk Orgiitil
tarafindan 6énerilen anlamindan bu sonuca varilabilecektir. Ote yandan,
Insan Haklar1 Sézlesmesinin 10. maddesinin ihlali iddiasina yénelik
olarak Istinaf Mahkemesi, AIHM'in baz1 ictihatlarina (L.A4. v. Tiirkiye ve
Aydin Tatlav v. Tiirkiye) gobndermede bulunarak, dava konusu sdzlerin
yalmzca kigkirtici mi, yoksa Islam peygamberine yénelik hakaretamiz
bir saldir1 m1 oldugu konusunun agikliga kavusturulmas: gerektigini
kaydetmistir. Bu baglamda, “Muhammed’in c¢ocuklarla cinsellikten
hoslanmas1”, “Ayse ile arasindaki ¢cocuk seksi”, “56 yas ve 6 yas bunun
ad1 pedofili degilse nedir?” gibi ifadelerin -velev ki Muhammed 9
yasindaki bir ¢cocukla evlenmis olsun- saldirgan ve hakaretamiz bir ifade
oldugu kabul edilmistir.

18. Istinaf Mahkemesi, samig 1000 yildan fazla bir zaman 6nce
gerceklestigi rivayet edilen, ginimiz hukuk ve cagdas degerler
sisteminde asla kabul edilemeyecek bir olay1 elestirdigi i¢in degil;
herhangi bir kanmit ileri stirmeksizin Muhammed’i pedofili olarak
gostermek icin Ayse ile 9 yasindayken cinsel iligkiye girdigini ileri
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siurdiigi ve buradan genelleme yaparak, cocuklarla cinsel iligkiye
girmeyi seven bir peygamber portresi ¢izdigi i¢in suglu bulmustur.
Mahkeme, sanigin iddialarin1 destekleyen guvenilir bir kaynagin
bulunmadigini, ayrica Muhammed’in diger es ve cariyelerinin ¢ocuk
yasta oldugunu ortaya koyan bir bilginin s6z konusu olmadigin ifade
etmis; tam aksine Muhammed’in ilk esi Hatice’nin kendisinden 15 yas
buyik olmasinin samigin iddialarim1 ¢lriaten bir olgu oldugunu
belirtmistir. Bagvurucu, Muhammed’i takip veya taklit girisimlerini
elbette elestirebilir, ancak Miusliimanlar1 yersiz ve haksiz bir sekilde
kiicik disirme ve asagillama hakkina sahip degildir. Kiliselerin, dini
topluluklarin, dini gelenek ve pratiklerin sert bir sekilde elestirilmesi
hukuka aykir1 degildir. Ne var ki, elestirinin bitip asagilama ya da dalga
gecmenin bagladigl yerde makul sinirlar agilmig demektir. Sanigin 10.
madde kapsamindaki ifade hiirriyetine miidahale bu nedenle hukuka
uygundur. Sanigin seminere gelenlerin orada ne konusulacagini ve
konuya elestirel yaklasacagini bilenlerden olustugu seklindeki savunmasi
ise 1lk Derece Mahkemesinin de belirttigi gibi etkinligin herkese acik
olmasi1 nedeniyle kabul edilebilir bulunmamuistir. Kaldi ki, sorusturmayi
baslatan da, seminere katilmis bir kisinin rahatsizligini ifade eden sikayet
bagvurusu olmustur.

19. Bagvurucu, 16 Nisan 2012°de, Ceza Muhakemesi Kanunu'nun
363. maddesi uyarinca ve Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 6/1, 7/1 ve
10. maddeleri geregince vyargilamanin yenilenmesi isteminde
bulunmustur.

20. 6 Haziran 2012’de bu bagvuru Yiksek Mahkemeye ulasmastir.

21. 11 Aralik 2013’te Yuksek Mahkeme, yargilamanin yenilenmesi
talebini reddetmistir. Ifade ozgirligine mudahale oldugu iddiasina
iliskin olarak, Ceza Kanunu'nun 188. maddesi geregince verilen cezanin,
Insan Haklar1 S6zlesmesinin 10/2. maddesinde? ifade edilen istisnalar
kapsaminda degerlendirilmesi  gerektigine hikmetmistir. AIHM
ictihatlarina (Otto-Preminger-Institut v. Avusturya; LA. v. Tiirkiye; Wingrove
v. Birlesik Krallik; Aydin Tatlav v. Tirkiye; Giniewski v. Fransa) atifta
bulunan Yuksek Mahkeme, dini barig ortamini ve basgkalarinin dinsel
duygularim1 korumay1 amaclayan bu istisnaya uygun olmasi nedeniyle
sanigin ifade hiirriyetine yapilan miidahaleyi hukuka uygun bulmustur.
AIHM, din baglaminda tye devletlerin dini duygular olan kisiye bu
duygularindan dolayi, dini inanci olmayan kisiye de bu nedenle
saldirgan ya da engelleyici s6z ve midahaleleri 6nleme goérevinin
oldugunu defalarca hatirlatmigtir. Yuksek Mahkeme, sadece provokatif,
sok edici ya da saldirgan ifadelere degil, bir dini gruba yo6nelik
hakaretamiz, alayci1 beyanlarin da, 6érnegin bu davada gorilduga tzere
Islam Peygamberine kars1 asagilayici sézlere karsi da baskalarinin dinsel
ozgurliklerini korumak adina ceza aygitinin harekete gecebilecegini
kabul etmistir. Mahkemeye gbére, mahkOmiyet kararinin, Ceza

Madde metni i¢in 32 numarali paragrafa bakiniz.
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Kanunu’'nun 188. maddesine dayandigi noktada, ortada haksiz tahrike
yol acic1 nitelikte bir beyanin olup olmadigimi tespit edebilmek igin
S6zlesmenin 9 ve 10. maddesindeki prensiplerin devreye girmesi
kaginilmazdi. Bu nedenle gerek ilk derece mahkemesinin gerekse istinaf
mahkemesinin dava konusu soézlerin hangi baglamda séylendigini,
hakikate mi kisisel deger yargilarina mi1 dayandigim1 gézetmeleri kadar,
bu soézlerin anlamini tahkik etmeleri de sartti. Ancak bu hususlarin
netlige kavusmasiyla kisileri haklh olarak 6fke ve tahrike sevk edici bir
konugsmanin varligt ya da yoklugu konusunda dogru bir sonuca
varilabilirdi.

22. Yukaridaki dustinceler dogrultusunda somut olaya bakan
Yiiksek Mahkemeye gore, samigin Islam ile ilgili bir meseleye ya da
cocuk evlilikleri sorununa katkida bulunmak gibi bir gayesi yoktur;
sanigin sozleri, ergenlige ulagsmamig bir kiz cocuguyla cinsel iligkiye
girmesi faraziyesinden hareketle Muhammed’i kug¢ik disirmeye ve
boéylece Onun dinsel olarak saygideger biri olmadigi sonucunu
saglamaya yoéneliktir. Cocuklarla yetigskinler arasindaki cinsel istismar
fiillerinin ciddiyetinin farkinda oldugunu ve bu konunun yok
sayllamayacagini hatirlatan Mahkeme, dosya kapsamindaki s6zlerden bu
ciddi meselenin tartisilmasina bir destekten ziyade, dogrudan
Muhammed’i hedef alan hakaretlerin 6n planda oldugunu vurgulamaistir.
Bu itibarla, ilk derece mahkemesinin gerekceli kararindaki bulgulara
dayanarak sanigin ifadelerinin kisisel ve yanlh deger yargilarindan ibaret
oldugu kanaati tekrar edilmistir. Din hakkinda sert ama saldirgan
olmayan elestirileri iceren bilimsel bir eseri konu alan Aydin Tatlav v.
Turkiye davasindan farkli oldugu belirtilen bu davada, mahkamiyet
kararinin Sézlesmenin 10. maddesi kapsaminda demokratik bir
toplumda gerekli ve 6lc¢tlil bir tedbiri 6ngérdugi vurgulanmastir.

23. Yuksek Mahkeme’nin karar1 8 Ocak 2014’te Bagvurucunun
avukatina teblig edilmistir.

II. ILGILI IC HUKUK KURALLARI

24. Avusturya Ceza Kanunu’'nun dinsel bariga karg1 suglar1 iceren 8.
boélimunin 188. maddesi soyledir:

Madde 188: Dinsel 6gretileri asagilama

Her kim, davranislarinin hakl bir dfkeye yol agabilecegi bir ortamda, iilke
iginde olusmus kilisenin veya dinsel bir toplulugun hiirmet duydugu bir kisiye
veya nesneye ya da boyle bir kilise veya dinsel toplulugun hukuka uygun bir
akidesine, bir gelenegine veya bir kurumuna alenen hakaret eder ya da alayct
davranista bulunursa alti aya kadar hapis veya 360 giine kadar adli para cezast
ile cezalandirilir.

25. Iddianamenin ilk halinde sevk maddesi olan Ceza Kanununun
283. maddesi:

Madde 283: Nefrete Tegvik
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1. Her kim, kamu diizenini tehlikeye sokabilecek bir sekilde, iilke icinde
kurulu bir kilise veya dinsel bir topluluga karst ya da bir wka, bir millete, bir
kavme, bir devlete veya kendisini idilke igcindeki bir kilisenin ya da dini bir
toplulugun mensubu olarak géren herhangi bir gruba karsi dismanca
davramista bulunulmasina alenen tesvik ederse iki yila kadar hapis cezast ile
cezalandirilir.

2. Birinci paragrafta tanimlanan gruba karsi onur kirict bir sekilde
asagilamaya veya alayct ifadelerde bulunmaya tesvik eden kisi hakkinda da ayni
cezaya hiikmolunur.

III. ULUSLARARASI BELGELER

26. BM Kigsisel ve Siyasal Haklar Uluslararas1 S6zlegsmesinin 20/2.
maddesine gore:

“Ayrimciliga, kin ve nefrete veya siddete tahrik eden her hangi bir ulusal,
wrksal veya dinsel diismanligin savunulmasi hukuk tarafindan yasaklanir.”

27. Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi 29 Haziran 2007
tarihinde kabul ettigi “dine kiifretme, dine hakaret ve dinleri nedeniyle
insanlar hakkinda nefret séylemi” baslikli1 1805 sayili1 Tavsiye Kararinda,
herhangi bir kisi veya grubun dinsel veya baska gerekcelerle nefret,
ayrimcilik veya siddete maruz birakilmasi c¢agrisin1 ihtiva eden
beyanlarin cezalandirilmasi ihtiyacini tekrarlamaktadir. Meclis, ulusal
yasalarin dinsel konulardaki ifadeleri yalnmizca kamu diizenini kasith
olarak ve ciddi sekilde rahatsiz ettikleri ve bir kisi veya grubun nefret,
ayrimcilik veya siddete maruz birakilmas: c¢agrisinda bulunduklar:
takdirde cezalandirmasi gerektigi degerlendirmesinde bulunmustur.*

28. Avrupa Hukuk Yoluyla Demokrasi Komisyonunun (Venedik
Komisyonu) Ifade Ozgirlugi ile Din Ozgurlugi arasindaki iliskiye dair
406/26 sayil1 (2008) raporuna gore dine s6vme, dini asagilama ve dinsel
nefrete tesvik etme eylemlerinin cezalandirilmasina iligkin
dizenlemeler su cerceve icerisinde olmalidir:

a) Cezai miieyyide, amag ve odagina nefret soylemini koymalidur.

b) Temel belirleyici olan nefret séylemi ve nefrete kiskirima yoksa salt dini
asagilama eyleminin sug teskil etmesi gerekli ya da tavsiyeye sayan degildir.

¢) Halihazirda ¢ogu Avrupa iilkesi ceza kanunlarinda bulunan soyut dine
hakaret sugunun kaldirilmas: gerekmektedir.

Ifade hiirriyeti ile inang hiirriyeti arasindaki dengelemenin en uygun yolu
sadece nefret soylemine kiskirtan ifadeleri cezalandirmaktur.

Bu  konuyu nefret soylemi etrafinda degerlendirmek, hem ifade
ozgiirliginiin simirlariny tayin eder hem de Avrupa demokratik sisteminin
oziini teskil eden c¢ogulculuk, tolerans, insan haklarina saygr ve ayrimcilik
yasagt prensiplerinin sahiplenildigine dair giiclii bir mesaj verir. Nefret soylemi

27 ve 29 numaral paragraf 6zetlenerek cevrilmistir.
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disinda kalan dine hakaret ve dini duyguyu asagilama eylemlerinin cezai
yaptirvma baglanmasina Komisyon taraftar degildir.

29. BM Insan Haklar1 Konseyi, “Hosgorusiizlilk, olumsuz ényargi
ve damgalama, ayrimcilik, dini inanig nedeniyle siddet ve siddete tegvik
ile micadele” basghg altinda 24 Mart 2011 tarihinde aldig1 16/18 sayili
kararinda tiye devletleri, bu konuda acil tedbir almaya ve insan haklari
kapsamindaki yukamlaluklere sadik kalmak suretiyle nefret séylemini
korikleyen bu tarz ayrimcilik ve hosgorusizlik olaylariyla miicadele
etmeye cagirmistir. Ayrica Konsey, elli besinci oturumda Islam Teskilati
Orgiitit genel sekreterinin yapmis oldugu konusmada ayrimciligin
Onlenmesi icin Devletlere diugsen goérevlere dair hususlarin altini
¢izmistir.

80. BM Insan Haklar1 Komitesi 11-29 Temmuz 2011 tarihleri
arasinda gercgeklestirdigi 102. oturumunda ifade hirriyeti baglig1 altinda
yaptig1 yorumlarda su degerlendirmelere yer vermistir:

Dini inang ve inanis sistemlerine saygisizligr yasaklayan yasalar BM
Kisisel wve Siyasal Haklar Uluslararast Sozlesmesine aykiridwr. Ancak
Sozlesmenin 20. maddesinin tkinci fikrasinda belirtilen istisnalar kapsamindaki
diizenlemeler ifade hiirriyetine aykiry degildir. Dolayisiyla, érnegin, belli bir
dinin veya mensuplarimin lehine veya aleyhine, yine belli bir dine
inanmayanlarin lehine veya aleyhine yapilan ayrimct diizenlemeler ve de dini
liderleri veya dini égretiyi elestirmeyi cezalandiran yasalar kabul edilemez.

Tarihi gergekler hakkindaki diisiince agciklamalarint  yasaklayan
diizenlemeler Devletlerin Sizlesme ile koruma yikimliliigi altina girdikleri
ifade hiirriyeti ilkesiyle bagdasmaz. Sozlesme, ge¢misteki olaylara iliskin hatal:
yorumlart ve yanly disiinceleri cezalandirmaya izin vermez. Disiince hiirriyeti
higbir sartta kisitlanamaz, bu diisiinceyi ifade etme hiirriyeti ise 20. maddenin
tkinci fikrasindaki istisnalarin otesine gegmemelidir.

3l. Avrupa Parlamentosu, 27 Subat 2014 tarihinde Avrupa
Birligindeki temel haklar meselesi Uzerine yayinladigi kararin
(2018/2078) 385 numarali paragrafinda konuya su yorumlarla
deginmistir:

“Avrupa Parlamentosu,...

85. Devletlerin ulusal mevzuatlarinda, dine hakaret teskil eden sozleri
cezalandirmast ve dini ya da diger inanislart konu alan ifadelerin ézgiirliik
stmrvmn dini agagilamayr kapsamamast gerektigi ¢agrisinda bulunarak; dini
inaniga yonelik hakaretamiz ifadelerin dinsel grup veya azinliklarin ya da dini
duygulara sahip kisilerin korkmasi:, kétii davranmisa maruz kalmast veya
huzursuz olmast gibi nedenlerle din ve inang ozgirligi dizerinde olumsuz bir
etkisinin oldugunu hatwrlatir.”
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HUKUKI DEGERLENDIRME

SOZLESMENIN 10. MADDESININ IHLALI iDDIASI

32. Bagvurucu, seminerde soyledigi s6zler nedeniyle dini 6gretiyi
asagilama sugundan ceza verilmesinin S6zlesmenin 10. maddesine aykiri
oldugunu ileri sirmustir. S6z konusu 10. madde su sekildedir:

1. Herkes ifade ozgiirliigii hakkina sahiptir. Bu hak, kamu makamlarinin
miidahalesi olmaksizin ve iilke sinirlar, gozetilmeksizin, kanaat 6zgirligini ve
bilgi ve fikir alma-verme ézgiirligiini de ig¢erir. Bu madde, Devletlerin radyo,
televizyon ve sinema faaliyetlerini izin rejimine tabi tutmalarina engel degildir.

2. Gorev ve sorumluluklar da vyiikleyen bu ozgirliiklerin kullanilmasi,
demokratik bir toplumda ulusal giivenligin, toprak biitinliginin veya kamu
giivenliginin korunmasi, kamu dizeninin saglanmas: ve su¢ islenmesinin
onlenmest, sagligin veya ahlakin, baskalarinin itibar ve haklarinin korunmasi,
gizli  bilgilerin  yayumasimin onlenmesi veya yargt erkinin yetki ve
tarafsizhiginin givence altina alinmas igin gerekli olan ve kanunla éngoriilen
bazi usul, kosul, sinirlama veya yaptirvmlara tabi tutulabilir.

Kabul Edilebilirlik

33. Mahkeme, Sozlesmenin 35/3 (a) maddesi kapsaminda bu
bagvurunun acgik¢ca dayanaktan yoksun bulunmadigini belirtir.
Bagvuruyu kabul edilemez kilacak herhangi bir sebep s6z konusu
degildir. Bu nedenle basvurunun kabul edilebilir nitelikte oldugunu
bildirmek gerekmektedir.

Esasa Iligkin
1. Taraflarin Iddialar

34. Bagvurucu, yukarida belirtilen soézleri nedeniyle ifade
ozgurlugiune hukuka aykir bir sekilde miidahale edildigi kanaatindedir.
AIHM’in ic¢tihatlarina génderme yapan Bagvurucu, dava konusu
ifadelerinin AIHS’in 10. maddesi 11ginda degerlendirilmesi noktasinda
ulusal yarg1 mercilerinin hata ettiklerini distiinmektedir. Eger bu konuda
hataya dusiulmeseydi, soézlerinin yanli deger yargilarimi yansittigi
sonucuna varilmayacakti. Halbuki sarf ettigi s6zler nesnel gerceklere
dayanmaktadir. Bagvurucu, Muhammed’in dokuz yasindaki bir kiz
cocuguyla  kari-koca  iligkisi  igerisine  girmesini  kendisinin
uydurmadigini, kaynaklardan aktardigim1 ifade ederek, sadece bu
durumun pedofili olarak adlandirilip adlandirilmayacagini sordugunu,
bu sorunun arkasinda yalnizca gercek donelerin bulundugunu ve bu
durumun ifade o6zgurligii kapsaminda degerlendirilmesi gerektigini
vurgulamistir. Ayrica dava konusu sézlerinde Islam’a ve Muhammed’in
suursuzca taklit edilmesine kars1 tarafsiz ve hararetli bir tartisma
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ortaminda elestirel bir yaklasim sergilemis ve fakat bu durum
mahkemelerce dikkate alinmamigtir. Halbuki bagvurucu kamusal bir
tartismaya objektif elestirileri ile katkida bulunmay1 hedeflemis, Islam
Peygamberine  hakaret etmeyi hi¢ amaclamamistir.  Ulusal
mahkemelerin tespitlerinin aksine, Muhammed’in davranisinin pedofili
olarak nitelenebilecegi gorusii tatmin edici gerceklere dayanmaktadir.
Bagvurucu, ginlerce ve saatlerce siren bir seminerin gerilimli tartisma
ortaminda agzindan c¢ikan “birkag¢ kisisel ifade” igin ise tolerans
gosterilmesi gerektigini ilave etmistir.

35. Bagvurucu daha sonra dini gruplarin kamu tegekkulleri olarak
gorilmesi gerektigini ve bu nedenle en sert elestirilere karsi bile
tahammillii olmalarinin icap ettigini beyan etmistir. AIHM igtihatlarina
(Aydin Tatlav v. Tirkiye, Giniewski v. Fransa ve Gindiiz v. Tiirkiye) atifta
bulunan Bagvurucu, dini gruplarin gercekle bagdasmasa bile siddeti
tesvik etmedigi sUrece uygunsuz tenkitlere toleransla yaklagmak
zorunda oldugunu belirtmistir. Hatta S6zlesmenin 9. maddesi ile garanti
altina alinan haklar, insanlarin dini duygularina diigmanlik ifade eden
bir 6gretinin bagkalarinca propaganda konusu haline getirilmesine kargi
bir yasagi ima etmemektedir. Yalnizca, hakli bir neden olmaksizin
baskalarina karsi saldirgan bir Uslupla onlarin haklarimi ihlal eden
ifadeler kamusal bir tartismaya yarar getirmeyecegi gibi kanunla da
yasaklanabilir. Bununla birlikte, wuluslararas1 hukuk standartlar
gozetildiginde dine sévme fiillerinin cezai yaptirinma baglanmasindan
kacinilmasi gerekecektir. Bagvurucu bu davanin esas itibariyle “I.A. v.
Tiirkiye” davasindan farkli oldugunu, ¢inkii o davada dava konusu
ifadelerin hakikatle ve bilimsel gerceklerle bir ilgisinin bulunmadigini
kaydetmistir.

36. Bagvurucunun sézleri nedeniyle cezaya mahkiim edilmesinin
mesru bir amaca dayanip dayanmadigi konusunda Hukumet, Ceza
Kanunu'nun 188. maddesinin bizatihi kiliseye ya da dini bir topluluga
yonelik elestirel ya da hirpalayic1 ifadeleri yasaklamadigini, burada
aslinda bir tutumun sug¢ tipi olarak dizenlendigini ve bu tutumun
olusmasinda elestirel ifadelerin de rol alabilecegini ileri strmustir.
HukUmetin savunmasindaki agiklayict nota gore, bu yasa maddesinin
birincil amaci, devletin genel giivenliginin 6nemli bir unsuru olan dinsel
huzur ve barig ortamini1 korumaktir. Dinsel baris; ¢cok cesitli kiliselerin,
dini gruplarin ve kendini herhangi bir dine mensup hissetmeyenlerin
bir arada huzur igerisinde yasamasiyla ortaya cikabilecek bir seydir.
Sonug itibariyle Hukumet, bagvurucuya uygulanan ceza yaptiriminin
iste bu dinsel baris ortamimi sirdirmeyi ve bagkalarimin haklarim
(onlarin dini duygularini) korumay gézettigini belirtmistir.

37. Hukumet, wulusal mahkemelerin dava konusu sozleri
yargilarken, bagvurucunun disiuncelerini kamuya agiklama hirriyeti ile
yine kamunun din ve inan¢ hiirriyeti arasinda -AIHM ictihatlariyla
uyumlu bir sekilde- bir denge goézettigini vurgulamustir. I¢ hukuk, s6z
konusu ifadelerin 6ziine iligkin kapsamli bir degerlendirme yapmis ve
bu soézlerin Islam ve cocuk evliligi hakkinda objektif bir tartisma
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sunmaktan ziyade, Muhammed’i asagilamaya odaklandigi, dolayisiyla
tahrik edici bir karakterinin bulundugu sonucuna varmistir. Hiktmet,
Yiiksek Mahkemenin ¢ocuklarin cinsel istismar1 gibi 6nemli bir konuda
tartismalarin hararetinin ytkselmesinin, elestirinin dozunun ve kabul
edilebilirlik limitinin artmasinin normal karsilanmasi1  gerektigi
yoniundeki distincesini tekrar etmistir. Ne var ki burada yeterli bilimsel
gercekler olmaksizin dogrudan Muhammed'’i suglamakla malul, kamusal
bir tartismaya tarafsiz bir katki niteligi bulunmayan, asagilayici bir
konusma vardir. Avusturya Yiiksek Mahkemesinin ictihatlarina deginen
Hukltmet’'e gore, bir dine ya da etnik gruba mitecaviz sézler kadar
elestirel bir ifade bile olsa, bir inancin veya dinin mensuplarinca son
derece asagilayict ve tahrik edici bulunan sézler de Soézlesme’nin
temelini olusturan tolerans, sosyal bariy ve ayrimcilik yasagi gibi
degerlerle bagdagsmayacak ve bu nedenle ifade 6zgurligi kapsaminda
degerlendirilmeyecektir. Son olarak, bagvurucuya gunligu 4 Avro’dan,
cezanin Ust sinir1 olan 360 gunlik adli para cezasinin ugte biri oraninda
(120 giin) adli para cezasi verilerek orantili bir yaptirnm uygulandig:
savunulmustur.

2. Uciincii taraf katilimy

38. Miudahil tGiciinct kisi olarak Avrupa Hukuk ve Adalet Merkezi,
dava konusu s6ézlerin bagvurucunun kisisel deger yargilarinin iriinii olsa
da, gerceklik temelinden busbitin yoksun olmamasi, bu konudaki
toplumsal tartigma ortamin takviye edebilecek nitelikte bulunmasi ve
siddete acgikca tesvik etmemesi nedenleriyle S6zlesmenin 10. maddesiyle
ifade hirriyetine saglanan koruma kapsaminda degerlendirilmesi
gerektigini ileri siirmistir. Inananlarin dini duygularini korumaktan
ziyade, tipki uluslararasi standartlara aykir1 olan dine s6vme sugu gibi,
bir inanc1 korumaya yoénelik oldugu gézlenen bu mahkimiyet karari
kaldirilmalidir. Ceza Kanunu’'nun 188. maddesi 6zglr tartisma ortamina
kars1 isteksizlik meydana getirebilecek bir etkiye sahiptir. Dini inang
o6zgurligini korumak icin 6zel hukuk mekanizmalar1 dururken, ceza
hukuku aygitin1 devreye sokmak demokratik bir toplumda gerekli
degildir.

8. Mahkemenin Degerlendirmesi

39. Mahkeme, taraflarin da tizerinde uzlastig1 bir husus oldugu
Uzere, ceza mahkimiyetinin bagvurucunun ifade 6zgurligine dogrudan
bir miuidahale anlamina geldigini teyit eder. Eger bu miudahale,
Sézlesmenin 10/2. maddesindeki istisnalar kapsaminda mesru amag
veya amaglan izlemek icin “yasal diizenlemeyle 6ngoérilme” ve bunun
“demokratik bir toplumda gerekli olmasi” sartlarin1 karsilamiyorsa;
ifade 6zgurligini dizenleyen 10. maddeyi ihlal etmis olacaktir.
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(a) “Kanunla 6ngorilme”

40. Mahkeme, s6z konusu miuidahalenin tartismasiz bir bi¢cimde
kanunla o6ngoéruldiguni belirtir, zira bagvurucunun mahkimiyeti
ACK’nin 188. maddesine dayanmaktadr.

(b) “Mesru amag”

41. Bagvurucu, asla Muhammed’i kiiciik diisiirme gibi bir niyetinin
olmadigin1 belirtse de, ACK'nin 188. maddesine viicut veren mesru
amaci, yani dinsel barig1 koruma amacini hi¢ tartismamaistir. Hikimet,
bu diizenlemenin S6zlegsmenin 10/2 maddesindeki istisnalarin anlamina
uygun bir gekilde, dini duygular1 korumaya oldugu kadar, dinsel barig
ortamint muhafaza ederek kamu diizeninin bozulmasini 6nlemek
amacina da matuf oldugu yorumunda bulunmustur. Mahkeme, bu
degerlendirmeye katilmaktadar.

(c) “Demokratik bir toplumda gerekli olus”

(i) Genel prensipler

42. Mahkeme, S6zlesmenin 10. maddesi kapsamindaki kararlarina
iligkin temel yaklasiminmi yansitan igtihatlarim hatirlatir (Handyside v.
Birlesik Krallik; Fressoz ve Roire v. Fransa § 45). Ifade hiirriyeti, demokratik
bir toplumun vazgecilmez bir unsuru olup, hem o toplumun gelismesi,
hem de kisilerin kendilerini gerceklestirmesi icin temel bir sarttir. Ifade
hurriyeti sadece genel kabul géren, saldirgan olmayan ya da dnemsiz
gorillen haber ya da dusinceler i¢in degil, ayn1 zamanda rencide edici,
sarsicl, rahatsiz edici haber ya da diisinceler icin de gecerlidir. Dahasi,
S6zlesmenin 10/2. maddesi ile ifade o6zgurligine getirilen sinirlar
toplum yararim ilgilendirilen tartismalarda ya da politik konusmalarda
daha dar yorumlanmalidir (Baka v. Macaristan § 159; Satakunnan
Markkinapérssi Oy-Satamedia Oy v. Finlandiya § 167). Bir kimsenin
Sézlesmenin 9. maddesinde 6ngoéruldigu gibi inancini yasama hakkini
kullanmasi, ¢ogunlugun veya azinligin dinine mensup olmas1 fark
etmeksizin onun bu inanca kars1 yapilan elestirilerden masun olacagi
anlamma gelmez. Inananlar, dini inamslarimin  bagkalarinca
reddedilmesini de, bu inanca kargit goriislerin propagandasini da sineye
cekmek durumundadirlar (Otto-Preminger-Institut v. Avusturya, § 47; LA.
v. Tiirkiye, § 28; Aydin Tatlav v. Tirkiye, § 27).

43. 10. maddenin ikinci fikrasinda 6ngoruldigi tzere, bir yandan
distinceyi aciklama huirriyeti kullanilirken, diger yandan da Devletlere
birtakim goérev ve sorumluluklar diismektedir. Dini inan¢ baglaminda
distinirsek bu sorumluluk, insanlarin yersiz ve gereksiz miitecaviz
sOylemlere muhatap olmadan Sézlesmenin 9. maddesi ile taninan huzur
ve barig icinde inanma ya da inanmama 6zgurligini temin etmek
olarak karsimiza cikar (Sekmadienis Lid. v. Litvanya, § 74). Bu tarz
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sOylemlerin bagkalarinin inanglarina bir reddiye olmanin 6tesine
gecerek dinsel tahammiulstizligu tesvik edici bir hal almasi durumunda,
ornegin belli bir din mensuplarinca derin ve kutsal baghlik duyulan bir
kisiye uygunsuz isnatlarda ya da kuafurla ifadelerde bulunuldugu
takdirde Devlet; din, inan¢ ve vicdan o6zgurliginin tehlike altina
girdigini hakl olarak dustnebilir (Otto-Preminger-Institut v. Avusturya, §
47 ve ILA. v. Tiirkiye, § 29). Buna ilaveten, dinsel hosgoriistizlikkten ve
aslinda genel olarak hosgorusiuzlikten neset eden nefret soylemlerini
yayan, tesvik eden veya mesru gosteren sézler, S6zlesmenin 10. maddesi
ile saglanan korumadan yararlanamayacaktir (Giindiiz v. Tiirkiye, § 51).

44. Sozlesme ile garanti altina alinmig hak ve o6zgurluklere
getirilen sinirlamalarin demokratik bir toplumda gerekli olup olmadig:
konusunda Mahkeme, s6zlesmeye taraf Devletlerin sinirli ve kesin
hatlarla belirli bir takdir yetkisinin bulundugunu kabul etmektedir
(Wingrove v. Birlesik Krallik §§ 53 ve 58; Murphy v. Irlanda § 67). Kisilerin
dinsel inanc¢larina yonelik saldirilardan korunmasi ihtiyaci bakimindan
Avrupa’da genel ve yeknesak bir bakis acisinin olmayisi, ahlak ve din
alanindaki inanglara yénelik fiillerde ifade hirriyetinin sinirlarini
dizenlemek isteyen Devletlerin takdir marjin1 genisleten bir etken
olmaktadir (Otto-Preminger-Institut, § 50; Wingrove, § 58, ILA., § 25;
Giniewski, § 44; Aydin Tatlav, § 24). Boylece, devletler sadece bu konuda
genis bir degerlendirme firsat1 yakalamis olmakla kalmazlar, ayni
zamanda Soézlesmenin 9. maddesi geregince tim dini inaniglarin ve
herhangi bir dine mensup olmayanlarin karsilikli hosgérit ve huzur
icerisinde yasamalarim1 saglamak icin pozitif yukimlilik altina da
girerler. (Leyla Sahin v. Tiirkiye §§ 107-108 ve S.A.S. v. Fransa, § 123-128).

45. Iste bu nedenlerle bir Devlet, digerlerinin diisiince, inang¢ ve
vicdan 6zgurligini koruma adina bir kimsenin dustince ve bilgi
aciklama hakk: da dahil olmak tzere belli davranislarimi kisitlamak igin
gerekli tedbirleri almak ihtiyaci hissedebilir (9. madde baglaminda bkz.,
Kokkinakis v. Yunanistan; Otto-Preminger-Institut, § 47; Aydin Tatlav, § 25).
Bunun birlikte, bu tedbirlerin Sézlesme ile uyumlu olup olmadig:
konusunda Mahkeme her olayin kendine 6zgii kosullar1 igerisinde
somut olaya gore degisen nihai degerlendirmesini yapar.

46. Dolayisiyla bu mesele, bir yanda basvurucunun dini bir 6greti
konusundaki dustincelerini kamu ile paylagsma hirriyeti; diger yanda
bagkalarinin digiince, din ve vicdan 6zgurliklerine saygi duyulmasini
bekleme hakki seklinde ortaya cikip catisan ve yarigan iki ayr1 hakkin
teraziye vurulmasit meselesidir (Otto-Preminger-Institut, § 556 ve Aydin
Tatlav, § 26).

47. Mahkeme, bir s6ziin nesnel gerceklere dayanmasi ile kisisel
deger vyargillarindan dogmas1 arasindaki farki g6z 6niinde
bulundurmaktadir. Bir ifadenin bu sekilde tasnif edilmesi, her seyden
once i¢ hukuk yollarinda meselenin degerlendirilip hiikkme baglanmasi
icin 6nemlidir (Prager ve Oberschlick v. Avusturya§ 386). Ote yandan
Mahkeme, ulusal mahkemelerin gercek dedigine kisisel goris, kisisel
goris dedigine de bilimsel gercek diyebilecek, diger deyisle ulusal
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makamlarin siniflandirmasi ile bagh olmayacaktir (Kharmalov v Russia, §
81, 8 Ekim 2015; Pinto Pinheiro Marques v. Portugal, § 48, 22 Ocak 2015).

48. Daha o6nceki ictihatlarinda Mahkeme, kisisel yargilarin dogru
olmasinin, bu yargilarin kolayca ispat edilmesini saglayacagi anlamina
gelmedigini vurgulamigtir. Deger yargisinin gerceklere dayandigini tam
anlamiyla ispat edebilmek mumkin degildir; boylesi bir yukamlualik,
Sé6zlesmenin 10. maddesinde korunan hakkin vazgecilmez bir 6gesi olan
distince Ozgurligini de zedeleyen bir gseydir. Ne var ki, bir ifade
stubjektif yargidan ibaret gibi gorulse de, oOzgurlige mudahalenin
orantililigl, bu ifadenin gerceklere ne derece dayandigina, hakikatle ne
kadar iligkili olduguna bagli olarak tayin edilebilecektir; ¢iinkii bazen
kendini destekleyecek gercekei bir temeli olmayan bir deger yargis bile
asirt miutecaviz olabilir. Mahkemenin belli davalarda isaret ettigi Gzere,
dogru ‘yargr’, mutlaka ortaya konmasi gereken olgusal ispat 6l¢isiinde
tebartz edecektir (Jerusalem v. Avusturya; Feldek v. Slovakya, §§ 73-76 ve
Genner v. Austria, § 38).

49. Mahkeme denetim gorevini yerine getirirken, kendini ulusal
mercilerin yerine koymaz. Mahkemenin goérevi, ulusal mercilerin takdir
yetkilerini kullanirken aldiklar1 kararlarin yerindeligini ve dosya
kapsamina uygunlugunu (Vogt v. Almanya, § 52 ve Jerusalem v. Avusturya,
§ 33) ve de ozgurlige yapilan mudahalenin toplumsal bir ihtiyacin
tezahlri olarak dogup dogmadigini, gézetilen mesru amacla orantili
olup olmadigini timuyle dava konusu olayin 1s1g§inda ve 10. madde
zemininde incelemektir (I.4. v. Tirkiye, § 26). Orantililik ilkesine
uygunlugu belirleyebilmek i¢cin Mahkeme, dava konusu s6zi ve yapilan
mudahaleyi terazinin birer kefesine koymakla yetinmemeli; bu séziin
hangi ortamda ve hangi baglamda soéylendigi gibi hususlar1 da hesaba
katmalidir. Hatta, cezanin tiird ve miktar1 da dikkate alinmasi gereken
faktorler olarak dustnilmelidir (Gindiiz v. Tirkiye, § 42). AIHM
ictihatlarinda belirtilen olcitlere dayanarak, orantili ve dengeli bir
uygulamanin ulusal makamlarca yapilmasi durumunda Mahkeme,
ulusal mahkemelerin vardig1 sonugtan ayrilmak icin kuvvetli sebeplere
ihtiya¢ duyar (Von Hannover v. Almanya § 107).

(11) Yukaridaki prensiplerin bu davaya uygulanmast

50. Oncelikle belirtmek gerekir ki, dava konusu mesele hassas bir
tabiata sahiptir ve mahkGmiyete neden olan bu sdzlerin olas1 etkilerine
dair yapilacak bir milahaza, konusmanin yapildig1 yer, zaman ve
baglama gore ulkeden tlkeye degisecektir. Muhammed ile Ayse
arasindaki evliligin ne kadar stirdiigt gibi hususlar1 da dikkate alan ulusal
mahkemelerin esas itibariyle sahip oldugu genis degerlendirme ve
takdir yetkisi, onlarin kendi tlkelerinde meydana gelen olayin
muhtemel sonuglarint  daha 1iyi oOl¢lip bigebilecek durumda
bulunmalarindan, hangi s6zin dinsel barisi tehdit edici vasifta
olabilecegini tespit noktasinda daha wuygun bir konuma sahip
olmalarindan kaynaklanmaktadir.
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51. Avusturya yargisina goére dava konusu sdzler umuma agik
mahalde sarf edilmistir. Gercekten, bu seminerler hem internet yoluyla
hem de dagitilan brosirlerle halka duyurulmustur. Brosurler, sag
gorugli Ozgurlik Partisi genel bagkami1 tarafindan goénderilmis,
iceriginde oOzellikle gen¢ se¢cmenlere yonelik Ucretsiz egitim paketi
kapsaminda st diizey seminerler organize edilecegi bildirilmistir. Bu
etkinliklerin bir parcasini olusturan ve ‘Islam Uzerine Temel Bilgiler’
bashigini tasityan bagvurucunun seminerler zinciri, konusmacinin Islam
akaidi Uizerine elestirel tahlilleri ve katilimcilarin tartigmalara katilimi
usuliiyle devam etmistir. Sonradan 6yle olmadig1 ortaya ciksa da, bu
seminerler ilk bakista Islam T{izerine birtakim nesnel verilerin
konusulacagt izlenimini vermistir. Ayrica, konuya ilgi duyan herkes
serbest kayit hakkina sahip olmus, Ozgurlik Partisine tyelik gibi
herhangi bir sart 6ngoéralmemistir. Dolayisiyla bagvurucu, seminer
mekanim dolduran toplulugun Islam iizerine son derece elestirel
gorusleri paylasacak, timuyle hemfikir insanlardan ibaret oldugu
dusincesine kapilmamaliydi;; hatta orada ifadelerinden rahatsizlik
duyacak izleyicilerin de bulunabilecegini 6ngérmeliydi. Semineri sadece
otuz kiginin takip etmis olmasinin da bu degerlendirmeler izerinde pek
bir etkisi yoktur. Nitekim bagvurucunun konusmasi seminere katilan bir
gazeteci tarafindan kayda alinmig, daha sonra da bu gazetecinin bir
personeli tarafindan savciliga ihbar edilmistir (bkz, 9. paragraf).

52. Mahkeme, dini gruplarin; dinsel duygu ve inaniglarinin
baskalarinca reddedilmesini, inkar edilmesini, hatta inaniglariyla karsit,
taban tabana zit goruslerin propagandasinin yapilmasini -nefret
sOylemine veya dinsel hoggoriasizlige tesvik olmadig sirece-
tahammiille karsilamak zorunda olduklarini tekrar belirtir. Avusturya
Ceza Kanunu’'nun 188. maddesi (p. 24), dinsel barig ve hoggériyi hukuki
konu olarak aldig igin, salt dini duyguyu incitmeyi veya dine sévmeyi
cezalandirmamakta, bu s6z ya da fiilin bagkalarinin hakli 6fkesini
kiskirtmaya elverisliligini de aramaktadir. Mahkemeler, dava konusu
sozlerin toplumsal bir tartismaya katki saglamak gibi bir amacinin
olmadigl, yalmizca Peygamberi degersizlestirmeyi hedefledigi tespitiyle
tahrik etmeye elverigliligin bulundugu yénindeki kanaatlerini sarih ve
ayrintill  bir gsekilde ortaya koymuglardir (p. 22). AIHM bu
degerlendirmelere katilmaktadir.

53. Bagvurucu “Buna ne ad verebilirsiniz? Bu pedofili degilse
nedir?” derken ona bu konunun yoruma ac¢ik oldugunu ve daha
diplomatik bir yolla ifade edilebilecegini séyleyen kardesi ile arasindaki
bir konugsmay1 a¢iga vurmus oluyor. Mahkeme, basvurucunun kendisini
bu sahada seminerler veren bir uzman olarak tanimladigini belirtir. Su
halde, bagvurucunun dava konusu sézlerinin seminerdeki hararetli bir
tartisma baglaminda kendiliginden gelistigi yontindeki savi (p. 34) ikna
edici degildir (Gindiz v. Tirkiye davasindaki olgularin aksine).® Bu

AIHM'in isaret ettigi olgulara iliskin olarak s6z konusu Giindiiz v. Tiirkiye (Basvuru. No.
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nedenle Mahkeme, bagvurucunun dusincelerinin kismen gercekdisi
verilere dayandiginin ve bagkalarinin hakli hiddetini tahrik
edebileceginin bilincinde olmasi1 gerektiginin distiinen ulusal yarg:
makamlar: ile aym goérustedir. Bu baglamda, Mahkeme, Sozlesmeye
taraf devletlerin kendi ulkelerinde dini grup ve kisiler ile dine mesafeli
grup ve kisilerin karsilikli anlayis ve hoggoérii ortaminda birlikte
yasamalarini saglamak icin, 9. madde geregince pozitif yukamlulikler
altinda bulundugunu tekrar eder (p. 44). Mahkeme, ilk derece
mahkemesinin 15 Subat 2011 tarihli kararinda belirttigi (p. 15), dinsel
amentiye iligkin konularin o dine mensup kisilerin duygularim
incitebilecek tarzda kigkirtici bir Gslupla sunulmasinin, demokratik bir
toplumun temellerinden birini olusturan hoggérii ruhuna cirkin bir
saldir1 anlamina gelebilecegi yontiindeki distincesini paylasmaktadir.

54. Mahkeme, i¢ hukuk yargilamalarinda s6z konusu ifadelerin
kisisel deger yargilar1 olarak nitelendirilmesi hakkinda, ifadede gecen
ibarelerin detayli tahlilinin yapilmas1 suretiyle (p. 18) bu sonuca
varildigim1 kaydeder. Ulusal mahkemeler, bagvurucunun sibjektif bir
sekilde Muhammed’i cinsel tercihleriyle pedofili olarak yaftaladigini,
izleyicilere tarihsel arka planin nesnel bilgilerini sunmadigini tespit
etmistir ki tam da bu nedenle konu uzerinde ciddi bir tartisma ve
munazara ortami dogmamuistir (p. 14-15 ve 17-18). Dolayisiyla Mahkeme,
ulusal yargilamalar sonucunda dava konusu sozlerin ‘yeterli bilimsel
gerceklerden yoksun, kisisel deger yargilari’ seklinde simiflandirilmaig
olmasini dogru bulmaktadir. Bir an i¢in bu sézler -basvurucunun 1srarla
iddia ettigi gibi- nesnel gercekler olarak goérulse bile, bagvurucunun bu
varsayimi destekleyebilecek bir delili Avusturya’daki yargilamalarda da
AIHM 6niinde de sunamadigini belirtmek gerekir.

55. Bagvurucunun hararetli bir tartisma ortaminda ileri strilmis
birkag kisisel ifadenin hos gérilmesi gerektigi yoniindeki savina iliskin
olarak Mahkeme, suc teskil eden ifadelerin makul ve kabul edilebilir
ifadelerle ayni potada eritilmesi durumunda da ifade hirriyetinin
sinirlarinin - agilmig sayilacagi dusiuncesindedir. Keza, bagvurucunun
Mahkeme ictihatlarina atifla, dini gruplarin gercekle bagdagsmasa bile
uygunsuz tenkitlere toleransla yaklagsmak zorunda oldugu seklindeki
tespitleri de (p. 35) dogru degildir. Tam aksine, Mahkeme, hakikate -
acikca- aykir1 olan dusince acgiklamalarinin ifade hirriyetinden

385071/97, 04.12.20038) kararinin 52. paragrafi 6rnek olarak verilebilir: “Mahkeme
oncelikle soz konusu yayinin, miiritlerinin kamuoyunun dikkatini ¢eken bir tarikatin tanitimina
yonelik oldugunu gézlemler. Fikirleri daha énce kamuoyu tarafindan iyi bilinen Bay Giindiiz de
bu tarikatin lideri olarak bu yayina belirli bir amag i¢in davet edilmistir. Bu amag da tarikatini
tamtma ve demokratik degerlerle Islam anlayisimin bagdasmazligy konusundaki aykir:
goriislerini agiklamakitir. Bu konu Tiirk medyasinda genis bigimde tartisilmis ve ifade
ozgiirligine getirilecek kisitlamalarin dar bir yoruma tabi oldugu kamuoyuna mal olmugs
sorunlardan birini ilgilendirmektedir.”
(https://www.kararara.com/forum/viewtopic.php?f=79&t=18545)
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yararlanamayacagl gorusindedir (Giniewski v. Fransa § 52; Medzlis
Islamske Zajednice Brcko ve digerleri v. Bosna-Hersek § 117).

56. Son olarak Mahkeme, cezay1 orantili buldugunu tekrar eder;
Ceza Kanunu'nun sec¢imlik ceza olarak alt1 aya kadar hapis cezasini
ongordiugi bir ahvalde, sadece 480 Avro adli para cezasindan ibaret bu
ceza gayet makuldiar. Dahasi, bu olayda 360 gline kadar gin para
cezasmin verilmesi mimkin iken, 120 ginlik para cezasi verilmis ve
her bir giin i¢in 6denecek miktar da alt sinirdan (4 Avro) tayin edilmistir.
Bagvurucunun sabika kaydi bulunmamasina ve bu durumun
mahkemece indirim nedeni olarak kabul edilmesine kargin, muteaddit
kereler ihlal davranisi icinde bulunmasi da cezay1 artiran bir sebep
olarak kabul edilmek zorundaydi. Bu sartlar altinda, Mahkeme cezai
mileyyidenin orantisiz oldugu distincesinde degildir.

57. Netice itibariyle Mahkeme, Avusturya mahkemelerinde sikayet
konusu sozlerin efradini cami, agyarin1 mani bir sekilde ele alindigy
basvurucunun ifade 6zgurlugi hakk ile bagkalarinin dini duygularinin
korunmas1 ve Avusturya toplumunda var olan dinsel huzur ve barisa
sahip olma haklar1 arasinda titiz bir denge kuruldugu kanaatindedir.
Yargilamalar boyunca, bir dinin tahkir edilmesi ile birlikte kabul
edilebilir sinirlar iginde elestirilmesi konular1 tartisilmis, sonucta
bagvurucunun ifadelerinin Miusliimanlar arasinda hakli bir 6fkeye yol
acabilecegi hitkmiine ulasilmistir. Bunun yami sira, AIHM, suc teskil
ettigine karar verilen bu ifadelerin ¢ocuk evliligi konusunda toplumsal
bir tartisma ortamina nesnel bir katkida bulunmak amaciyla tarafsiz bir
sekilde soylenmedigi (tersi durum igin bkz, Aydin Tatlav v. Tiirkiye ve
Giniewski v. Fransa), hatta mesnetsiz bir temel Uzerine genelleme
yapildiginm1 kanaatindedir. Bu itibarla, ulusal mahkemeler bagvurucunun
tarafsiz bir tartismanin kabul edebilecegi sinirlari astigini, kullandig:
ifadelerin Islam Peygamberine uygunsuz-yakigiksiz sézle saldiri
anlamina geldigini degerlendirerek (ki bu s6zli saldiri, 6n yargilan
tetikleyebilecek ve dinsel barig1 tehlikeye sokabilecek bir potansiyele
sahiptir), bu olayin dinsel hosgoéruastzligiu tesvik fiilinin unsurlarin
tasidigr gorisiine varmuslardir. AIHM, basvurucunun AIHS’in 10.
maddesi ile korunan ifade 6zgurligii hakkina yapilan miudahalenin
mesru bir amaca iliskin ve bu amagla orantili oldugunu kabul
etmektedir. Mahkeme, bu noktada alinan tedbirlerin “sosyal bir
ihtiyaca” karsilik geldigi sonucuna varmaktadir.

58. Bu yuzden Mahkeme, dini o6gretileri agagilama sucunun
islendigi kanaatine ulasan ulusal yargi mercilerinin dava konusu olayda
sahip olduklar1 genis takdir yetkisini agmadiklarin1 mutalaa etmektedir.
Sonug itibariyle S6zlesmenin 10. maddesi ihlal edilmemistir.

BU GEREKCELERLE MAHKEME OY BIRLIGIYLE

1.Bagvurunun kabul edilebilir oldugunu bildirir;

2. S6zlesmenin 10. maddesine yonelik ihlalin bulunmadigina karar
verir.
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Isbu karar Ingilizce olarak hazirlanmis olup, Mahkeme
ictiztgunun 77 § 2 ve 3. maddeleri uyarinca 25 Ekim 2018 tarihinde
yazili olarak ilan edilmistir.

B- DEGERLENDIRME

1. Dini Duygularin Korunmasi

AIHM bu karariyla ifade hiirriyetinin sinirlariin bittigi yerlerden
biri olan “baskalarinin haklarinin korunmasi” 6l¢iitiini dini duygularin
korunmasina tegmil etmistir. Kararda yapilan atiflardan da anlagilacag:
Uzere bu yeni bir ictihat degildir. Mahkeme, 6teden beri din ve inang
konusunda agiklanan dusincelerin, dinsel barigin teminati olan inang
sahiplerinin duygularina saldinn niteliginde olmamast gerektigini
belirtmektedir.5 Cinkii ac1 tecriibelerle de anlagilmigtir ki insanlarin
kutsalina, inancina veya dinine yapilan s6zli saldirinin ¢ok daha kot
sonuclara yol agma olasilig1 her zaman ¢ok yuksektir.

Ayrica, dini inanca ve kutsallara herkesin arzu ettigi gibi dil
uzatabildigi bir ortamda dini inang, diisince ve vicdan hirriyetinin alani
daralacaktir. Dolayisiyla, din mensuplarinin kutsallarinin
asagilanmamasi, dini Ogretinin keyfi yorumlarla alenen tahkir
edilmemesi gibi yasaklarin; herhangi bir dine inanmamay1 tercih
edenlere de bu tercihleri nedeniyle fiili veya s6zli saldirida
bulunulmasimi engelleyici bir etkisinin olacag1 belirtilmektedir (p. 43).
Burada Mahkemenin dini inancin tanimiyla ve niteligi ile bir kez daha
ilgilenmedigine dikkat cekmek gerekmektedir. Insanin yasami tizerinde
belli bir etkiye sahip her inang sistemi ve bu sistemin kutsal saydig1 her
deger, duygu ve sahsiyet dini duygular kapsaminda olacaktir.”

2. Dini Duygularin Korunmasinin ifade Ozgiirligine Bir
Midahale Sebebi Olmasi

Bu davada ve genel olarak, Islam Peygamberine isnat edilen cirkin
fiillerin veya itibarsizlastirict yorumlarin Sézlesmenin 10/2. maddesinde
sayilan istisnalardan hangisine muvafik oldugunu tespit etmek, AIHM’in
aksettirdigi kolaylikta bir is degildir. “Hosgdrii ortamini bozucu etki”,
kamu diizeninin saglanmasi seklindeki istisnay1 karsilayabilir mi? Dava
konusu olaya ve tespitlere bakinca bunu séylemek giictiir. Oyleyse,
Miuslimanlarin dini duygularim1 asagilayarak onlarin 6fkesini ¢ekmek
fiili, bagkalarinin hakkinin korunmasi olarak goérulebilir mi? Nedir bu
hak? Mahkemeye goére bu hak, “bagkalarinin dini duygularinin
korunmasi” hakkidir.

Gozibuyilkk, Abdullah - Gélcikli, Feyyaz, Avrupa Insan Haklar: Sizlesmesi ve
Uygulamasi, 4. Basi, Ankara 2003, s. 373 vd.
Campbell and Cosans v. U.K,, Bagvuru. No.7511/76; 7748/76, 25.02.1982, § 36
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Ifade 6zgurluginin kullanilmasinda, baskalarinin din ve vicdan
6zgurligini huzurlu bir bicimde hayata gecirmesine engel olacak
bicimde saldirgan tavirdan kaginma yukimliginden bahseden
Mahkeme, S6zlesmenin 9. maddesini adres gostermektedir (p. 43, 44 ve
45)8 Bu baglamda AIHM, bagkalarinin hakki olarak gordigt dini
duygularin korunmasi hakkinin 9. maddedeki din ve vicdan 6zgurluga
ile uyumlu oldugu yoéniindeki pozisyonunu korumaktadir.® Su halde,
bagkalarinin inanglarinmi serbestce yasamasi, gostermesi, aciklamasi veya
ifade etmesi icin bu inancin tahkir ve agsagilamadan da korunmasi
gerekli midir, diger deyisle dine hakaret, o dinsel inanc1 ifade etmeye ve
yasamaya engel midir? Dava konusu olayin 6ziinde yatan soru da bu olsa
gerektir. Mahkeme bu soruya olumlu cevap verirken amagsal bir yorum
gelistirmekte, dini duygularin korunmasini devletlerin inang
ozgurliginu saglayabilmeleri igin bir yukamlaluk olarak gérmektedir
(p. 43).10

Bununla birlikte, Mahkemenin bu yorum tarzinin; dine dair bir
konuya iligkin olarak kamusal alanda neyin ifade edilip neyin ifade
edilemeyecegine yine dinsel inang¢larin onay vermesi anlamina gelecegi,
bunun da sekiiler ve 6zgurlikc¢i hukuk diizenlerinde ciddi bir geligkiye
yol acacagi savunan gorusler de bulunmaktadir.!! Bu kapsamda yukselen
bir bagka itiraz da, 6zellikle semavi dinlerin gindelik yasami kusatan
ogretileri karsisinda, herhangi bir elestiri ya da “tabular1 yikmak isteyen”
bir dustincenin dini duygularin baskis: altinda kalabilecegidir.!

3. ifade Ozgurlugi Ile inang Ozgurliigi Arasinda Kalan
Devletlerin Genis Takdir Yetkisi

Kararda, bir kimsenin disinceyi aciklama o6zgurligi ile
digerlerinin inanglari ve kamunun dinsel barig hakki kars1i karsiya
geldiginde Devletlerin nasil bir tutum izleyecegi noktasinda genis bir
takdir yetkisi oldugunun alt1 bir kez daha ¢izilmistir. Esasen Mahkeme
bircok kararinda, dava edilen Devletin yerine gecmek gibi bir tutum
sergileyemeyecegini, sadece takdir marj1 cercevesinde yapilan bir

Ayrica bkz. Wingrove v. U.K., ASS. NR.17419/90, 25.11.1996, § 48.

Kethida, Enes, “IHAM Kararlar Isiginda Ifade Ozgurligi ile Dini Hislerin Korunmasi
Hakkinin Gatigmasi Sorunu”, Anayasa Hukuku Dergisi, C. 8 S. 15, 2019, s. 137.

Ayni gerekcede emsal bir ATHM karar1 Otto-preminger-Institut v. Austria, Basvuru.
No. 13470/87, 20.09.1994, §§ 46-47.

Bu dogrultuda bir gériis ve tartigma icin bkz, DINCER, Hiilya, “Bir Sug¢ Olarak Dine
Hakaret, Ifade Ozgtrligii Ve ‘Dini His'lere Taninan Koruma”, Galatasaray Universitesi
Hukuk Fakiltesi Dergisi, C. 7, Ocak-Subat 2010, s. 1117.

Sirin, Tolga, Ifade Ozgurligi, Dinin ve Dini Duygularin Korunmasi Amaciyla
Sinirlanabilir mi?, Anayasa Hukuku Dergisi, C. 5, S.10, 2016, s. 544.
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miuidahalenin Soézlesmenin 10/2 maddesine uygun olup olmadigin
denetlemekten ibaret bir goérevinin oldugunu belirtmistir.!3

Her ne kadar, bu takdir yetkisinin genisligi nedeniyle sosyolojik
olarak baskin gruplarin 6zgirligin hacmini belirlemesi tehlikesi varsa
da, duristge uygulanmas: sartiyla takdir yetkisindeki bu genigligi ve
dinamizmi olumlu buldugumuzu ifade etmeliyiz. Clinki bir ifadenin bir
ulkedeki dini gruplar1 ne derece tezyif edebilecegi, konugsmanin provoke
etme giuclt ve dinsel huzur Uzerindeki etkisi gibi hususlar en dogru
sekilde o ulkenin kendi Devleti tarafindan takdir edilebilir.* Aymi ifade
bir tilkede tehlikeli oldugu kadar baska tulkede tehlikeli olmayabilir veya
tam tersi. Kaldi ki, AIHM bu takdir yetkisini denetimsiz birakmamakta,
toplumsal ihtiyacin varligini ve demokratik toplumda gerekli ve 6lculil
olup olmadigini test etmeye devam etmektedir ( p. 44 ve 49).

Ornegin, bagvuru konusu sézlere benzer ifadelerin bir roman
icerisinde gectigi ve ceza mahkGmiyetine sebep oldugu IA4. v. Tiirkiye'®
davasinda da Mahkeme, Turkiye i¢in “halkin buytk ¢ogunlugu
Misliman bir tilke” nitelemesinde bulunmus ve boyle bir ulkede Islam’a
saldirgan yaklagimlari cezalandirmanin sosyal bir ihtiyaca dayandigim
tespit etmisti.'6 Elbette bu demek degildir ki, hakim inancin hassasiyeti
ve korunma esigi daha fazladir. S6zlesmenin 9. maddesiyle ilan edilen
inang¢ 6zgurligl, belli bir din veya ilahiyat1 degil, dine iliskin olumlu-
olumsuz tim inang¢ bicimlerini, ilgisizleri, siiphecileri, cok sinirli bir
grupca inanilan unsurlar1 da kapsamaktadir (Kokkinakis/Yunanistan, §

Ornegin bkz. Stomakhin v. Russia, Bagvuru. No. 52278/07, 09.05.2018, § 90,91; Gra
Stiftung Gegen Rassismus Und Antisemitismus v. Switzerland, Bagvuru. No. 18597/18,
09.04.2018, § 52.

Bu kapsamda Anayasa Mahkemesinin AIHM kararlarinin izini stradiogia iki ayr
bireysel bagvuru karar1 hatirlanmalidir. Thsan Tag (Bagvuru No. 2014/11255, 21.11.2017)
kararinda, ilgilinin Facebook internet sitesinde miusliimanlara yoénelik tahkir edici
sozleri icin, “dini inang sahiplerinin inanglarimin elestirilmesine belli élgiide miisamaha
gosterilmesi  beklenebilirse de miislimanlar "wyduruk din', "mislimanlar maldwr istisnas:
yoktur", "islam ilkel ve vahsi bir inangtir’, "her misliiman potansiyel bir katildir" seklindeki
sozler nedeniyle kendilerini nahos ve temelsiz saldirilarin hedefinde hissedebilirler” (p. 45)
tespiti takdir marji bakimindan énemli bir veridir. Ote yandan Mehmet Emre Déker
(Bagvuru No. 2015/486, 19/9/2018) kararinda bagvurucunun Eksi S6zluk adl1 internet
sitesinde Islam Peygamberi icin kullandig1 “magaraci” tabirine iliskin olarak Anayasa
Mahkemesi, “.ilk bakista Islam dinine mensup kisiler agisindan rahatsiz edici bulunmusg
olabilir. Bununla  birlikte bagvurucunun yorumu, icerigi ve baglamwyla birlikte
degerlendirildiginde Islam peygamberi Hz. Muhammed’e yonelik temelsiz ve yakisiksiz ifadeler
igerdigi soylenemez.” (p. 54) degerlendirmesinde bulunarak kisilerin dustncelerini
aciklama hirriyeti ile bagkalarinin dini duygular1 arasinda denge gézetmeye devam
etmistir. Dolayistyla bu konuda bir genelleme yapmak gi¢tiir. Her haliikarda somut
olayin kosullari, baglami, s6ziin yeri ve etkisi takdir marjinda olaydan olaya degisen
bir rol oynayacaktir.

Bagvuru. no: 42571 / 98, 13.09.2005.

Dogru Osman-Nalbant Atilla, Insan Haklart Avrupa Sozlesmesi-Aciklama ve Onemli
Kararlar, 2. Cilt, istanbul 20183, s. 194.
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17

18

31)." Dolayisiyla, hak ve 6zgurliklerin korunmasi bakimindan herhangi
bir din lehine ayrimcilik yapilmas: hukuken mimkiin degildir.

Calismamiza konu olayda da, bir tlkedeki yaygin dinsel inang
degil, azinhiga ait din mensuplarinin duygular1 korunmustur. Bu
korumanin 6nce bizzat Avusturya yargisi eliyle yapilmasi énemli bir
noktadir.

Avusturya, 9 milyonluk nifusu ile Avrupanin ortasinda cesitli
kiltirlere ve dinlere ev sahipligi yapan, kozmopolit bagkent Viyana'nin
ayakta tuttugu, ekonomisi ve hukuku gelismis bir tilkedir.® Mensuplar1
arasinda gocmenlerin  agirlikta oldugu etnik ve dini gruplarin
birbirleriyle ya da bu gruplarla aslen Avusturyali olanlar arasinda gerilim
ve kirllma yasanmamasi ihtiyaci bu tulkede aymi1 zamanda bir giivenlik
konusudur. Bu nedenle Devlet; dinlere, mezheplere ve etnisiteye karsi
hakaret sdylemlerinin Gizerine hassasiyetle gitmekte, belki bagka bir Bat1
ulkesinde ifade 6zgurlugu igerisine girebilecek séylemleri hakli olarak
kigkirtici bulabilmektedir.

Nitekim bu olayda da; AIHM'in belirttigi genis takdir yetkisi icinde
savciliktan yiksek mahkemeye kadar her asamada Avusturya
makamlari, ifade 6zgurliginin sinirlarinin agildigini diiginmus, hatta
gercekte var olan bagka bir ozgurlige (dini inang) saldir1 oldugu
kanaatine varmistir.  Dolayisiyla, Avusturya icerisinde Islam
Peygamberine alenen c¢irkin isnatlarda bulunan bir kimse Avusturya
Ceza Kanunu'nun 188. maddesini ihlal etmis olacaktir. Bu husus;
yukarida cevirisini sundugumuz AIHM karariyla uygun bulunan ilk
derece, istinaf ve yuksek mahkeme kararlari ile sabittir.

4. Nefret Sucunun Gozden Uzak Tutulmasi

Dava konusu sozlerden dolay1 baglangicta nefret sucundan dava
acilmig, yargillamada su¢ vasfi “dinsel Ogretiye hakaret” olarak
belirlenmistir. Gerek ulusal mahkemeler, gerekse AIHM, gerekcelerini
bagkalarinin dini duygularini koruma ve dinsel barisin muhafazasi
Uzerine bina etmislerdir. Bir dinin peygamberine c¢irkin ve asilsiz
iddialarla saldirmanin o6ziinde nefret saikinin bulunmasi1 ihtimali
uzerinde ulusal mahkemeler pek durmamistir. Her ne kadar Savcilik,
nefret sucu iddiasin1 yargillama esnasinda geri c¢ekmis ise de,
yargilamaya konu olmaya devam eden ifadelerin de bu agidan
vasiflandirilmaya miusait oldugu kamisindayiz. Sonugta ifade
o6zgurligine yapilan midahale nefret sucu gerekcesiyle degil, dine
hakaret fiiline dayanarak gerceklestirilmistirr AIHM de kanunla

Bagvuru. no. 14307/88 25.05.1993. https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:
[%22001-57827%221}
http://worldpopulationreview.com/countries/austria-population/ ve “Religions in
Vienna in the Past, Present and Future” http://vidwirel.oeaw.ac.at/wp-
content/uploads/2015/10/Wirel_KeyFindings_v2_20151019.pdf
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ongorulme kistasini yoklarken i¢ hukuktaki uygulamayi izleyerek, dine
hakaret sucuna iliskin kanun maddesinin varligini baz almistir. Ifadenin
kin ve nefrete tahrik etmesi, ifadenin yapildig1 yer (hedef kitlesi asir1 sag
parti se¢gmenleri), tahrik edici s6zlerin etkisinin biyime ihtimali gibi
hususlar pek tartisgilmamaigtir.l?

5. Aleniyet Unsurunun Tespiti

Mahktmiyet kararina konu soézlerin umuma acik bir ortamda
sOylenmis olmasi, ceza sorumluluguna yol agan 6gelerden biri olmustur.
Diger deyisle, Avusturya Ceza Kanunu'nun aradig1 aleniyet unsurunun
bu olayda gerceklestigine hitkkmedilmesi mahkiimiyetin yolunu acmastir.
AIHM’in de ne kadar az kisi katilirsa katilsin, toplantinin herkese acik
olmasini ve herhangi bir kisinin konusmalar1 kayda alip yayma
imkaninin bulunmasini aleniyet i¢in yeterli gérmesi énemlidir (p. 51).
Mahkeme Otto Preminger v. Avusturya davasinda ortaya koydugu bakis
acisini devam ettirmektedir. O davada da karara konu olan film sadece 6
kez, biletli ve belli bir izleyici kitlesine ve 17 yasindan kugiklerin
giremeyecegi bir sinema salonunda goésterilmesine ragmen, bu filmin
onceden kamuya ilan edilmis olmasi, aleniyet i¢in bagli basina yeterli bir
unsur olarak gérilmiuisti.20

6. Mahkemenin “Kamusal Tartismaya Katki” Arayis1

Karara gore, eger ortada kamusal bir tartigmaya katki olsayd,
butin bu miulahazalara ragmen Mislimanlarin hazmetmesi, sineye
cekmesi gereken bir durum ortaya c¢ikacakti (p. 52 ve 57). Diger bir
anlatimla, sadece kamuyu ilgilendiren, ilgilendirmesinde yarar bulunan
bir tartismay1 zenginlestirmesi halinde bu ifadeler Sézlesmenin 10.
maddesindeki korumadan yararlanabilirdi. Kamusal tartismaya katki
Olcutinin karsisinda ise muhatabin1  degersizlestirme eylemi
konumlandirilmistir. Bunlar aymi zamanda, failin neyi hedefledigi
sorusuna getirilen iki secenektir. AIHM, kendisinin ortaya koydugu bu
iki siktan ‘degersizlestirme’ sonucunu se¢mistir. Dogrusu, dini duygular
ile ifade  oOzgurliginin  karsilastigi ~ davalarda,  gerekgenin
formiulasyonunda yumusak karnin burasi oldugu disiincesindeyiz. Zira
Mahkeme, kamusal tartigmanin ne anlama geldigini ve bu tartismaya
yapilabilecek katkinin nasil olursa ifade hirriyetinden yararlanacagini

19 Nefret sdylemleri bakimindan ifade hiirriyetinin tartigildig calismalar icin bkz. Uygun

20

Oktay, “Nefret Ifadesi ve Ifade Ozgurlugu”, Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiltesi
Dergisi, c. 5 say1. 1, Ocak 2008; GUL, Cengiz-CAKAN, Seher “AIHM Kararlar1 Isiginda
Nefret, Siddet Ve Miustehcen Igerikli Soylemler Bakimindan Ifade Ozgurluginin
Sinirlandirilmas1”, ERUHFD, C. XIII, S. 1, (2018); Kiizeci, Elif, “AIHS’in 10. Maddesi
Isizinda Nefret Icerikli ve Irkci Nitelikteki Diistince Aciklamalar1”, TBB Dergisi, S. 71,
Temmuz 2007.

hhttp //www ifadeozgurlugu.adalet.gov.tr/faaliyetler/6_8_mayis/aihm_yabanci/ottpe
rmin.pdf (“Turkiye’de ifade ve Medya Ozgiirliigii Projesi” internet sitesi)
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21
22

23

da tayin etmis olmaktadir.?? Mahkemenin, kisisel deger yargilarinin
aciklanmasinda kamu yarar1 gérmeyen pesin hikmu kadar, 6zgir ve
bilimsel bir tartiymanin kurallarini belirleyen bir aktére déntsmesi de
liberal demokratik bir sistemi savunanlari?? kaygilandirabilecek bir
yaklagimdir.

Mahkeme, bu olayda Islam Peygamberine atfedilen eylemin ve bu
eylemden yola c¢ikarak yapilan nitelemenin nesnel ve stregelen bir
kamusal tartisjma kapsaminda olmadig1 dusincesiyle bir sonuca
varmigtir. Nesnel ve kamusal bir tartisma olsaydi, Mahkemenin
hakemlige soyunmayacagi, ulusal mahkemelerin de bu noktada ifade
O0zgurligunit tanimasi gerekecegi sonucu c¢ikmaktadir. Dolayisiyla,
gecmisteki bir olayin tarihsel bakimdan 6zgurce incelenebilecegini ve bu
kapsamda yapilacak bir agiklamanin tim rahatsiz edicilig§ine ragmen
korunmasi gerektigini ictihat etmis olan AIHM (Peringek v. Tiirkiye).2® bu
kez ortada tarihsel, bilimsel, kamusal, nesnel bir tartismanin ve boéylesi
bir tartigmaya katkinin bulunmadigini belirterek, bagka bir agidan ayni
gorisleri devam ettirmis olmaktadir.

7. AITHM, Ozgurlikler Arasinda Bir Denge Mi Kurmaktadir,
Yoksa Bir Tercihte Mi Bulunmaktadir?

Ic  hukukta ve AIHM kararinda, basvurucunun Islam
Peygamberine c¢irkin isnatta bulunmasinin Miuslimanlar Uzerinde
meydana getirebilecegi hakli 6fke ve tepki lizerinde durulmustur. Bir
dini sirf reddetmenin, bir dinin akidelerine katilmadiginmi belirtmenin,
bir ilahiyati elestirmenin ifade hurriyetine dahil oldugu hususu da
vurgulanmustir (p. 42 ve 43).

Bu baglamda Aydin Tatlav v. Tiirkiye kararini hatirlamanin yararl
olacag1 distncesindeyiz. O davada Mahkeme, kitabinda Islam’m
somuriyt kolaylastiran ilkel bir din, Kuran’in yalan oldugunu, Allah’in
olmadigin1 séyleyen basvurucuya o zaman yururlikte bulunan TCK
kapsaminda “dinlerden birini tahkir etmek amaciyla yayin yapmak”
sucundan ceza verilmesinin S6zlesmenin 10. maddesini ihlal ettigi
sonucuna varmistr.2¢ Cinkiit AIHM’e gore dini elestiren ve reddeden
goris bagka; dine saldiran, dini asagilayan goris baskadir. Bu tespite
katilmamak mimkin degil, ama neyin elestiri neyin saldir1 (hatta bu
olaydaki gibi ‘cirkin bir saldirt’) olduguna dair esik nasil konulmaktadir,

Dinger, s. 1225.

Bu bakimdan o6rnek gosterilebilecek bir perspektif olarak; Erdogan, Mustafa,
“Demokratik Bir Toplumda Ifade Ozgurlugt: Ozgiirlikci Bir Perspektif”, Liberal
Dustince Dergisi, Giiz 2001, s. 8-138.

Perincek v Switzerland, Bagvuru No 27510/08, 15.10.2015. Karara iligkin ifade
dzgirligtit bakimindan bir inceleme icin bkz. Deniz, “AIHM’in Perincek Karar1:
“Soykirnm Inkar”/ifade Ozgurlugi Ikileminin Asilabilirligi’, TBB Dergisi, S. 127
(2016), s. 397-436.

Bagvuru No. 57/1996/676/866, 25.09.1997.
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nasil belirlenecektir? Inananlarin dini duygularinin rahatsiz veya tahrik
edilmesi gibi olgutler yeterli midir, daha dogrusu Sézlesmeye uygun
mudur? Bu sorularin herkes icin ylzde yiz tatmin edici bir cevabini
bulmak cok glctir, zira bu mesele Mahkemenin de dedigi gibi hassas bir
tabiata sahiptir (p. 50).

Ifade 6zgurlugi; diusiinme, konusma ve aciklama gibi unsurlar:
bunyesinde barindiran kapsayici bir kavram olarak tanimlanmaktadir.?
Yani aslinda Basvurucu, incitici, sok edici bir agiklamada bulundugunu
ama siddete tesvik etmedigini, siddeti 6vmedigini ve bu nedenle
ifadesinde 6zgur olmas: gerektigini dasinirken ¢ok da haksiz degildir.
Dogrusu, ifade ozgurlugti, aciklanan goértis ve dusltncelerin
muhtevasindan bagimsiz bir husustur. IIgili géris ve dusiincenin
mubhtevasi, bunun ifade edilebilme serbestisinden timiuyle ayr1 bir konu
niteligi tasimaktadir.?6 Simirlamanin kabul edilebilirligi konusunda en
6nemli ve en orijinal kriter olan?” “demokratik bir toplumda” dini
duygular1 inciten, rahatsiz ve tahrik eden bir dusiince agiklamasin
engellemek gerekli midir? Meshur Handyside v. Birlesik Krallik
kararinda?8 ifade edilen “Ifade Gzgiirliigii, toplumun ilerlemesi ve her insanin
gelismesi  i¢in  esasly  kosullardan biri olan demokratik toplumun ana
temellerinden birini olusturur. Ifade 6zgiirliigi, 10. maddenin sinurlar: iginde,
sadece lehte oldugu kabul edilen veya zararsiz veya ilgilenmeye degmez goriilen
‘haber’ ve ‘diisiinceler’ i¢in degil, ama ayrica Devletin veya niifusun bir
béliimiiniin aleyhinde olan, onlara ¢arpici gelen, onlar: rahatsiz eden haber ve
disinceler i¢in de wygulanir. Bunlar, ¢ogulculugun, hosgorinin ve agik
fikirliligin gerekleridir; bunlar olmaksizin demokratik bir toplum olmaz” 29
seklindeki dugstincelerle ile karsilagtirdigimizda, dini duygulara karg: sarf
edilen sézlerde Mahkemenin, AIHS'in éngérdiugii soyut demokratik
toplum tasarimindan ziyade, Avrupa politik cografyasinin mevcut
demokratik toplum kurgusu icinden seslendigini séylemek yanlig
olmayacaktir.

Mahkeme, bu olayda -ifade edilen s6zlerin cirkinligi nedeniyle-
ifade 6zgurliguni, dini duygularin korunmasi karsisinda artik biten bir
hak olarak sunmaktadir. Aslinda, el’an karsilasmaya devam eden iki hak
s6z konusu olup; tim mesele, iki temel 6zgurligin celisen ¢ikarlarinin
kargilagtirilmasi, tartilmasi ve somut olaya gobére birine ustinliak
taninmast noktasinda toplanmaktadir. Bir yanda bir kimsenin dini

Tezcan, Durmus / Erdem, Mustafa Ruhan / Sancakdar, Oguz, Insan Haklar: El Kitabs,
Seckin Yayinlari, Ankara, 2014, s. 325.

Arslan, Zuhtl, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinde Din Ozgiirliigii, Liberal Dusiince
Toplulugu Yayinlari, Ankara, 2005, s. 1-4.

Ozbey, Ozcan, “Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Isiginda Ifade Ozgurlugi
Kisitlamalar1”, say1 106, Mayis 2013, s. 54;

Handyside v. Birlesik Krallik, 5493/72, 07/12/1976.

Ceviri ve degerlendirme i¢in bkz. Dogru, Osman, “Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi
Ictihatlan1”, Beta Yayinlari, Istanbul, 2002, s. 158-177.
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doktrin hakkindaki rahatsiz edici fikirlerini aciklama hakki ve diger
yanda bagkalarinin dini duygularinin korunmasi hakki sé6z konusudur.
Bagkalarinin dini duygulari ise din adina veya din i¢in degil, kamu adina,
kamu icin korunmaktadir; kamunun huzur, esenlik ve barisi icin. Bu
karsilasmada, toplumun genelinin huzur ve bariginin kisilerin sok edici
fikirleri soyleme ozgurliginden daha o6nemli bulunmasini normal
karsiliyoruz; yeter ki, bu sozlerin igerik, kasit, aleniyet, kullanilan vasita
gibi unsurlar bakimindan toplumsal barisi bozmaya elverisli etkide
oldugu sabit olsun. Bu etkiyi degerlendirecek yargiclarin Kkisisel
inaniglarin1 ve hassasiyetlerini bir kenara koymalarinin sart olmasi ise
izahtan varestedir.

Son kertede, AIHM’in sok edici, kizdirici, rahatsiz edici de olsa
siddeti tegvik, telkin, tebrik veya miidafaa etmeyen dusincelerin
ozgurce ifade edilmesi yonlUndeki ictihatlar1 dinsel alana iligkin
davalarda bir miktar geri cekilmekte (p. 51 ve 52), inananlarin dini
duygularim1 rahatsiz edici, onlar1 6fkeye sevk edici nitelikteki sozler
Sozlesmenin  himayesi disinda degerlendirilmektedir. Yukarida
belirttigimiz gibi, bu himayenin kapsama alani1 olaydan olaya farklilik
gosterebilecektir; daha dogrusu her devletin kendi siyasi, tarihi ve
sosyolojik haritas1 dogrultusunda tilkeden tilkeye degisebilecektir. Lakin
her durumda, dinsel alana dair bir goriis serdeden kisinin kasten
yaniltma ve maniple etme hakki yoktur (p. 48 ve 54).

SONUC

Inceledigimiz karara konu olayda Avusturya Devleti, 80 kisinin
katildig1 bir seminerde Islam Peygamberine yoéneltilen cirkin isnatlar
Mislimanlarin dini duygularini rencide edici ve tilkedeki dinsel huzuru
bozucu nitelikte gérmiis, aslen ve resmen kendi vatandasi olan bir
kimseyi bu nedenle yargilayarak adli para cezasina mahkim etmistir.
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi de, Sézlesme bakimindan bu cezayi
orantil, gerekceleri yerinde ve amaci mesru bulmustur.

AIHM Kkarar1 kadar, Avrupa’da irkq diisiincelerin politik arenada
giderek daha cok yanki buldugu bir konjonktirde, azinlik dininin
korunmasin saglayan ulusal mahkeme kararlar1 da énemlidir. Ilk derece
ve kanun yolu mahkemeleri, egemen ideolojik kodlarla hareket
etmemis; AIHM ictihatlarinin isaret ettigi genis takdir yetkisi
cercevesinde, Islami inang¢ sahiplerinin duygularina yapilan gercek disi
ve asagilayic1 bir so6zla saldiry: ifade hirriyetinden ihrag¢ etmistir. Bu
durum, bu baglamda hep séylenegelen azinlik inan¢larinin daha gugli
korunmasi geregine ve dilegine de uygundur.

Mahkemenin oy birligi ile aldigt ve benzer olaylardaki
ictihatlarinin derinleserek devami niteligindeki bu karar; aleniyet
unsuru, takdir yetkisi ve “bagkalarinin haklari”’ndan biri olarak dini
duygularin korunmas: hakki baglaminda sik¢a bagvurulacak kararlardan
biri olacaktir. Ote yandan, siddete sevk veya tesvik etmedigi siirece
disinceyi aciklama hirriyetinin hicbir sartla sinirlanmamasi gerektigini
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savunan liberal hukuk teorisi icin ise buyik bir ihtimalle bu karar
AIHM’in hayal kiriklig1 yaratan kararlarindan biri olarak anilacaktir. Her
durumda, ayrimcilik ve dinsel hosgériusuzligin tirmandigr ginimiiz
Avrupa’sinin ¢etin politik ve hukuki sartlar1 altinda ortaya ¢ikan “E.S. v.
Avusturya” davasi, diisinceyi aciklama 6zgurliguntn sinirlar1 sadedinde
¢ok yonli bir diisinme imkani vaat etmektedir.
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