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Micallef/Malta davasinda,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Biiyiik Dairesi heyet olarak :
Jean-Paul Costa, Baskan,
Christos Rozakis,
Francgoise Tulkens,
Giovanni Bonello,
Corneliu Birsan,
Karel Jungwiert,
Anatoly Kovler,
Vladimiro Zagrebelsky,
Elisabet Fura-Sandstrom,
Khanlar Hajiyev,
Egbert Myjer,
David Thoér Bjorgvinsson,
Dragoljub Popovi¢,
Giorgio Malinverni,
Andras Sajo,
Zdravka Kalaydjieva,
Mihai Poalelungi, hakimler,
ve Michael O’Boyle, Yaz: Isleri Miidiir Yardimcist,
olarak 22 Ekim 2008 ve 9 Eyliil 2009 tarihlerinde toplanmistir ve bu son
tarihteki oturumda asagidaki karar1 vermistir :

USUL

1. Davanin temeli olan bagvuru (n° 17056/06), Malta’ya karsi bu
devletin vatandasi olan Sayin Joseph Micallef (« basvurucu ») tarafindan
Mahkeme’ye 15 Nisan 2006 tarihinde Insan Haklar1 ve Temel
Ozgiirliiklerin Korunmasina {liskin S6zlesme’nin (« Sozlesme ») 34.
maddesi uyarinca yapilmistir.

2. Adli yardimdan faydalanan bagvurucu, Valetta’da avukathik yapan
Av. T. Azzopardi tarafindan temsil edilmistir. Malta Hiikiimeti
(« Hiklimet ») kendi ajan1 (gorevlisi) Bagsavci, Saym S. Camilleri
tarafindan temsil edilmistir.

3. Kendi basvurusunda bagvurucu, Bayan M.’nin, ozellikle
S6zlesme’nin 6. maddesine aykir1 bir sekilde tarafsiz bir mahkeme Oniinde
beyanlarini sunma ihtimali olmamasindan dolayi adil yargilanma hakkindan
faydalanmadigini iddia etmektedir.

4. Bagvuru, Mahkeme’nin Dordiincii  Dairesi’'ne  gdnderilmistir
(Mahkeme I¢tiiziigiiniin 52 § 1 maddesi). 5 Eyliil 2006 tarihinde Nicolas
Bratza, Baskan, Josep Casadevall, Giovanni Bonello, Matti Pellonpii, Lech
Garlicki, Ljiljana Mijovi¢ ve Jan Sikuta, hakimler’den olusan bir Daire
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heyeti, istinaf prosediiriiniin adil yargilamas1 ile Istinaf Mahkemesi’nin
tarafsizlign ile ilgili sikayeti Hiikiimete bildirmis ve basvurunun kalan
kismini1 kabuledilemez bulmustur. Daire ayrica Sézlesme’nin 29 § 3
maddesine uygun olarak, basvurunun kabuledilebilirligi ve esasina iligkin
incelemeyi ayni zamanda yapacagina karar vermistir. 15 Ocak 2008
tarihinde Nicolas Bratza, Baskan, Giovanni Bonello, Kristaq Traja, Lech
Garlicki, Ljiljana Mijovi¢, Jan Sikuta ve Piivi Hirveld, hakimler’den olusan
bir Daire heyeti, oybirligiyle bagvurunun kalan kismimi1 kabuledilebilir
bulmus ve dorde karsi {i¢ oyla, S6zlesme’nin 6. maddesinin ihlal edildigine
karar vermistir. Yargic Bonello’nun ayrik oy yazisi ve Yargiglar Nicolas
Bratza, Kristaq Traja ve Pdivi Hirveld’nin ortak karsi oy yazilar1 Daire
kararina eklenmistir.

5. 7 Temmuz 2008 tarithinde, S6zlesme’nin 43. maddesine gore Biiyiik
Daire Kurulu, davanin Biiyiik Daire Oniline gonderilmesi talebini kabul
etmistir.

6. Biiyiik Daire heyeti S6zlesme nin 27 §§ 2 ve 3 maddesi ve I¢tiiziigiin
24. maddesine uygun olarak olusturulmustur.

7. Gerek basvurucu ve gerekse Hiikiimet kabuledilebilirlik ve esasa
iliskin beyanlarin1 sunmuslardir. Baskan’in yazili prosediire miidahil olma
talebine izin verdigi Cek Cumbhuriyeti Hiikiimeti de beyanlarin1 sunmustur
(S6zlesme’nin 36 § 2 maddesi ve I¢tiiziigiin 44 § 2 maddesi)

8. 22 Ekim 2008 tarihinde Strazburg Insan Haklar1 Sarayinda bir
durusma yapilmistir (Igtiiziigiin 59 § 3 maddesi).

Bu durusmaya :

— Hiikiimet adina
Sayin Silvio CAMILLERI, Bassavci, ajan,
Sayin Peter GRECH, Bagsavci yardimcist , danisman ;

— Basvurucu adina
Av. Tonio AZZOPARDI, temsilci

Katilmistir.
Mahkeme Av. Azzopardi ve Saym Camilleri’nin beyanlarini ve
Mahkeme tarafindan sorulan sorulara verdikleri cevaplart dinlemistir
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OLAYLAR

I. DAVANIN KOSULLARI

9. 1929 yilinda dogan bagvurucu Vittoriosa’da ikamet etmektedir.

A. Davanin olusumu

10. Bagvurucu, M. F.’nin apartman dairesinin {istiinde yasayan Bayan
M.’ nin erkek kardesidir.

11. 17 Temmuz 1985 tarihinde M. F., Bayan M.’nin kendi apartman
dairesinin iizerindeki alanda elbiselerini kurutmasini yasaklamak i¢in bir
tedbir alinmasi talebinde bulunmustur. Miilkiyet hakkina zarar verildigini
iddia eden M. F., bu konuda Malta Medeni Kanununun 403. maddesini 0ne
surmiuistiir.

12. Tedbir talebi ile ilgili yapilan bir durusma sonunda ve Bayan M. ve
avukatit Av. A. durusma salonundan ¢iktiktan sonra, heyeti yoneten baskan,
sonraki durusma i¢in ongoriilen tarihi degistirmistir. Bu nedenle Bayan M.
yeni tarihten haberdar edilmemistir ve belirlenen durusmaya katilmamustir.
29 Kasim 1985 tarihinde Bayan M.’nin yoklugunda, baskan M. F.’nin
lehine bir karar vermistir.

13. O donemlerde yiiriirliikte olan Malta mevzuatina goére M. F., bu
tedbir kararinin verilmesinden sonra dort giin i¢cinde miilkiyet hakki ile ilgili
thtiyati tedbir karar1 alinmasi i¢in bir dava agmasi gerekmekteydi. Boyle bir
davanin yoklugunda, verilen tedbir karar1 tiim etkisini kaybetmekteydi.
5 Aralik 1985 tarthinde M.F., dava dilek¢esini sunmustur.

14. 6 Mart 1992 tarihinde hukuk davasinin esasini incelemeye yetkili
mahkeme, Bayan M’nin haksiz oldugu belirtmis ve ona karst daimi bir
tedbir karar1 vermistir. 24 Mart 1992 tarihinde istinaf talebi olmadigindan
bu karar kesinlesmistir.

B. Normal yetkisine gore toplanan hukuk mahkemesi oniindeki
prosediir

15. 6 Aralik 1985 tarihinde Bayan M., normal yetkisine gore toplanan
hukuk mahkemesi (birinci daire) oniinde bir dava acmistir ve kendisi ile
ilgili tedbir kararinin onun yoklugunda ve kendisine beyanda bulunma hakk1
verilmeden alindigini iddia etmistir (asagidaki paragraf 77).

16. 15 Ekim 1990 tarihli karariyla, hukuk mahkemesi basvurucunun
sikayetinin yerinde oldugunu kabul etmistir. Mahkeme, ¢ekismeli yargilama
ilkesinin tedbir kararlarina uygulandigini s6ylemistir. Yarg: sistemi ve Ceza
Muhakemeleri Kanununun 873 § 2 maddesine dayanan hukuk mahkemesi,
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yetkili mahkemenin bu konuda bir karar almas1 konusunda her tiirlii yetkisi
oldugunu soylemistir. 873 §2 maddesine gore, tedbir karar1 ancak
mahkemenin bu tedbirin, talep eden sahsin haklarini korumak icin gerekli
olduguna kanaat getirmesi durumunda miimkiin oldugunu 6ngdrmektedir
(asagidaki paragraf 27). Ancak eger tedbiri veren mahkeme taraflar
dinlemenin gerekli olduguna karar verseydi, bunu dogal hukukun ilkelerine
saygl c¢ercevesi icinde yapmasi gerekirdi. Bu davada hukuk mahkemesi,
Bayan M.’nin herhangi bir hata islemeden dinlenilme hakkindan mahrum
birakildigint ve bu nedenle verilen tedbir kararinin gecgersiz ve hiikiimsiiz
olduguna karar vermistir.

C. Istinaf Mahkemesi 6niindeki prosediir

17. M. F., 15 Ekim 1990 tarihli karara kars1 istinaf yoluna basvurmustur.
M. F., ilk derece mahkemesi Oniinde Av. U. tarafindan temsil edilmistir;
buna karsin istinaf prosediiriinde bu avukatin oglu Av. C. tarafindan temsil
edilmistir. Istinaf Mahkemesi, Chief Justice (Mahkeme Bagskani) tarafindan
baskanlik edilmekte et Mahkeme Bagkani ile birlikte iki hakim heyette
bulunmaktadir. Mahkeme Bagkani, Av. U.’nun kardesi ve Av. C.’nin
amcasidir.

18. 12 Ekim 1992 tarihli istinaf durusmasinda Mahkeme Baskani, birkag
soru sorduktan sonra, Av. A.’nin davraniglariin etige uygun olmadigini
¢linkii bu avukatin herhangi bir haklilik nedeni gostermeden, M. F.’nin
avukatinin davramgini elestirdigini  belirtmistir. Ilk derece mahkemesi
oniinde M. F.’nin Mahkeme Baskani’nin kardesi tarafindan temsil edildigi
dile getirildigi zaman, Mahkeme Bagkani davayir « yetkili makamlara »
gonderme tehtidinde bulunmustur. Kald: ki bu konu ile ilgili asagidaki notu
yazdirmistir :

« Istinaf Mahkemesi, kendisi ve miivekkili durusma salonundan ¢iktiktan sonra ilk
derece mahkemesinin durusma tarihini degistirdigini kendisi beyan eden Av. A.’ya,
neden bu degisikligin bir avukatin talebiyle yapildigini 1srarla sdyledigini sormustur.
Av. A.’nin cevabi su sekildedir : « Ben bu sonucu g¢ikarmaktayim, ¢ilinkii hazir olan
iki avukat vardi yani Av. U. ve ben kendim. »

(...) Bayan M’nin avukati, kendisi ve miivekkili durusma salonundan ¢iktiktan
sonra, hi¢ rahatsizlik duymadan, baska bir avukatin ve hakimin davraniglart
konusunda bazi ifadelerde bulunmaktadir ve tahminler yiiriitmektedir. »

19. Av. A., kendini savunmak icin birka¢ kelime kullanmistir, ama
istinaf incelemesinin esast konusuna girilmemistir. Mahkeme Bagkan
durusmay1 durdurmus ve biirosuna gitmistir. Birka¢ dakika sonra taraflarin
avukatlar, Mahkeme Baskani’nin biirosuna cagrilmislardir. Agiklamalar
yapilmis ama baska tedbirlerin alindig1 gériinmemektedir.

20. 5 Subat 1993 tarihli karariyla, Istinaf Mahkemesi Bayan M.’yi
haksiz bulmus ve hukuk mahkemesinin kararin1 degistirmistir. Istinaf
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Mahkemesi dogal hukuk ilkelerinin hicbir zorunlu niteligi olmadigini ve
esasen sartll olan ve dogasi geregi gecici olan hazirlik prosediiriinde 6ne
siiriilemeyecegini sdylemektedir. Istinaf Mahkemesi ayrica, durusma
giiniiniin degistirilmesinden dolayr Bayan M’nin durugmaya katilmasinin
engellendigi belirten, ilk derece mahkemesi kararinda agiklanan olaylarin
anlatimini kabul etmemistir. Bu konuda karar kismen durusma sirasinda
tutulan notu igermektedir — « Bayan M’nin avukati, kendisi ve miivekkili
durugsma salonundan c¢iktiktan sonra, hi¢ rahatsizlik duymadan, baska bir
avukatin ve hakimin davraniglar1 konusunda bazi ifadelerde bulunmaktadir
ve tahminler yiiriitmektedir. » Istinaf Mahkemesi ayrica Bayan M’nin
sikayetine dayanak olan ve hukuk mahkemesi tarafindan belirlenen bir
bilirkisi raporunun dosyadan ¢ikarilmasina karar vermistir.

D. Anayasal yetkisine gore toplanan hukuk mahkemesi oniindeki
prosediir

21. 25 Mart 1993 tarihinde Bayan M., anayasal yetkisine gore toplanan
hukuk mahkemesi (birinci daire) onlinde dava agmistir. Sozlesme’nin 6.
maddesini &ne siiren Bayan M., Istinaf Mahkemesi Baskani’'nin (Chief
Justice) objektif bir sekilde tarafsiz olmadigin1 ve bu durumun 12 Ekim
1992 tarihindeki olay sirasinda acik¢a ortaya c¢iktigini savunmustur. Istinaf
Mahkemesi’nin daha dnce ispatlanan olaylar1 inkar ettigini belirten Bayan
M., ayrica adil yargilanma hakkinin ihlal edildigini iddia etmistir.

22. Bayan M., anayasal basvurusu ile ilgili herhangi bir karar
verilmeden once, 20 Ocak 2002 tarihinde hayatin1 kaybetmistir. Basvurucu
22 Mayis 2002 tarihinde, davacinin kardesi sifatiyla hukuk mahkemesi
oniindeki prosediire dahil olmustur.

23. 29 Ocak 2004 tarihinde hukuk mahkemesi, Bayan M’nin
basvurusunu anlamsiz ve hakkin kotiiye kullanilmasi olarak kabul ettigi i¢in
reddetmistir. Davacinin Istinaf Mahkemesi Baskani’ni reddetmeyi ihmal
ettigini kaydeden mahkeme, Hiikiimet tarafindan basvuru yollarinin
tilketilmedigi itirazin1 reddetmistir ve anayasal yetkisini kullanmaya karar
vermistir. Esasa iligskin olarak mahkeme, silahlarin esitligi ilkesi dahil olmak
lizere SoOzlesme’nin 6. maddesinden ¢ikan tiim haklarin ve kavramlarin
detayli bir incelemesine girismistir, ama hukuk mahkemesinin tarafsizlig
zorunluluguna 6zel bir deger bigmistir. Ancak mahkeme, 12 Ekim 1992
tarithli olay ile 5 Subat 1993 tarihli kararin igerigi arasinda herhangi bir
bagin olmadigi sonucuna varmistir. Bayan M.’nin belirttigi gibi, kaza
kapanmistir ; ancak Bayan M.’ye veya avukatina Istinaf Mahkemesi
tarafindan hak verilmesi konusunda ¢ok az umut vardi. Bununla birlikte,
Istinaf Mahkemesi, olaya karigsmayan iki bagka hakimden daha olugsmaktadir
ve iyi gerekcelendirilen kararin davada olusturulan tiim heyet tarafindan
verildigi konusunda hi¢ siiphe bulunmamaktadir.
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E. Anayasa Mahkemesi oniindeki prosediir

24. Bagvurucu Anayasa Mahkemesi 0niinde bir bagvuru yapmuistir.

25. 24 Ekim 2005 tarihli karartyla bu yargt organi, bagvuruyu
kabuledilemez bulmugstur. Anayasa Mahkemesi, Anayasa’nin 46 § 5
maddesine gore, bagvuruyu anlamsiz ve hakkin kotliye kullanilmasi olarak
reddeden bir karara karsi itiraz edilmesinin miimkiin olmadigim
belirtmektedir.

II. ILGILI iC HUKUK VE UYGULAMALARI

26. Medeni Kanunun 403. maddesi su sekildedir :

«1. Alt katlarda bulunan lojmanlar, insan miidahalesi olmadan, iist katlarda
bulunan lojmanlardan dogal olarak diisen veya akan su veya diger maddeleri alma
riski altindadirlar.

2. Bu diisme ve akmayr engellemek igin alt kattaki lojmanin sahibi tarafindan
yapilan miidahaleler yasaktir ;

3. Ust kattaki lojman sahibi tarafindan yapilan ve alt kattaki lojmanin kullanimin
zorlastiran her tiirli eylem yasaktir. »

27. Yargi sistemi ve Ceza Muhakemeleri Kanununun, VI boliimiiniin, V.
alt boliimiiniin, tedbirler ile ilgili kararlar ile ilgili 873 maddesi su
sekildedir :

« 1. Tedbir ile ilgili kararlar, bir sahsa, kararin alinmasii isteyen sahsa zarar
verecek nitelikte olan her tiirlii eylemde bulunmasini yasaklama amacindadir.

2. Mahkeme bdyle bir karar1 ancak bu tedbirin, talep eden sahsin haklarini korumak
icin gerekli olduguna kanaat getirmesi durumunda vermesi ve bu sahsin kural olarak
(a priori) boyle bir hakka sahip olmas1 gerekmektedir. »

28. Olaylarin oldugu donemde yiiriirliikte bulunan Malta hukukuna gore,
taraflardan birinin hakimin oglu, kizi, esi veya altsoyundan olan biri
tarafindan temsil edilmesi durumunda, bu hakim reddedilebilmektedir veya
bu hakim bu davaya bakmaktan imtina edebilmektedir. S6z konusu
temsilcinin hakimin kardesi veya yegeni olmast durumunda, hakimin
heyette bulunmasini engelleyecek herhangi bir durum s6z konusu degildir.
Yarg: sistemi ve Ceza Muhakemeleri Kanununun ilgili hiikiimleri su
sekildedir :

Madde 733

« Asagidaki nedenlerden biri igin tayin edilen hakim, mahkemeye basvurulan bir
davaya bakmaktan ¢ekilemez veya bu davada reddedilemez (...) »
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Madde 734

« 1. Bir hakim, bir davada reddedilebilir veya davaya bakmaktan cekilebilir

()

e) eger kendisinin veya esinin dogrudan dogruya veya dolayli olarak bir
prosediiriin sonucundan bir ¢ikari varsa ;

f) eger oniinde savunma yapan avukat veya yasal temsilci ogluysa, kiziysa, esiyse
veya altsoyundan olan biri olursa (...) »

29. 2007 yilinda, Yarg: sistemi ve Ceza Muhakemeleri Kanununun ilgili
maddesine bir bagka neden ekleyen bir degisiklik getirilmistir :

« g) eger Oniinde savunma yapan avukat veya yasal temsilci erkek kardesi veya kiz
kardesi olursa (...) »

30. Malta Anayasasi’'nin 39 § 2 maddesinin ilgili hiikiimleri su
sekildedir :

« Her mahkemenin veya medeni haklarin veya yiikiimliilikklerin varligi ve kapsami
konusunda yasa ile karar verme yetkisi olan her makamin tarafsiz ve bagimsiz olmasi
gerekmektedir ; (...) »

III. AVRUPA KONSEYI'NE VE AVRUPA BIRLIGI’'NE UYE
DEVLETLERDEKI HUKUK VE UYGULAMA

A. Ulusal sistemler

31. Avrupa Konseyi’ne liye olan dnemli sayidaki devletin mevzuatlar
ile ilgili Mahkeme’nin elindeki verilerden, tedbir ile ilgili prosediirler dahil
olmak {izere, ihtiyati tedbirlere 6. maddenin giivencelerinin uygulandigi
konusunda bir konsensiis oldugu sonucu ¢ikmaktadir. Bu sonu¢ bu
devletlerin anayasal metinlerine, Medeni Usul Kanunlarina ve igtihatlarina
dayanmaktadir. Bu devletlerin ¢ogunlugunda (Arnavutluk, Almanya,
Avusturya, Azerbeycan, Belcika, Bulgaristan, Kibris, Hirvatistan, Ispanya,
Estonya, Fransa, Macaristan, Irlanda, Italya, Hollanda, Polonya, Birlesik
Krallik, Rusya, San Marino, Sirbistan, Isve¢ ve Isvicre) mevzuat, 6.
maddede Ongoriilen giivencelerin (6zellikle tarafsizlik unsurunun) ihtiyati
tedbirler ve diger tedbirler ile ilgili prosediirlere uygulandigini sdylemeye
imkan vermektedir, ¢linkii ya mevzuat metinleri glivencelerin uygulandigi
prosediiriin asamalar1 ve tiirleri arasinda hicbir ayrim yapmamaktadir
(Ispanya, Yunanistan, Italya ve Isvi¢re Anayasalari’nda oldugu gibi), ya da
ihtiyati tedbirler ile ilgili hiikiimler bu veya su sekilde 6. maddedeki asil
giivenceleri tekrarlamaktadir — 6rnek olarak, esasa iligskin hiikiimlerin tedbir
ile ilgili prosediirlere de mutatis mutandis uygulandigin1 (Polonya) veya
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esasa iliskin hiikiimlerin tedbir ile ilgili prosediirlere aykir1 hikiim
bulunmamasi durumun uygulandigin1 (Allemagne) ongdéren mevzuat gibi.
Belcika mahkemeleri bu sorunu agike¢a incelemislerdir (bkz., Greenpeace ve
Global Action in the Interest of Animals davalarinda Yargitay tarafindan
verilen 14 Ocak 2005 tarihli kararlar) ve Sozlesme’nin 6. maddesinin
ihtiyati tedbir ile ilgili prosediirlere prensip olarak uygulandigi sonucuna
varmiglardir.

B. Avrupa Birligi

32. Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti’nin 47. maddesi adil yargilanma
hakkini giivence altina almaktadir. S6zlesme’nin 6. maddesinin tersine Sart,
bu hakki « medeni hak ve yikiimliliiklerle » ilgili uyusmazliklarla ve
« cezai alandaki suclamalarla » sinirlamamaktadir ve bu uyusmazliklarla
ilgili kararlara da gonderme yapmamaktadir. Denilauler/Couchet Freres
davasinda (ABAD, Affaire C 125/79, 21 Mayis 1980), Avrupa Birligi
Adalat Divani, kendi igtihadina gore, taraflara karsi durusmaya ¢ikmadan
verilen ihtiyati tedbirlerin kabul edilmemesi gerektigini sdylemektedir. Bu
durum, ayn1 giivencelerin kesin olmayan kararlara da uygulanmas1 gerektigi
anlamina gelmektedir.

HUKUK ACISINDAN

33. Basvurucu, istinaf Mahkemesi’nin tarafsiz olmadigmmi ve Bayan
M.’nin bu sekilde, S6zlesme’nin 6. maddesi ile giivence altina alinan adil
yargilanma hakkina aykirt bir sekilde kendi arglimanlarini one siirme
ihtimalinden mahrum birakildigin1 savunmaktadir. Bu hiikmiin 1ilgili
boliimleri su sekildedir :

« Herkes davasinin, medeni hak ve yiikiimlilikleriyle ilgili uyusmazliklar (...)

konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan, adil (...) olarak, (...) goriilmesini isteme hakkina sahiptir (...) ».

34. Hiikiimet bu teze kars1 ¢ikmaktadir.

I. HUKUMETIN ILK ITIRAZLARI UZERINE

35. Hiikiimet, Sozlesme’nin 34 ve 35 § 1 maddelerindeki bir¢ok
nedenden dolay1 bagvurunun kabuledilebilirligine itiraz etmektedir.
34. madde asagidaki sekildedir :
«Bu Sozlesme veya Protokollerinde tanman haklarinin  Yiiksek Sozlesmeci

Taraflar’dan biri tarafindan ihlal edilmesinden dolay1 magdur oldugunu 6ne siiren her
gercek kisi, (...) Mahkeme’ye bagvurabilir. (...) »
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35 § 1 su sekildedir :

« Mahkeme’ye ancak, uluslararasi hukukun genel olarak kabul edilen ilkeleri
uyarinca i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesinden sonra ve i¢ hukuktaki kesin karar
tarihinden itibaren alt1 aylik bir siire i¢inde bagvurulabilir. »

A. Magdur sifati

1. Daire’nin vardigi sonug

36. Sorunu kendiliginden inceleyen Daire, dogrudan magdur olan Bayan
M.’nin, i¢ hukuktaki yollar1 kullandigi sirada hayatin1 kaybettigini ve bu
durumun Bayan M.’nin Mahkeme oOniinde iddia edilen ihlal ile ilgili
sikayette bulunacagi anlaminda geldigini kaydetmistir. Daire ayrica,
dogrudan magdur olan sahsin Gliimiinden sonra ulusal yargi organlarinin
basvurucuya anayasal prosediire katilmasina ve davacinin kardesi sifatiyla
Istinaf Mahkemesi 6niinde itiraz etmesine izin verdiklerini gdzlemlemistir.
Bununla birlikte Mahkeme’nin, bir bagvurucunun magdur sifatin1 tanima ve
genel bir sorunla ilgili bir davay1 incelemeye devam edebilecegi konusunda
tam bir yetkisi oldugunu hatirlattiktan sonra Daire, i¢ hukukun hakimin
kars1 tarafin avukatiyla alt-tist histmlik bagi nedeniyle hakimi reddetmeye
imkan vermemesinin, yeterli derecede genel c¢ikar ile ilgili bir sorun
oldugunu belirtmistir. Hiikiimetin bu konuda higbir itiraz 6ne siirmedigini
kaydeden Daire, basvurucunun incelemeye konu bagvuruyu yapma sifati
oldugu sonucuna varmistir.

2. Hiikiimetin argtimanlart

37. Hikiimet basvurucunun magdur sifatinin olmadigmi ¢iinkii s6z
konusu prosediire taraf olmadigini savunmaktadir. Tek magdur, ic
hukuktaki anayasal prosediir sirasinda hayatin1 kaybeden basvurucunun
kizkardesidir. Bagvurucunun, kizkardesi yerine bu prosediire miidahalede
bulunmasina izin verilmesi ¢ok onemli degildir. Burada Malta hukukunda,
medeni hukukta 6ngoriilen mirascilik ilkesine dayanan ve sik rastlanan bir
durum s6z konusudur ve bu ilke, miras¢inin Sézlesme anlaminda magdur
sifatindan bagimsiz olarak, miras¢iya vefat edenin hukuki sahsiyetini
transfer etmeye imkan tanimaktadir.

38. Bununla birlikte Hiikiimet, « yeteri derecede genel ¢ikarn » varligi
nedeniyle, magdur sifatin1 tanima konusunda Mahkeme’nin yetkisi ile ilgili
Daire’nin yorumuna karst c¢ikmaktadir. Bu durum Soézlesme’nin 34.
maddesine uygun olmayacaktir ve bir actio popularis’i kabul etme ile
yaklagik olarak ayni anlama gelecektir. Ancak, Mahkeme’nin bu taktir
yetkisine sahip oldugu kabul edilse bile, bu davada yasa, Daire’ye bunu
kullanmasina izin veren hicbir eksiklik icermemektedir.
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3. Basvurucunun argtimanlart

39. Basvurucu i¢in Oncelikle, Hiikiimetin prosediiriin bu asamasinda
Mahkeme Oniinde yeni bir itiraz 6ne siirmesi, prosediirii kétiiye kullanma
niteligindedir ve ikincillik ilkesini ihlal etmektedir. Hiikiimet bu konuya
ulusal yargi organlar1 veya Daire Oniinde itiraz etmedigi i¢in, bu asamadan
sonra bunu yapmasinin siiresi ge¢gmistir.

40. Her haliikarda basvurucu, direk magdur olanin i¢ hukuktaki basvuru
yollarini yerine getirirken vefat ettigini ve bunun Mahkeme’ye basvurmadan
once yapilmasi gereken bir sart oldugunu belirtmektedir. Kald1 ki Bayan
M. nin Oliimiinden sonra, i¢ hukuka uygun olarak, ulusal mahkemeler
kendisine anayasal prosediir kapsaminda islemde bulunmak igin gerekli olan
sifatt tanimiglardir. Bununla birlikte, i¢ hukuktaki prosediiriin bir pargasi
oldugu andan itibaren, kiz kardesi tarafindan baslatilan anayasal prosediirle
ilgili tiim harg¢lar1 6demesi gerekiyordu ve bu nedenle finansal anlamda bir
zarara maruz kalmistir. Dolayisiyla bu magdur sifati kendisine daha 6nce
verilmistir ve kendisinden geri alinmamasi gerekmektedir.

41. Son olarak bagvurunun ahlaki bir boyutu bulunmaktadir ¢iinkii,
bagvuru Sozlesme’nin yorumlanmasi veya uygulanmasi konusunda ciddi
sorunlart1 ve genel nitelikteki agir bir sorunu ortaya ¢ikarmaktadir.
Dolayisiyla, Daire tarafindan ifade edilen genel ¢ikar ilkesinin bu davada
uygulanmadigini sdyleyemeyiz.

4. Miidahil tarafin argiimanlar

42. Cek Cumhuriyeti Hiikiimeti, Mahkeme’nin kendi Oniindeki
yargilama sirasinda O6len bir basvurucunun yakinlarima magdur sifatim
tanimasinin kabul edilebilir oldugunu beyan etmektedir. Buna karsin,
magdurun bagvuru yapmadan 6nce O0lmesi durumunda, yani iddia edilen
ithlalin dogrudan dogruya magduru olan sahsin sikayetlerini 6ne stirmesinin
imkansiz olmasi halinde (Bazorkina/Rusya, n°® 69481/01, § 139, 27 Temmuz
2006) veya magdur sifatlarinin taninmasini isteyen ve normalde mirasci
olan kisiler, iddia edilen ihlalin negatif sonuglarindan etkilenmislerse
(Ressegatti/Isvicre, n° 17671/02, § 25, 13 juillet 2006), magdur sifatinin
istisnai bir sekilde taninmas1 gerekmektedir.

43. Ayrica sikayet genel bir ¢ikarla ilgili oldugu icin Mahkeme’nin,
magdur sifatin1 tanima yetkisi yoktur. Buna karsin Mahkeme, S6zlesme’nin
37 § 1 maddesi altinda, vefat eden basvurucu tarafindan baslatilan
miicadeleyi devam ettirmek isteyen kimsenin bulunmamasi durumunda,
basvurunun incelenmesine devam etme yetkisi vardir. Yukarida belirtilen
istisnai durumlarin disinda, bir magdurun yakini tarafindan yapilan bir
basvuruya bu kurali uygulamak, Mahkeme’ye incelemeyi istedigi
bagvurular1 kendiliginden segme imkan1 tanimakla ayni anlama gelecektir.
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5. Mahkeme’nin taktiri

44. Sozlesme’nin 34. maddesine gore basvuruda bulunabilmek igin, bir
gercek kisinin, hiikiimet dis1 kurulusun veya kisi gruplarinin, « Sozlesme’de
korunan haklarinin ihlal edilmesinden dolayr magdur olmalart (...)»
gerekmektedir. Bir kisinin herhangi bir ihlalin magduru oldugunu iddia
edebilmesi i¢in, s6z konusu tedbirden dogrudan dogruya etkilenmis olmasi
gerekmektedir (Burden/Birlesik Krallik [BD], n° 13378/05, § 33, 29 Nisan
2008).

45. Bu kriterin, siki, mekanik ve kati bir sekilde uygulanmamasi
gerekmektedir (Karner/Avusturya, n° 40016/98, § 25, CEDH 2003-IX).
Mahkeme, kendi Oniine gelen davalarin genelde bir ahlaki boyutlar
oldugunu ve dolayistyla bir basvurucunun yakinlarinin, basvurucunun
Olimiinden sonra bile adaletin yerine gelmesini saglamaya calismak i¢in
mesru bir ¢ikarlart olabildigini kabul etmistir. Bu durum dava tarafindan
ortaya ¢ikan merkezi sorunun, sahsi, basvurucunun ve mirasgilarinin
c¢ikarlarini agmasi ve davanin baska sahislar1 da etkilemesi halinde giiclii bir
sekilde (a fortiori) s6z konusu olabilmektedir (Malhous/Cek Cumhuriyeti
(kabuledilebilirlik ile ilgili karar), n° 33071/96, CEDH 2000-XII).

46. Mahkeme’nin bazi sartlarda, S6zlesme ve Protokolleri’nde gilivence
altina alman insan haklarina sayginin gerekli kildigi hallerde, bagvuruyu
incelemeye devam etmeye karar verme yetkisi vardir (S6zlesme’ nin 37 § 1
in fine maddesi). Bu yetki genel bir ¢ikar sorununun varliina baglanabilir
(Karner, yukarida adi1 gecen karar, § 27, ve Marie-Louise Loyen ve
Bruneel/Fransa, n° 55929/00, § 29, 5 Temuz 2005). Bu sorun ozellikle,
basvurunun mevzuatla veya bir savunmaci devletin hukuk sistemi veya
hukuki uygulamasi ile ilgili olmasi durumunda ortaya g¢ikabilmektedir
(Altun/Almanya, Kararlar ve raporlar 36, § 32, ve, mutatis mutandis,
Karner, yukarida ad1 gecen karar, §§ 26 et 28).

47. Mahkeme, asil bagvurucunun Mahkeme’ye basvuru yaptiktan sonra
hayatin1 kaybetmesi durumunda, yeterli derecede ¢ikarlar1 olmasi sartiyla bu
basvurucunun aile iiyelerinin bagvuruyu devam ettirmelerine normalde izin
vermektedir (Malhous, yukarida ad1 gegen kabuledilebilirlik ile ilgili karar).
Ancak, dogrudan dogruya magdur olan sahsin Mahkeme’ye bagvuru
yapmadan once hayatini  kaybetmesi halinde durum farkhdir
(Fairfield/Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik ile ilgili karar), n°®24790/04,
CEDH 2005-VI).

48. Mahkeme, her ne kadar bagvurucunun i¢ hukuktaki prosediire taraf
olmasmi dikkate aliyorsa da, magdur kavramini otonom bir sekilde, i¢
hukukun dava agmak i¢in ¢ikar1 veya sifati olma kavramlarindan bagimsiz
olarak yorumlamaktadir (Sanles Sanles/Ispanya (kabuledilebilirlik ile ilgili
karar), n° 48335/99, CEDH 2000-XI). 6. madde ile ilgili sikayetler
konusunda Mahkeme, sikayetlerin genel bir sorun ile ilgili olmasi ve
mirasc¢1 olan bagvurucularin bagvurunun devami i¢in bir ¢ikarlari bulunmasi,
yani bagvurucunun malvarligi haklar iizerinde dogrudan bir etkisi olmasi
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durumunda (Ressegatti, yukarida adi gegen karar, § 25), bir bagvurucunun
yakinina magdur sifatimm  tanimaya hazir oldugunu  goéstermistir
(Marie-Louise Loyen, yukarida ad1 gecen karar, § 29, ve, a contrario, Big ve
digerleri/Tiirkiye, n° 55955/00, § 23, 2 Subat 2006).

49. Bu davada Mahkeme, direk magdur olan sahsin ilk derece
mahkemesinde on yildan fazla siiren ve i¢ hukuk yollarinin tiikketilmesi i¢in
bitmesi gereken anayasal basvuru sirasinda hayatin1  kaybettigini
belirtmektedir. Anayasal yargi organlari, bagvurucunun davacinin kardesi ve
mirascist sifatiyla prosediire dahil olma talebini ve bagvurucunun davasi ile
ilgili karar vermeyi reddetmemislerdir. Kaldi1 ki basvurucu, kizkardesi
tarafindan agilan dava ic¢in yargilama masraflarin1 6demistir ve dolayisiyla
bu miktarin kendisine geri 6denmesi i¢in maddi bir ¢ikar1 bulunmaktadir.

50. Ayrica Mahkeme, taraflardan birinin avukatinin, hakimin yegeni
olmasi veya davanin hakimin kardesinin davranislar ile ilgili olmasi
nedeniyle, hakimin reddini imkansiz hale getiren i¢ hukukun iddia edilen
boslugunun, yarginin iyi islemesine dokunan sorunlar ortaya ¢ikardigini ve
dolayisiyla bu boslugun genel c¢ikar1 ilgilendiren ©6nemli bir sorun
olusturdugunu belirtmektedir.

51. Sonu¢ olarak, Daire gibi Biiyliik Daire, yukarida belirtilen iki
nedenden dolay1r basvurucunun basvurusunu kendi incelemesine sunmasi
icin gerekli sifat1 oldugu kanaatindedir. Dolayisiyla Hiikiimetin ilk itirazinin
reddedilmesi gerekmektedir.

B. i¢ hukuk yollarinn tiiketilmemesi

1. Daire’nin vardigi sonug

52. Daire, Istinaf Mahkemesi oniindeki 12 Ekim 1992 tarihindeki
durugsmaya dayanarak, Malta hukukunun bir hakimin bakacagi davada,
davaya taraf olanlardan birinin avukatinin amcasi olmasi nedeniyle bu
hakimin reddedilmesine hi¢bir sekilde imkan vermedigini ve bu nedenle
Bayan M.’nin hakimin cekilmesini isteyemedigini belirtmistir. Bununla
birlikte bagvurucu, bu olaydan sonra anayasal konuda karar vermeye yetkili
hukuk mahkemesi Oniine bu sikayetini tagimistir ve bu yargi organi
Hiikiimet tarafindan One siiriilen normal yollarin tiiketilmesi ile ilgili
itirazin1 reddetmis ve davay1 esastan incelemistir.

2. Taraflarin argiimanlar

53. Hiikiimet, 12 Ekim 1992 tarihli durugma sirasinda Bayan M.’nin,
kendi beyanlarint sunma ihtimalinin olmamasindan sikayet¢i olmadigini ve
ek beyanlarda bulunma talebinde bulunmadigini beyan etmektedir.
Bayan M., yargilamanin herhangi bir agamasinda hakimi reddetmemistir ve
ayn1 yargilama esnasinda tarafsiz bir mahkeme tarafindan yargilanma
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hakkinin ¢ignenme « riski » tasidigini belirterek S6zlesme’nin 6. maddesi
ile 1ilgili sikayetini yetkili yargi organlarina sunmayi ihmal etmistir.
Bayan M., Mahkeme Baskani’nin davadan ¢ekilmesini hi¢bir zaman talep
etmemistir. Kendisi tarafindan yapilacak boyle bir talep sadece Mahkeme
Bagkani tarafindan degil, ama davayla ilgilenen her ii¢c hakim tarafindan
incelenecekti. Hiikiimete gore, Bayan M., boyle bir basvuruyu, nemo judex
in causa propria (kimse hem hakim hem de taraf olamaz) genel ilkesini
yansitan Yargi sistemi ve Ceza Muhakemeleri Kanununun 734 § 1 e)
maddesine dayanarak yapmaliydi (yukaridaki paragrat 28). Hiikiimet,
mahkemelerin her seferinde adaletin sadece yerine gelmesi degil ama ayn
zamanda yerine geldiginin goriilmesi ve bilinmesi gerektigine (justice must
not only be done, it must also be seen to be done) iistiin bir onem verdikleri
bir¢cok karardan bahsetmektedir. Bu durum hakimin reddi veya ¢ekilmesini
hakli gosterecek mesru bir neden olusturmaktadir. Ancak Biiylik Daire
oniindeki yargilama asamasinda Hiikiimet, yukarida belirtilen kanunun
734 § 1 e) maddesine gore bu davada hakimin reddi talebinin basar1 sansi
oldugunu gosteren bir igtihadin olmadigini kabul etmistir.
54. Basvurucu bu konuda herhangi bir beyanda bulunmamustir.

3. Mahkeme’nin taktiri

55. Sozlesme’nin 35 § 1 maddesine uygun olarak Mahkeme, ancak i¢
hukuk yollarmin tiiketilmesinden sonra bir sorunu inceleyebilir. Bu hiikmiin
amaci, taraf devletlere iddia edilen S6zlesme ihlallerinin Mahkeme Oniine
gelmeden Once Onlenmesi veya giderilmesi i¢in firsat vermektir (bkz.,
bir¢ok karar arasindan, Selmouni/Fransa [BD], n° 25803/94, § 74, CEDH
1999-V). Boylece Mahkeme’nin incelemesine sunulan bir sikayetin daha
onceden, en azindan, zimni olarak, ulusal hukukta belirlenen sekil ve
stirelerde ilgili ulusal yargi organlarina sunulmasi gerekmektedir (Zarb
Adami/Malta  (kabuledilebilirlik ile ilgili karar), n° 17209/02,
24 Mayis 2005). Ancak, i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi kuralina gore, bir
bagvurucunun i¢ hukukta kendisine, iddia ettigi ihlali gidermeye imkan
tantyacak ve normalde uygun ve yeterli olan bagvuru yollarini tiilketmesi
gerekmektedir. Bu basvuru yollari, hem teoride hem de pratikte belirli bir
kesinlikle varolmasi gerekmektedir ; aksi durumda bu yollarda istenen
ulagilabilirlik ve etkililik kriterleri eksik kalir. Yeterli ve etkili olmayan
yollara basvurmayi1 hicbir sey dayatmamaktadir (Raninen/Finlandiya,
16 Aralik 1997, § 41, Kararlar Dergisi 1997-VIII).

56. Daire gibi Biiyiik Daire, basvurucunun Yargi sistemi ve Ceza
Muhakemeleri Kanununun 734 maddesini One siirerek (yukaridaki
paragraf 28) Mahkeme Bagkani’'n1 reddetme zorunlulugu olmadigi
kanaatindedir ¢linkii, o donemlerde red nedeni olarak bir avukat ile hakim
arasindaki yakinlik derecesi amca ve yegen iliskisini kapsamamaktaydi.
734 § 1 f) maddesi agik¢a bazi soy bagiyla ilgili yakinlik derecelerini
saymaktaydi (yukaridaki paragraf 28). Ancak, bu madde kiz ve erkek
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kardesler veya diger uzak akrabaliklarla ilgili bir sey sdylememekteydi;
yasakoyucu bunlar1 bu madde kapsamina koyma niyeti olsaydi, bu akrabalik
baglarin1 da sayardi. Bu akrabalik baglar ile ilgili yasanin sessiz kalmasi,
bu konuda igtihat yoklugunda bu akrabalik baglarmin bu hukuki hiikiim
kapsamina girdigi yoniindeki argiimana destek olmamaktadir. Hiikiimet
ayrica, genel bir hiikkiim olan 734 § 1e) maddenin de bu konuda bir
basvuruya temel teskil ettigini gostermemistir. Bu baglamda kald1 ki
Hiikiimet, 734 § 1 ¢) maddesine gore bu davada hakimin reddi talebinin
basar1 sansi oldugunu gdosteren bir i¢tihadin olmadigini1 kabul etmistir. Bu
nedenle bu davada, bagvurucudan mantikli olarak bdyle bir girisimde
bulunmasini isteyemeyiz.

57. Mahkeme, sz konusu kararim verilmesinden sonra, Istinaf
Mahkemesi’nin tarafsizlig1 ve bu yargi organi 6niindeki argiimanlarin 6ne
stirlilmesi ihtimalinden dolay1, S6zlesme’nin 6. maddesi ile giivence altina
alian adil yargilanma hakkinin ihlalinden sikayet etmek icin, bagvurucunun
davasinin devamini getirdigi Bayan M.’in, hukuk mahkemesi Oniinde
(birinci daire) anayasal bagvuru yaptigin1 — bunun ¢ok 6nemli oldugunu —
kaydetmektedir. Sonrasinda basvurucu, talebini reddeden hukuk
mahkemesinin kararima karst Anayasa Mahkemesi’ne basvurmustur.
Mahkeme, basvurucunun bu sikayetini anayasal yargi organlar1 Oniine
gotiirdiiglinii, bu organlarin Hiikiimet tarafindan 6ne siiriilen normal hukuk
yollarinin tiiketilmedigi itirazim1 reddettiklerini, bagvurucunun sikayetini
usuli nedenlerle reddetmediklerini ve esasa iligkin incelemeyi yaptiklarini
ve dolayisiyla bagvurucunun, kendisine normal olarak sunulan ve Mahkeme
oniinde sikayet edilen olaylar ile ilgili olarak gerekli bagvurular1 yaptigim
belirtmektedir (bkz., mutatis mutandis, Zarb Adami, yukarida adi gecen
kabuledilebilirlik ile ilgili karar).

58. Basvurucunun prosediiriin degisik asamalarinda, bagka yollarla iddia
ettigi ihlallerin telafisini elde etmeyi deneyebilecegi veya i¢ hukukun izin
verdigi gibi, bagvurucunun bir bagvuru yolunu baglatmak i¢in prosediiriin
sonunu beklebilecegi siradan diisiincesi, bu sonucu higbir sekilde
degistirmemektedir. Mahkeme’nin yerlesik igtihatlarina gore, bir basvuru
yolu kullanildig1 zaman, uygulamada ayni olan bir baska yolu kullanma
zorunlu kilinmamaktadir (bkz., bir¢ok karar arasindan, Kozacioglu/Tiirkiye
[BD], n® 2334/03, § 40, 19 Subat 2009).

59. Bu nedenle basvuru, i¢ hukuk yollarinin tiiketilmemesinden dolay1
reddedilemez ve dolayisiyla Hiikkiimetin itirazin1 reddetmek gerekmektedir.

C. Konu bakimindan (ratione materiae) uyumsuzluk

1. Daire’nin vardigi sonug

60. Asil davadan ¢ikan tedbir prosediirii ile s6z konusu prosediir
arasinda ayrim yapan Daire, s6z konusu prosediirii « tedbirden sonraki
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prosediir » olarak, yani tedbir prosediiriiniin eksikliklerinden sikayet etmeye
imkan veren yeni ve ayri bir prosediir olarak kabul etmistir. Istinaf
Mahkemesi gibi ilk derece mahkemesi, Bayan M. nin sikayetinin esasin
incelediginden ve dolayisiyla, tedbir prosediirii kapsaminda « dinlenilme
hakki » ile ilgili bir uyusmazlik konusunda karar verdiginden, bagvurucunun
en basitinden prosediiriin 6. madde kapsamia girdigini iddia etmesi i¢in
makul nedenleri bulunmaktaydi. Bununla birlikte, bagvurucu son olarak
« tedbirden sonraki prosediiriin » hakkaniyete uygun olmamasindan sikayet
ettiginde, anayasal yarg: organi Istinaf Mahkemesi nin tarafsizlig: ile ilgili
sikayetinin esasini incelemistir ve dolayisiyla 6. maddenin bu prosediire
uygulandigini kabul etmistir. Daire, Vilho Eskelinen ve digerleri/Finlandiya
([BD], n® 63235/00, § 61, CEDH 2007-...) kararinda, 6. maddenin otonom
bir sekilde uygulanmasindan bagimsiz olarak Mahkeme’nin, bu maddenin
sekli anlamda wulusal sistemde wuygulanmasi halinde, bu hiikmiin
uygulanacagina karar verecegini beyan ettigini hatirlatmaktadir : « bir i¢
hukuk diizeninin mahkemeye erisim hakkin1 engellemesi durumunda
Mahkeme, uyusmazligin 6. maddenin giivencelerini askiya almayi haklh
kilip kilmadigin1 denetlemektedir. Eger bu durum s6z konusu degilse, hi¢bir
sorun bulunmamaktadir ve 6 § 1 maddesi uygulanmaktadir ». Bununla
birlikte 6 § 1 maddesinde bulunan « medeni hak » kavrami S6zlesme’nin
53. maddesi anlaminda i¢ hukukta bir kararin icras1 hakkini smirlayacak
sekilde yorumlanamamaktadir (Okyay ve digerleri/Tiirkiye, n°®36220/97,
§ 68, CEDH 2005-VII). Daire bu davada 6. maddenin uygulandigi sonucuna
varmistir.

2. Hiikiimetin argiimanlari

61. Hiikiimet, her ne kadar ulusal mahkeme Oniindeki asil beyanlarinda
bunu dile getirmemisse de, Biiyiikk Daire’ye sunulan belgelerden
anlasilacag1 iizere, i¢ hukuktaki prosediir kapsaminda 6. maddenin
uygulanmasina karst ¢iktigini ifade etmektedir. Malta hukukunda, bu itirazi
ic hukuk prosediiriiniin ileriki bir asamasinda One slirmede siireyi
kacirmamistir. Ayrica ulusal yargr organi, bu sorun konusunda karar
vermemistir ¢ilinkii sadece davanin anlamsiz ve hakkin kdétiiye kullanilmasi
oldugu yoniindeki itiraz1 kabul etmistir.

62. Ilgili prosediir, tedbir prosediirii sirasinda dinlenilme hakkinin
¢ignendigi iddiasi ile ilgilidir. 6. madde bu tedbir prosediiriine uygulanmaz
¢linkii herhangi bir hakkin veya yiikiimliiligiin esas1 ile ilgili olmayan
ihtiyati tedbirler s6z konusu idi. Bir davact bir tedbiri elde etmeyi basarip
basarmadiktan sonra, esasa iliskin sikayetini One siirebilmesi i¢in gerekli
davay1 agabilmektedir. Dolayisiyla, tedbir prosediiriinden ¢ikan bir dava, bir
hak veya ytikiimliiliik ile ilgili karar verilmesine imkan vermemektedir. Her
ne kadar usul hukukuna gore, bu dava ayr1 bir sekilde agilmasi gerekiyorsa
da, bu dava tedbir prosediiriiniin bir devami niteligindedir ve tedbir kararina



18 MICALLEF/MALTA KARARI

kars1 bir itiraz mekanizmasina denk gelmektedir. Bu nedenle bu dava hicbir
sekilde asil sikayetin esast ile ilgili olamaz.

63. Bununla birlikte, bir tedbir prosediirii kapsaminda dinlenilme hakki,
Malta hukukunda Ongoriilmemistir. Ulusal igtihatlara gore, tedbir
prosediirlerinin, hizlilikk gibi 6zel zorunluluklari nedeniyle, bu tiir
prosediirler kapsaminda, bu tip giivencelerden muafiyet getirilmesi
miimkiindiir. Hukuk mahkemesinin (birinci daire) bir tedbir prosediirii
kapsaminda durusma yapilmasma karar vermesi durumunda dinlenilme
hakkina saygi gosterilmesi gerektigini beyan ederek, Bayan M.’ye hak
vermesi, bagvurucuya savunulabilir bir sikayet verdigi ve 6. maddenin bu
prosediire uygulandig1r sonucuna varmak i¢in yeterli degildir. Bu prosediir
medeni haklarla ilgili uyusmazliklar konusunda bir karar verilmesi
amacinda degildir.

64. Bu davada meydana gelen degisik yargilamalarda s6z konusu olan
tek medeni hak, elbiselerin kurutulmasi icin serilmesi hakkidir ve bu hak
esas sikayetin merkezinde bulunmakla birlikte, bu hakkin incelenmesi
6 Mart 1992 tarihli kararla kesin bir sekilde sonuclanmistir ve bu karar
istinaf asamasinda itiraza konu olmamustir. Buna ek olarak, Istinaf
Mahkemesi’nin ifade ettigi gibi, tedbir ile ilgili prosediir sirasinda
dinlenilme hakki ile ilgili argiimanlar davanin esasinin incelenmesi sirasinda
da sunulabilirdi ; kald1 ki yargilama ekonomisi de boyle olmasini emrederdi.

65. Daire’nin Vilho Eskelinen ve digerleri kararina ve Sozlesme’nin 53.
maddesine verdigi yorum konusunda Hiikiimet, Daire kararina ekli bulunan
tic hakimin kars1 oy yazilarinda belirtilen bakis a¢ilarina ve miidahil tarafin
beyanlarina katilmaktadir.

3. Bagvurucunun argiimanlari

66. Bagvurucu, bir sey yapilmamasi i¢in tedbir karar1 alindigi zaman, bu
tedbir kararinin arada kaldirilmasi hari¢ olmak iizere, yargilamanin sonuna
kadar etki gostermeye devam ettigini belirtmektedir. Bu nedenle kendi
kapsaminda tedbir alinan prosediir her ne kadar gecici de olsa, belli bir siire
boyunca taraflarin medeni haklar ile ilgilidir. Dolayisiyla bu tedbirden
cikan etkilerin kapsami dikkate alindiginda Sozlesme’nin 6. maddesi,
ozellikle Malta konteksinde buna uygulanmaktadir.

67. Ancak, soz konusu prosediir tedbir prosediiriinden farklidir ve 6.
maddenin kapsamma girmektedir. Burada, dava dilekgesiyle acilan ve
istinaf prosediirii ile devam eden, ilk derece mahkemesi ve istinaf
derecesinde kararlar verilmesine neden olan sekli ad hoc bir prosediir s6z
konusudur. Kald1 ki bu prosediir, tedbir prosediirii ile ilgilenen hakimden
baska bir yargi orgami Oniinde durusma yapilmasini kapsamaktadir.
Halihazirdaki medeni hak, « dinlenilme hakkidir » ve bu dava olagan yargi
organlar1 Oniinde acilan herhangi bir davadan farkli degildir.

68. Elbiseleri kurutma hakk: ile ilgili asil prosediirin 6 Mart 1992
tarihinde bitmesi durumu, s6z konusu karari tiim pratik etkilerinden muaf
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hale getirmemektedir. Kaldi ki, M. F. istinaf yoluna bagvurmustur ve asil
sikayet esasa iligkin olarak ¢oziimlendiginde, M. F. bu etkiyi yoketmek i¢in
caba sarfetmemistir. Bu durum, bir kere daha bu davanin faydasini ve ayri
olma niteligini ispatlamaktadir. Bununla birlikte, Hiikiimet kendi itirazin ig
hukuk yargi organlar1 6niinde diizgiin bir sekilde 6ne siirmedigi i¢in ve bu
yargi organlar1 bu itiraz1 kendiliginden ele almadiklar1 i¢in, Hiikiimete bu
itiraz1 simdi 6ne siirme konusunda izin verilmemesi gerekmektedir ; aksi
durum Hiikiimeti, tiim i¢ hukuk yollarin1 kullanan bagvurucuya karsi daha
avantajli bir duruma sokacaktir.

69. Bu davada Vilho Eskelinen kararini One siirmeye gerek yoktur
¢linkii, 6. madde her haliikarda yukarida belirtilen nedenlerle
uygulanmaktadir. Bununla birlikte bagvurucu Daire tarafindan S6zlesme’nin
53. maddesine verilen yoruma katilmaktadir. Bu yoruma gore her ne alanda
olursa olsun, insan haklarinin korunmasinin, ulusal yargi organlar
oniindekine oranla Mahkeme 6niinde daha giivenilir olmas1 gerekmektedir.

4. Miidahil tarafin argiimanlart

70. Cek Cumbhuriyeti Hiikiimeti, Mahkeme’nin 6. maddenin 6zellikle
gegici niteliklerinden dolayi, gecici veya ihtiyati tedbirlere uygulanmadigi
yoniindeki ictihadina sadik kalmasi gerektigini belirtmektedir. Ihtiyati
tedbirler bagimsiz bir prosediir olarak kabul edilmemektedirler, ama asil
prosediiriin kapsami i¢inde kabul edilmeleri gerekmektedir. Dolayisiyla,
eger geci¢i olma niteliginin, « prosediiriin bu pargasinin » 6. madde
kapsamina girmemesi i¢in artik bir gegerli neden degil ise, Mahkeme’nin bu
konudaki igtihadindan vazgeg¢mesini anlayabiliriz. Bu nedenle 6. madde
ithtiyati tedbirlere uygulanabilecek ; ancak, ihtiyati tedbir prosediirii
kapsamindaki tespit edilen eksikligin, prosediiriin tamamini adil olmaktan
c¢itkarmast durumunda ancak ihlal olabilecektir. Bu nedenle asil
yargilamanin kesin bir kararla sonuglanmasi durumunda, bir ihlal tespitine
varmay1 diistinmek zordur.

71. Bununla birlikte, gecici olsun veya olmasin istenen tedbirin medeni
hak ve yiikiimliiliikkleri ilgilendiren bir uyusmazlikla ilgili olmas1 veya bu
hak veya yiikiimliiliiklerin varligi, kapsami veya yerine getirilme sekli ile
ilgili olmas1 sartiyla ancak, 6. maddenin uygulanmasi gerekmektedir. Her ne
kadar usuli haklarin (bu davada oldugu gibi, dinlenilme hakki) medeni hak
olarak kabul edilmesi zor olsa da, ayni durum ihtiyati tedbirler ile ilgili
arada acilan davalar i¢in de gecerlidir.

72. Ayrica, Vilho Eskelinen karar1 sadece, mahkemeye ulagsma hakki ile
ilgili olarak devlet ve memurlar arasinda varolan bir uyugsmazlik ile ilgilidir.
Bununla birlikte 6. maddenin uygulanmasi, ulusal alanda bir korumanin
taninmasinin sonucu degildir; ulusal yargilama kapsaminda 6. maddenin
uygulanmasmin  tartisgthp  tartisgtlmamasinin = herhangi  bir  6nemi
bulunmamakla birlikte, bu durumun Mahkeme tarafindan dikkate
alinmamasi gerekmektedir.
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73. Sozlesme’nin 53. maddesi ile ilgili olarak, bu hiikiim bazi haklarin
Sozlesme kapsaminda korunmamasindan dolay1 insan haklarinin korunmasi
standartlarin  diigmesini engellemek amaciyla tasarlanmistir. Tekrar
belirtmek gerekirse, ulusal yargi organlarmi So6zlesme ile olusturulan
normlar1 agmak i¢in hi¢bir engel bulunmamaktadir.

5. Mahkeme ’nin taktiri

a) Genel ilkeler

74. Mahkeme, 6 § 1 maddesinin « sivil » kisminin uygulanmasi i¢in, i¢
hukukta en azindan savunulur bir sekilde varolan ve Sozlesme kapsaminda
korunan bir «hak » ile ilgili bir «uyusmazligin» olmas:t gerektigini
hatirlatmaktadir. S6z konusu uyusmazligin ger¢gek ve ciddi olmasi
gerekmektedir ; bu uyusmazlik yalnizca bir hakkin varligiyla degil, aym
zamanda bu hakkin kapsami ve uygulanma sekliyle de ilgili olabilir ; son
olarak yargilamanin sonucunun, dogrudan dogruya s6z konusu hak i¢in
belirleyici olmas1 gerekmektedir ve ylizeysel bir baglanti veya dolayl
sonuglar 6 § 1 maddeyi harekete gegirmek igin yeterli degildir (bkz., bir ¢ok
karar arasindan, Mennitto/Italya [BD], n° 33804/96, § 23, CEDH 2000-X,
ve Giilmez/Tiirkiye, n° 16330/02, § 28, 20 Mayis 2008). Dolayisiyla,
uyusmazligin ¢éziimlenmesine temel teskil eden yasanin niteligi (medeni,
ticari, idari kanun, vs.) ve bu konudaki yetkili makam (olagan yargi
organlari, idari organ, vs.) ¢ok dnem arzetmemektedir (J.S. ve 4.S./Polonya,
n°® 40732/98, § 46, 24 Mayis 2005).

75. Ihtiyati tedbir alinmas1 amaciyla agilan prosediirler gibi 6n prosediirler
normalde, medeni hak ve yiikiimliiliikler konusundaki bir uyusmazlik ile
ilgili olarak kabul edilmemektedirler ve dolayisiyla genel olarak 6.
maddenin korumast kapsamina girmemektediler (bkz., birgok karar
arasindan, Wiot/Fransa (kabuledilebilirlik ile ilgili karar), n°43722/98,
15 Mart 2001, APIS a.s./Slovakya (kabuledilebilirlik ile ilgili karar),
n°39794/98, 13 Ocak 2002, Verlagsgruppe News GmbH/Avusturya
(kabuledilebilirlik ile ilgili karar), n°® 62763/00, 16 Ocak 2003, ve
Libert/Belgika (kabuledilebilirlik ile ilgili karar), n° 44734/98, 8 Temmuz
2004). Bu nedenle, yargilamanin uzunlugu ile ilgili davalarda Mahkeme, 6.
maddeyi ihtiyati tedbirler ile ilgili kararin alinmasi talebinden itibaren degil
ama esasa iligkin davanin a¢ilmasindan itibaren uygulamistir
(Jaffredou/Fransa (kabuledilebilirlik ile ilgili karar), n® 39843/98, 15 Aralik
1998, ve Kress/Fransa [BD], n° 39594/98, § 90, CEDH 2001-VI). Ancak,
bazi durumlarda Mahkeme, oOzellikle ihtiyati tedbirlerin bagvurucunun
medeni haklar1 icin belirleyici oldugundan dolayi, 6. maddeyi ihtiyati
tedbirlere uygulamistir (derts/Belcika, 30 Temmuz 1998, Recueil 1998-V,
ve Boca/Belgika, n° 50615/99, CEDH 2002-IX). Bununla birlikte Mahkeme,
ihtiyati tedbir ile ilgili kararin niteligi bunu gerektiriyorsa, istisnai olarak 6.
maddenin uygulanmamasi ilkesinin istisnasini yapmak gerektigini, ¢iinki
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istenen talebin radikal oldugunu, asil dava i¢in genis bir sekilde belirleyici
oldugunu ve istinaf asamasinda iptal edilmedigi zaman taraflarin haklar
iizerinde yeteri kadar uzun bir zaman dilimi i¢inde etkileri oldugunu
sOylemistir (Markass Car Hire Ltd/Kibris (kabuledilebilirlik ile ilgili karar),
n°® 51591/99, 23 Ekim 2001).

b) Bu davadaki prosediiriin nitelendirilmesi

76. Halihazir dava dort dereceli bir yargilamadan olusmaktadir :
1) ihtiyati tedbir, 1ii) tedbir kararinin hakkaniyete aykiriligindan dolay1
yapilan itiraz prosediirii (Mahkeme’ye sunulan sikayete konu yapilan itiraz),
1i1) M. F.’nin sikayetleri ile ilgili asil prosediir, ve iv) anayasal prosediir.

77. Daire’nin aksine Biiyiikk Daire, bu prosediirleri global bir sekilde
incelemeyi tercih ettigini belirtmektedir. Istenen tedbir gegici olarak
verilmistir ve sonrasinda uyusmazligin esasi ile ilgili asil dava agilmistir. Bu
arada, tedbir kararinin hakkaniyeti ile ilgili sikayette bulunmak i¢in yeni bir
prosediir baglatilmistir. Hiikiimet gibi Biiylik Daire, bu son prosediiriin
hukuk sistemlerinde tedbire karsi itiraz olarak nitelendirilen yol ile ayni
oldugu kanaatindedir. Olaylarin oldugu dénemde Malta hukuk sisteminin
tedbire itiraz edilmesine imkan vermedigine kimse karst ¢ikmamaktadir.
Buna karsin, once kendi olagan yetkisi kapsaminda toplanan hukuk
mahkemesi (birinci daire) dniinde ve sonrasinda Istinaf Mahkemesi 6niinde
olacak sekilde, iki dereceli bir yargilamayr kapsayan « yeni» bir dava
acilarak bu tedbire itiraz etmek miimkiindiir. Bu nedenle, ihtiyati tedbir
prosediirii ve sonrasinda gelen ve bu prosediiriin hakkaniyete uygun
olmadigini elestirmeye imkan veren prosediir birbirinden ayr1 olarak kabul
edilememektedir. Bunlar, asil sikayeti inceleyen esas dava ile baglantili olan
bir tek prosediirii olusturmaktadir. Her ne kadar bu prosediir ii¢ dereceli
yarg1 organlarini i¢ine katiyorsa da, klasik bir ihtiyati tedbirlerden baska bir
sey degildir. Dolayisiyla Biiylik Daire bu analize dayanarak, bu davada 6.
maddenin uygulanip uygulanmadigi sorununu inceleyecektir.

¢) Ictihadin gelismesinin gerekliligi iizerine

78. Mahkeme, Avrupa Konseyi’'ne iiye devletlerde, yasaklama tedbirleri
dahil olmak {izere 6. maddenin tiim ihtiyati tedbirlere uygulandigi
konusunda genis bir konsensiis oldugunu, clinkii devletlerin agik¢a veya
zimni olarak bu yonde hiikiimler Ongordiiklerini goézlemlemektedir
(yukaridaki 31. paragrafta aciklandigi gibi). Ayni sekilde, Avrupa Birligi
Adalat Divant’nin gosterdigi sekilde (yukaridaki paragraf 32) Divan, ihtiyati
tedbirlerin adil yargilamanin ve Ozellikle de dinlenilme hakkinin
giivenceleri ile donatilmasi gerektigini belirtmektedir.

79. Ihtiyati tedbirlerin su ana kadar 6. maddenin kapsami disinda
tutulmalar, ilke olarak bu tedbirlerin medeni hak ve ylkiimliiliiklerle ilgili
karar vermeye imkan vermedikleri nedeniyle hakli kilinmistir. Ancak, is
yogunlugundan dolay1 bir¢ok taraf devletin kendi hukuk sistemlerinde
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yuksek oranda birikmis dava ile basetmesi ve bunun ortaya ¢ikardigi ¢ok
uzun yargilamalar nedeniyle, bir tedbir kapsaminda bir hakim tarafindan
alman karar, cogu zaman esas karara esdeger bir sekilde uzun siire, hatta
istisnai durumda kesin karar gibi, gecerli kalmaktadir. Bu nedenle ¢ok
onemli sayidaki olayda ihtiyati tedbir prosediirii ile asil prosediir ayni
«medeni hak veya yiikiimliiliklerle » ilgili olabilir ve uzun vadede veya
daimi bir sekilde aym etkileri gostermektedir.

80. Bu sartlarda Mahkeme, ihtiyati tedbir prosediirlerinin medeni hak
veya yukiimliliikler i¢in belirleyici olmadigin1 otomatik olarak taktir
etmenin artik hakliligim yitirdigi kanaatindedir. Mahkeme, ihtiyati tedbir
prosediiriindeki bir eksikligin sonraki yargilama sirasinda yani, 6. maddenin
uygulandigi esasa iliskin prosediir kapsaminda zorunlu olarak diizeltilecegi
konusunda ikna olmamustir, ¢iinkii bu arada maruz kalinan her tiirlii zarar
telafi edilemez hale gelebilir ve belki de muhtemel tazminat disinda,
gercekte zararin telafisini elde etme sansi ¢ok ciizzi olabilir.

81. Dolayisiyla Mahkeme, yukarida belirtilen nedenlerle igtihadin
degistirilmesi  gerektigi kanaatindedir. Hukuk giivenligi, hukukun
ongoriilebilirligi ve yasa Oniinde esitlik ilkelerinin ¢ikar1 adina
Mahkeme’nin daha 6nceki kararlarin1 gerekce gostermeden degistirmemesi
gerektigi dogrudur ; ancak Mahkeme icin, dinamik ve yenilik¢i bir
yaklagimdan vazgeg¢mek, tiim reformlara veya iyilestirmelere engel olma
riskini  tasimaktadir  (bkz., mutatis mutandis, Mamatkoulov ve
Askarov/Tiirkiye [BD], n° 46827/99 ve 46951/99, § 121, CEDH 2005-I, ve
Vilho Eskelinen ve digerleri, yukarida ad1 gecen karar, § 56). S6zlesme’nin,
« teorik ve anlamsiz hak ve ozgiirliikkleri degil ama pratik ve etkili hak ve
Ozgiirliikleri koruma amacinda oldugunu unutmamak gerekmektedir » (bkz.,
bircok karar arasinda, Folgero ve digerleri/Norve¢ [BD], n° 15472/02,
§ 100, CEDH 2007-..., ve Salduz/Tiirkive [BD], n°36391/02, § 51,
27 Kasim 2008).

82. Yukarida belirtilenler dikkate alindiginda, medeni hak veya
yukiimlilikler ile ilgili uyusmazliklar1 ¢oziimlemeye c¢alisan ihtiyati
tedbirler ile ilgili kararlarin S6zlesme’nin 6. maddesinin kapsami disinda
tutulmasi durumuna yeni bir yaklagim getirmek gerekmektedir.

d) Yeni yaklasim

83. Yukarida belirtildigi gibi, 6. maddenin sivil boyutu sadece medeni
hak veya yiikiimliiliikklerle ilgili prosediirlere uygulanmaktadir. Ancak tim
ihtiyati tedbirler bu hak ve yiikiimliilikkleri ¢6ziimlememektedir ; dolayisiyla
6. maddenin uygulanmasi, bazi sartlara saygili olmaya baglhdir.

84. Ilk olarak, sz konusu hakkin hem asil prosediirde hem de ihtiyati
tedbir prosediiriinde « sivil nitelikte » bir hak olmas1 gerekmektedir ; bu
kavram So6zlesme’nin 6. maddesi anlaminda otonom bir kavramdir (bkz.,
bircok karar arasindan, Raffineries grecques Stran ve Stratis
Andreadis/Yunanistan, 9 Aralikk 1994, § 39, seri A n° 301-B,
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Kénig/Almanya, 28 Haziran 1978, §§ 89-90, seri A n° 27, Ferrazzini/ltalya
[BD], n® 44759/98, §§ 24-31, CEDH 2001-VII, ve Roche/Birlesik Krallik
[BD], n® 32555/96, § 119, CEDH 2005-X).

85. Ikinci olarak, ihtiyati tedbirin konusu, amaci ve s6z konusu hak
tizerindeki etkilerinin ¢ok yakindan incelenmesi gerekmektedir. Yiiriirliikte
oldugu siire 6nemli olmamakla birlikte, bir tedbirin s6z konusu bir medeni
hak veya yiikiimliiliik i¢in belirleyici oldugu kanaatine vardigimiz zaman 6.
madde uygulanir.

86. Ancak Mahkeme, istisnai durumlarda — Ornegin istenen tedbirin
etkililiginin karar mekanizmasinin hizliligina bagh oldugu zaman — 6.
maddede Ongoriilen tiim gilivencelere hemen uyulmasinin imkansiz
oldugunu kabul etmektedir. Bu nedenle, her ne kadar hakimin veya
mahkemenin tarafsizligi ve bagimsizligt vazgecilemez giivenceler
oldugundan bu prosediirlerde buna saygi vazgecilemez ise de, bazi belirli
hipotezlerde ihtiyati tedbirin niteligi ve amaci buna imkan verdigi 6l¢iide,
diger usuli gilivenceler uygulanmayabilir. Mahkeme Onilinde sonraki
yargilama asamasinda, belirli bir davada s6z konusu prosediiriin amacina
gore ve sO6z konusu ihtiyati tedbirin amaclarinin gergeklestirilmesine zarar
vermeden bir veya birden fazla giivencelerin uygulanamadigini ispatlamak
hiikiimete diismektedir.

e) 6. maddenin bu davada uygulanmasi

87. Mahkeme, asil prosediiriin 6zetle Malta hukukuna uygun olarak
miilkiyet hakkinin komsular tarafindan kullanilmasi ile ilgili oldugunu ve
dolayistyla hem i¢ hukuka goére hem de Mahkeme igtihatlarina gére medeni
bir hak ile ilgili oldugunu kaydetmektedir (Ferrazzini, yukarida ad1 gecen
karar, § 27, ve Zander/Isve¢, 25 Kasim 1993, § 27, seri A n° 279-B). Her ne
kadar sinirli bir siire ile de olsa yasaklama tedbiri, asil prosediirdeki ayni
hakk:i ¢oziimlemektedir ve hemen icraya konulabilmektedir. Bu nedenle
yasaklama tedbiri bu davada 6. maddenin uygulanmasi i¢in gerekli kriterleri
doldurmaktadir ; ayrica Hiikiimet herhangi bir amacla bunun kapsamin
sinirlamak i¢in bir neden oldugunu ortaya koymamustir (yukaridaki
paragraf 86).

88. Mahkeme, basvurucunun sikayetinin 5 Subat 1993 tarihli kararla
sonuclanan istinaf prosediirii ile ilgili oldugunu ve buna karsin sikayetin
esasinin 6 Mart 1992 tarihli kararla ¢oziimlendigini goézlemlemektedir.
Dolayistyla Mahkeme, kararin verildigi tarihte uyusmazlhigin gercekte
¢oziimlendiginin farkindadir. Ancak 1990 yilinda, yargilama basladig
zaman sikayetin esasina iligkin daha bir karar verilmemisti ve Mahkeme’nin
yukarida belirttigi gibi, prensip olarak 6. madde uygulanmaktaydi.
Mahkeme, 6. maddenin bu davanin ileriki bir asamasina uygulanmaya
devam etmeyecegi konusunda bir neden gérmemektedir. Ayrica Mahkeme,
bu prosediiriin devaminin Bayan M.’nin herhangi bir hatasindan dolay1
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olusmadigin1 ¢iinkii, istinafa bagvuran taraf M. F.’nin oldugunu ifade
etmektedir.

89. Bu nedenle, 6. madde s6z konusu prosediire uygulanmaktadir ve
Hiiklimetin itirazinin reddedilmesi gerekmektedir.

II. SOZLESME’NIN 6 § 1 MADDESININ IHLAL EDILDIGI IDDIASI
UZERINE

A. Daire’nin vardigi sonug

90. Daire, Chief Justice’in (Mahkeme Baskani’nin) kisisel onyargisini
gosterdigi konusunda yeterli unsurlarin oldugu konusunda ikna olmadigini
beyan etmistir. Ancak Daire, kars1 tarafin avukati ile hakim arasinda varolan
hisimlik derecesinin yakinliginin, basvurucunun heyeti yoneten hakimin
tarafsizliginin yoklugu ile ilgili kaygilarin1 objektif bir sekilde hakli kilmak
icin yeterli oldugunu belirtmistir; kaldi ki olaylarin gelisme sekli
bagvurucunun kaygilarin1 yoketmeye katki sunmamistir. Bu nedenle Daire,
6 § 1 maddesinin ihlal edildigine (mahkemenin tarafsizlig1) ve silahlarin
esitligi ilkesi ile ilgili sikayetin ayr1 bir sekilde incelenmesine gerek
olmadigina karar vermistir.

B. Basvurucunun argiimanlari

91. Bagvurucu bu davada, Mahkeme Bagkani’nin hem objektif bir
sekilde hem de subjektif bir sekilde taraf oldugunu gosterdigini ve bu
sekilde Sozlesme’nin 6. maddesini ihlal ettigini savunmaktadir. Bu hakim
tarafliydr ¢linkii kardesi tedbir karar ile ilgili prosediir kapsaminda kars1
tarafin avukatiydi. Bu hakimin tarafliligi Bayan M. aleyhine verilen kesin
karardan ve 12 Ekim 1992 tarihli olaydan agik¢a anlasilmaktadir ; ve bu
olay, davada mahkeme heyetinde bulunan diger iki hakimi sessiz birakmis,
Bayan M.’nin lehine olan bir bilirkisi tarafindan hazirlanan raporunun
dosyadan c¢ikarilmasina neden olmus ve Mahkeme Baskani’nin, kendi
kardesine karst Bayan M.’nin avukatinin davraniglarimi dile getirmistir
(yukaridaki paragraf 20). Hakimin sahsi tarafsizligina kars1 delil sunulana
kadar, bu tarafsizligin varoldugu kabul edildiginden dolay1 bagvurucunun,
yukarida belirtilen olaylar olusmadan 6nce hakimi reddetmesi i¢in higbir
neden bulunmamaktadir. Ancak, Mahkeme Baskani’nin kardesi ile ilgili
sorunu sahsen ortaya koyacagini biliyordu ve dolayisiyla insiyatif alarak
kendisinin ¢ekilmesi gerekirdi. Ayrica, olay sirasinda Mahkeme
Baskani’nin davranislar1 ve karsi tarafin avukatiyla olan kardeslik derecesi
ayr1 sorunlar degildirler, ama bu iki durum bir madalyanin her iki yiiziinii
olusturmaktadirlar.
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C. Hiikiimetin argiimanlari

92. Hiikiimet i¢in bu davada, tarafsizlik ile ilgili olarak hic¢bir sorun
bulunmamaktadir. Eger avukat hakimin taraf tuttugu konusunda kaygilar
olsaydi, kesinlikle hakimi reddederdi, ama bunu yapmamaistir. Tam tersine,
Mahkeme Bagskani’nin biirosunda yapilan toplanti sonrasinda olayin
kapandigimi kabul etmistir. Kaldi ki, i¢ hukuk yargi organlar1 Oniinde
basvurucu, adil olmayan yargilamanin argiimanlarin1 sunma hakkina sahip
olmamasindan veya bu hakimin akrabalik baglarindan kaynaklandigini iddia
etmemigtir ; bu yaklasim sadece Mahkeme oOniinde ortaya konulmustur.
Istinaf Mahkemesi’nin karari, Mahkeme Baskani’nin taraf tuttugunu hicbir
sekilde gostermemektedir ve Mahkeme Baskani tarafli olsa bile, sonraki bir
tarihte boyle bir iddiay1 ortaya atamayiz. Bayan M.’ye rakip tarafin
avukatlar1 ile Mahkeme Baskani arasindaki yakinlik derecesine ragmen,
Istinaf Mahkemesi Sozlesme’nin 6 § 1 maddesi anlaminda tarafsizdi.

D. Mahkeme’nin taktiri

1. Genel ilkeler

93. Normal olarak tarafsizlik, onyargi yoklugu veya taraf tutmama
olarak tanimlanir ve degisik sekillerde taktir edilmektedir. Mahkeme’nin
yerlesik ictihatlaria gore, 6 § 1 maddesi anlaminda tarafsizlik ilk olarak
subjektif yonteme gore degerlendirilmektedir ; buna gore, hakimin kisisel
kanaati ve davranisi1 dikkate alinmaktadir, yani belirli bir durumda hakimin
kisisel Oonyargisinin ve taraf tutma durumunun olup olmamasi noktasina
bakilmaktadir. Ikinci olarak hakimin tarafsizlig1 objektif yonteme gore taktir
edilir; burada mahkemenin, Ozellikle heyetin olusumundan dolay,
tarafsizligi ile ilgili her tiirlii mesru siipheyi ortadan kaldirmak i¢in yeterli
giivenceleri verip vermedigini belirlemek gerekmektedir (bkz., bir¢ok karar
arasindan, Fey/Avusturya, 24 Subat 1993, §§ 27, 28 ve 30, seri A n°® 255-A,
ve Wettstein/Isvicre, n° 33958/96, § 42, CEDH 2000-X11).

94. Objektif yontem ile ilgili olarak, bu mahkemenin 6nyargidan veya
tarafliliktan yoksun olmasi1 gerektigi ilkesi, Mahkeme ictihatlarinda uzun
zamandan beri yerlesmistir (bkz., 6rnek olarak, Kyprianou/Kibris [BD],
n° 73797/01, § 119, CEDH 2005-XIII). Mahkeme, bir hakimin sahsi
tarafsizliginin, bunun aksini iddia eden delilin varligina kadar varsayildigini
soylemistir (Wettstein, yukarida ad1 gecen karar, § 43). Istenen delil tiirii ile
ilgili olarak Mahkeme, Ornek olarak, kisisel nedenlerle bir hakimin
diismanlik veya kotiiniyetli hareket edip etmedigini kontrol etmeye
calismaktadir (De Cubber/Bel¢ika, 26 Ekim 1984, § 25, seri A n° 86).

95. Tarafsizlik ile ilgili sorun ¢ikaran davalarin biiyiik ¢ogunlugunda
Mahkeme, objektif yonteme basvurmustur. Ancak objektif ve subjektif
tarafsizlik arasindaki sinir kesin degildir ¢linkii digaridaki bir gézlemcinin
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bakis acistyla, bir hakimin davranisinin, onun tarafsizligt konusunda
objektif bir sekilde hakli olan siipheler dogurabildigi gibi (objektif yontem)
hakimin davranis1 ayn1 zamanda onun sahsi kanaatine de dokunabilir
(subjektif yontem) (Kyprianou, yukarida adi gecen karar, § 119). Boylece,
hakimin subjektif tarafsizlig1 karinesini ¢iiritmeye imkan veren delillerin
sunulmasimin zor oldugu durumlarda, objektif tarafsizlik sarti daha fazla
onemli bir glivence vermektedir (Pullar/Birlesik Krallik, 10 Haziran 1996,
§ 32, Recueil 1996-111).

96. Objektif taktir konusunda, bu tarafsizlik hakimin davranislarindan
bagimsiz olarak, bazi olaylarin hakimin bagimsizligmindan siiphelenmeye
imkan verip vermedigini belirlemekten olugmaktadir. Bu durumdan, belirli
bir davada bir hakimin veya bir mahkeme heyetinin tarafsizliginin
eksikliginin varlig: ile ilgili olarak mesru bir nedenin varligi konusunda
karar vermek icin, bagvurucunun bakis ag¢is1 dikkate alindig1 ama belirleyici
bir rol oynamadigi sonucu ¢ikmaktadir. Belirleyici unsur, bagvurucunun
iddialarmin objektif bir sekilde hakli oldugunu kabul edip edememektir
(Wettstein, yukarida adi gecen karar, § 44, ve Ferrantelli ve
Santangelo/Italya, 7 Agustos 1996, § 58, Recueil 1996-111).

97. Objektif taktir esasen hakim ile prosediiriin diger taraflar1 arasindaki
hiyerarsik veya diger baglarin bulunmasi ile ilgilidir (bkz., sikiydnetim
mahkemeleri ile ilgili davalar, 6rnek olarak Miller ve digerleri/Birlesik
Krallik, n° 45825/99, 45826/99 ve 45827/99, 26 Ekim 2004 ; bkz., ayrica
hakimin ¢ifte rolii ile ilgili davalar, 6rnek olarak MeZnarié/Hirvatistan,
n® 71615/01, § 36, 15 Temmuz 2005, ve Wettstein, yukarida adi gecen
karar, § 47, bu davada basvurucunun rakip tarafinin avukati, sonradan
bagvurucuyu ayni dava ve birlikte yiiriitilen yargilamalar kapsaminda
yargilamistir) ; ayn1 durum mahkemenin tarafsizligi konusundaki siipheleri
objektif bir sekilde hakli gostermistir ve dolayisiyla objektif tarafsizlik ile
ilgili S6zlesme normlara cevap vermemistir (Kyprianou, yukarida adi
gegen karar, § 121). Bu nedenle her davada, s6z konusu bagin niteliginin ve
derecesinin hakimin tarafsizliginin yoklugunu ortaya koyup koymadigim
belirlemek gerekmektedir (Pullar, yukarida ad1 gecen karar, § 38).

98. Bu konuda goriiniis dahi 6nem tastyabilir veya bir Ingiliz deyiminin
sOyledigi gibi « justice must not only be done, it must also be seen to be
done » (adaletin sadece yerine gelmesi degil ama ayni zamanda yerine
geldiginin goriilmesi ve bilinmesi gerekmektedir) (De Cubber, yukarida adi
gecen karar, § 26). Ayni sekilde demokratik toplumdaki mahkemelerin hak
arayanlara giiven vermesi gerekmektedir. Dolayisiyla tarafsizligindan mesru
bir sekilde siiphe duyulan hakimin c¢ekilmesi gerekmektedir (Castillo
Algar/Ispanya, 28 Ekim 1998, § 45, Kararlar Dergisi 1998-VIII).

99. Mahkemelerin halka gerekli olan giiveni verebilmesi i¢in, organik
nitelikteki  diislincelerin  de  dikkate = alinmasi1  gerekmektedir
(Piersack/Bel¢ika, 1 Ekim 1982, § 30 d), seri A n° 53). Tarafsizlig1 giivence
altina almaya calisan ulusal prosediirlerin varligi etkili bir faktordiir. Bu
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kurallar, ulusal yasa koyucunun hakimin veya ilgili yargi organinin
tarafsizligr ile ilgili tim mantikli siipheleri ortadan kaldirma kaygisim
aciklamakla birlikte, bu konudaki kaygilarin nedenini yokederek tarafsizlig:
saglama girisimini olusturmaktadir. Gergek bir taraf tutma yoklugunu
giivence altina almanin 6tesinde, bu kurallar tamamen goriiniiste taraflilig
yoketmeyi amaclamaktadir ve bodylece mahkemelerin halka vermeleri
gereken giiveni giiclendirmektedir (Meznari¢, yukarida adi gegen karar,
§ 27). Mahkeme, bir mahkemenin tarafsiz olup olmadigint ve ozellikle
basvurucunun kaygilarinin objektif olarak hakli olup olmadigimi taktir
ederken bu kurallar1 dikkate alacaktir (bkz., mutatis mutandis, Pescador
Valero/Ispanya, n° 62435/00, §§ 24-29, CEDH 2003-VII).

2. Yukarida belirtilen ilkelerin bu davada uygulanmasi

100. Mahkeme hakimlerin reddi ile ilgili hiikiimlerin yargi sistemi ve
Ceza Muhakemeleri Kanununun 734. maddesinde diizenlendigini
belirtmektedir (yukaridaki paragraf 28). Daire gibi Biiyiikk Daire, o
donemlerde ylirtirliikkte bulunan Malta hukukunun iki yoniiyle eksiklikler
icerdigini gdzlemlemektedir. ilk olarak, bir hakimin tarafsizliginin sorun
cikardigi  davalarda  otomatik  olarak  ¢ekilme  yiikiimliiliikleri
bulunmamaktaydi. Bu durum halihazirda yiirtirliikte bulunan hukuk i¢in de
gecerlidir. Ikinci olarak, amcalar veya teyzeler ile kiz yegenler ile erkek
yegenler arasinda varolan daha az siki olan hisimlik baglarindan
bahsetmeksizin, o donemlerdeki hukuk, bir avukat ile bir hakim arasindaki
kardeslik baginin bir sorun teskil ettigini — ve dolayisiyla red nedeni olarak—
kabul etmemekteydi. Dolayisiyla, Daire gibi Biiyiikk Daire, hukukun
kendisinin subjektif ve objektif tarafsizlik ile ilgili uygun giivenceler
sunmadig1 kanaatindedir.

101. Mahkeme Chief Justice'n (Mahkeme Bagkani’nin) kisisel
Onyargisint gosterdigi konusunda yeterli verilerin oldugu konusunda ikna
olmamistir. Bu nedenle Mahkeme, daha fazla bir garanti sunan objektif
tarafsizlik kapsami altinda davay1 incelemeyi tercih etmektedir.

102. Objektif taktir konusunda sikayetin bu bdliimi ilgili hukukun
zayifligi ile ilgilidir. Bu zayiflik, bir hakim ile bir tarafin avukati arasinda
ebeveyne-¢ocuk veya birinci derecede hisimlik bagi disindaki bag one
stiriilerek  hakimin reddinin istenmesinin imkansizligidir (yukaridaki
paragraf 28). Sonu¢ olarak Bayan M., bu davada ii¢ hakimden olusan bir
heyetin karsisina ¢ikmistir ve bu heyetteki hakimlerden biri, kars1 tarafin
avukatinin amcasiyd: ve ilk derece mahkemesi Oniindeki yargilamada s6z
konusu hakim, kars1 tarafin avukatinin kardesiydi. Hakimin, kardesi ile ilgili
istinaf agamasindaki davraniglar1 elestirilmistir. Biiyiikk Daire, karsi tarafin
avukat1 ile hakim arasinda varolan hisimlik derecesinin yakinliginin,
basvurucunun Chief Justice’in (Mahkeme Baskani’nin) tarafsizliginin
yoklugu ile ilgili kaygilarmi objektif bir sekilde hakli kilmak icin yeterli
oldugunu kanaatindedir. Malta’nin kiigiik bir iilke oldugunu ve sik bir
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sekilde hukuk pratisyenlerinden olusan ailelerle karsilasmay1 goézden uzak
tutmamaktayiz. Kald1 ki Hiikiimetin kendisi de s6z konusu olan bu durumun
tedbir alimmay1 gerektirdigini kabul etmistir; bu nedenle ilgili hukuk
degistirilmistir ve bundan boyle kardeslik bagi, red nedenleri arasinda
sayilmaktadir (yukaridaki paragraf 29).

103. Mahkeme i¢in yukarida belirtilen tespitler, mahkeme heyetinin
tarafsizligim1 glivence altina almadigi ve objektif tarafsizlik ile ilgili
So6zlesme’nin zorunluluklarina cevap vermedigi sonucuna varmak igin
yeterlidir.

104. Dolayisiyla 6 § 1 maddesi ihlal edilmistir.

105. Bu hiikmiin ihlal edildigi sonucuna varan Mahkeme, hakimin
davranisinin Bayan M. nin beyanlarini sunma hakkina zarar verdigi ile ilgili
sikayetini, ayr1 bir sekilde incelemeye gerek olmadigi kanaatindedir.

I1I. SOZLESME’NIN 41. MADDESININ UYGULANMASI UZERINE

106. Sozlesme’nin 41. maddesine gore,

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

A. Zarar

1. Daire’nin karart

107. Daire, bagvurucunun maruz kaldigi manevi zarar i¢in ihlal
tespitinin bagli basina bir adil tazmin olusturdugunu belirtmistir.

2. Taraflarin argiimanlar

108. Daire dniinde oldugu gibi bagvurucu manevi tazminat olarak, 5 000
euro (EUR) talep etmektedir.

109. Hiikiimet, Daire kararin1 degistirmek i¢in hicbir neden
bulunmadigini iddia etmektedir.

3. Mahkeme’nin karari

110. Daire gibi Biiylik Daire, bu davanin sartlarinda bagvurucunun
cektigi sikint1 ile ilgili olarak, ihlal tespitinin basl basina muhtemel tiim
manevi tazminat i¢in bir adil tazmin olusturdugunu belirtmistir
(Chmelir/Cek Cumhuriyeti, n° 64935/01, § 74, CEDH 2005-1V, ve
Coyne/Birlesik Krallik, 24 Eyliil 1997, § 64, Recueil 1997-V).
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B. Giderler ve masraflar

1. Daire’nin karart

111. Daire, ilk derece mahkemesi ile Istinaf Mahkemesi oOniindeki
prosediirle ilgili yapilan masraflarin 6denmesi talebini reddetmistir ¢linkii
Daire, bu masraflarin tespit edilen ihlali onlemek veya diizeltmek i¢in
yapilmadig1 kanaatinde varmustir. I¢ hukuktaki anayasal basvuru ile ilgili
avukatlik masraflari konusunda Daire, bagvurucunun gergekte bu miktarlar
Odedigini ispatlamadig1 gerekgesiyle bu talebi de reddetmistir. Daire buna
karsin, basvurucunun gerek ulusal anlamda ve gerekse Avrupa c¢apinda
Sozlesme ihlalini diizeltmek i¢in bazi masraflar yaptigini kabul etmistir ve
basvurucuya i¢ hukuktaki prosediir ile kendi Oniindeki prosediir i¢in
2 000 EUR 6denmesine karar vermistir.

2. Taraflarin argiimanlar

112. Bagvurucu Daire Oniindeki prosediir i¢cin 1 177 EUR ; yani 850
EUR yazili beyanlar, 250 EUR belgelerin cevirisi ve 77 EUR idari masraflar
icin talep etmektedir. Bagvurucu Biiyiik Daire oniindeki prosediir i¢in, 850
EUR yazili beyanlar i¢in, 350 EUR adli yardim talebinin hazirlanmasi i¢in,
300 EUR Biiyiik Daire 6niindeki sozlii savunmaya hazirlik i¢in, 250 EUR
yazili beyanlarin ¢evirisi i¢in, 300 EUR durusmaya katilmak i¢in ve 143
EUR idari masraflar olmak tizere toplamda 2 193 EUR talep etmektedir.

113. Hiikkiimet Daire Oniindeki prosediir i¢in talep edilen masraflarin
Daire tarafindan 6denmesine karar verilen miktardan daha az oldugunu
beyan etmektedir; Hiikiimet Biiylik Daire oniinde yapilan yargilama i¢in
istenen miktarmn asirt oldugunu ve bazi miktarlarin iki defa istendigini
eklemektedir.

3. Mahkeme nin karar

114. Biiyiik Daire, Daire tarafindan 6denmesine karar verilen miktarin i¢
hukuktaki prosediir ile ilgili yapilan masraflar ile Mahkeme Oniindeki
prosediirde Daire asamasma karar yapilan masraflar1 karsiladigini
gozlemlemektedir ; dolayisiyla Biiyiikk Daire, Daire’nin bagvurucuya
2 000 EUR 6denmesine iligkin kararini teyid etmektedir.

115. Biiyiik Daire oniinde yapilan yargilamada yapilan masraflar ve
giderler ile ilgili olarak Mahkeme, bir bagvurucunun ancak dogru, gerekli ve
miktarinin mantikli oldugu masraflar1 talep edebilecegini ifade eden
igtihadini hatirlatmaktadir. Bu davada yukarida belirtilen kriterleri ve sahip
oldugu  bilgileri, ozellikle basvurucunun  kendi taleplerini
belgelendirmemesini ve harcanan zaman ve uygulanan ticret konusunda
aciklama yoklugunu dikkate alan Mahkeme, Biiylik Daire Oniindeki
prosediirle ilgili yapilan masraflarin zorunlu olarak yapildigi ve
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miktarlarimin mantikli oldugu konusunda ikna olmamustir. Biiylik Daire
ontlindeki prosediirle ilgili olarak Avrupa Konseyi’'nin adli yardim adi
altinda bagvurucuya 1 854,86 EUR 6dedigini bilen Mahkeme, bu konuda
bagvurucuya herhangi bir tazminat verilmesine gerek olmadigina karar
vermektedir.

116. Sonug¢ olarak Mahkeme, Daire Oniindeki prosediir kapsaminda
yapilan masraflar i¢in bagvurucuya Odenmesine karar verilen 2 000
EUR’luk miktar1 teyid etmektedir.

C. Gecikme faizi

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

BU GEREKCELERLE, MAHKEME

1. Onbire kars1 alt1 oyla, Hiikiimetin ilk itirazlarinin reddedilmesine ;

2. Onbire kars1 alt1 oyla, tarafsizlik ile ilgili zorunluluk yerine getirilmedigi
icin Sozlesme’nin 6 § 1 maddesinin ihlal edildigine ;

3. Oybirligiyle, Bayan M. nin beyanlarint sunma hakki ile ilgili sikayetini
ayr1 bir sekilde incelemeye gerek olmadigina ;

4. Onbire kars1 alt1 oyla,

a) Savunmaci Devletin, ii¢ ay i¢inde, yargilama masraflar1 ve giderleri
ile ilgili olarak 2 000 EUR’nun (iki bin euro), miktara yansitilabilecek
her tiirlii vergi ve masraflarla birlikte, basvurucuya 6demesine ;

b) Yukarida belirtilen bu siirenin sona ermesinden, 6deme giiniine kadar
gegen siire icin, yukaridaki miktara Avrupa Merkez Bankasi’nin o
donem icin gecerli faizinin {i¢ puan fazlasina esit oranda basit faiz
uygulanmasina ;

5. Oybirligiyle, adli tazmine iligkin kalan taleplerin reddedilmesine ;
Karar vermektedir.
Fransizca ve Ingilizce hazirlanan bu karar, Strazburg insan Haklari

Sarayinda, 15 Ekim 2009 tarihinde kamuya agik bir durusmada ilan
edilmistir.



MICALLEF/MALTA KARARI 31

Michael O’Boyle Jean-Paul Costa
Yazi isleri Miidiir Yardimcisi Baskan

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

— Yargiclar Costa, Jungwiert, Kovler ve Fura’nmin kismi karst oy
yazilari ;

— Yargiglar Bjorgvinsson ve Malinverni’nin kismi kars1 oy yazilar ;

— Yargiclar Rozakis, Tulkens ve Kalaydjieva’nin ayrik oy yazilari.

J.-P. C.
M. O.B.
« Ayrik oy yazilart ¢evrilmemektedir ancak bu ayrik oy yazilar,

Ingilizce ve/veya Fransizca olan ve Mahkeme’nin igtihat veritabam
HUDOC iizerinden ulasilabilen kararin orjinal dil(ler)inde bulunmaktadir. »
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