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"ADİL YARGıLAMA"

Prof. Dr. Feyyaz GÖLCÜKLÜ.
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1.- "tnsan haklarını ve ana hUrriyetleri korumaya dair Sözleşme"nin 6. maddesi
uyarınca

"I. Her şahıs gerek medeni hak ve vecibeleriyle ilgili nizalar gerek cezai sahada
kendisine karşı serdedilen bir isnadın esası hakkında karar verecek olan kanuni. müstakil
ve larafsız bir mahkeme tarafından davasının makiil bir süre içinde hakkaniyete uygun ve
aleni surette dinlenmesini isternek hakkını haizdir.

Hüküm aleni olarak verilir. şukadar ki demokratik bir toplulukta amme intizamınm
veya milli güvenligin veya ahlakın yararina veya küçügün menfaati veya davaya taraf
olanların korunması veya adaletin selametine zarar verebilecegi baıı hususi hallerde.
mahkernece zaruri görülecek ölçüde. aleniyet davanın devamınca tamamen veya kısmen
basın m~nsuplan ve halk hakkında da tahdidedilebilir.

2. Bir suç ile ilham edilen her şahıs suçlulugu kanunensabit oluncaya kadar masum
sayılır.

3. Her sanık ezcümle:
a) Şahsına tevcih edilen isnadın mahiyet ve sebebinden en kısa bir zamanda. anladıgı

bir dille ve etraflı suretle haberdar edilmek, ,
{

b) Müdafaasını hazırlamak için gerekli zaman ve kolaylıklara malik olmak.

c) Kendi kendini müdafaa etmek veya kendiseçecegi bir müdafiin veya eger bir
müdafi tayin için mali imkanlardan mahrum bulunuyor ve adaletin selameti
gerektiriyorsa, mahkeme tarafından tayin edilecek bir avukatın meccani yardımından
istifade etmek.

d) Iddia şahillerini sorguya çekmek veya çektirmek, müdafaa şahitlerinin de iddia
şahitleriyle ayni şartlar altında davet edilmesini ve dinlenmesinin saglanmasını iSlemek.
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e) Duruşmada kullanılan dili anlamadı~ı veya konuşamadı~ı takdirde bir tercüman ın
yardımından meccanen faydalanmak, haklanna sahiptir" ••

1) Kavram

2.- Madde hükmü, önceleri, "sa~lıklı adalet yönetimi" isteme hakkı genel deyimi ile
adladırılan (Bkz. Div. K., Delcoıırt/Belçika, 17.1.1970, A i i, s. 15,25 ve 28), sonra da
"adil yargılama" (hakkaniyete uygun yargılama) kavramı ile belirlenen bir hakkı (B~.
Div. K. Golder/lngiltere, 21.2.1975, A 18, s. 13 ve 15-16, Ş 28 ve 33) güvence altına
almaktadır. Biraz sonra görülecegi gibi bu hak, birden fazla ve çeşitli unsurları içeren bir
bütündür. Bu unsurlardan bir kısmı maddede açıkça belirtilmiş; di~er bazıları ise,
kavramın zorunlusonuçları sıfatıyla, madde hükmüne zımnen dahil unsurlar olarak
Div.an'ca saptanmıştır .

. 3.- Adil yargılama kavramının demokratik toplumda işgaleııi~i önemli yer hem hu
hakkın pratik müllihazalara feda edilmesine (Di v. K. Kostovski/Hollanda, 20. i1.1989, A
166, s. 21, Ş 44) hem de genel kuralı içeren i. fıkra hükmünün dar yorumuna engeldir
(Bkz. Div. K. Golder/lngiltere, s. 15,25; De Cubber/Belçika, 26.10.1981, A 86, s. 16
ve 18, 30 ve 32)

4.- 6. madde, Divan'a göre, ayni zamanda, demokratik yönetimin temel ögelerinden
biri olan hukukun üstünlüAü ilkesini de. içermektedir (Div. K., Golder/lngiltere, s.
16.)7, Ş 34-35; Sunday Times/lngiltere, 26.4.1979, A 30, s.' 34, Ş 55; Colozza et
Rubinatlltalya, 12.2.1983, A 89, s. 16, Ş 32).

5.- Adil yargılama kavramı adli mekanizmanın yalnız işleyişini de~il, bunun:
ayni zamanda. organizasyonunu da.kapsar. (Div. K., Golder/lngil~ere. s. 15-16, Ş 33).

6.- Sözleşme, kişinin adil yargılama isteme hakkını "medeni hak ve
vecibelerle ilgili' nizalar" ve "cezai sahada serdedilen bir isnadın esasma"
(yani medeni hak davaları ile ceza davalarına) inhisar ettirrnek suretiyle söz konusu hakkı
kısmen sınırlı tutmuştur. Örne~in idari davalar yahut disiplin hukuku_veya anayasaya
ay~ırılık iddiaları, kural olarak, bu madde uygulamasının dışındadır. Bununla beraber
hemen belirtmek isteriz ki. Komisyon ve Divan'ın "otonom kavramlar" doktrini
uyarınca, maddedeki "medeni hak" ve "suç isnadı" deyimleri maddi kriter esas alınmak
suretiyle geniş şekilde yorumlanmış; böylece, öme~in, şeklen kamu hukuku düzeyinde
yer alan pekçok ihtilaf özü bakımından medeni haklara ilişkin nizatelilli edilerek madde
kapsamına sokulmuştur. Bu noktayaileride tekrardönece~iz.

7.- Biraz önce belirttigimiz gibi, maddenin genel kuralı koyan i. fıkrası adil
yargılama kavramını oluşturan unsurlardan bir kısmını açıkça saymış bulunmaktadır.
Bunlar, davanın a) kanunla kurulan, b) bagımsız ve tarafsız', c) mahkeme önünde. d)
makUl sürede. e) açık duruşmada görülmesidir. Ne var ki fıkranın birinci cümlesinde
davanın, ayni zamanda, "(...) hakkaniyete uygun surette ( ...)" dinlenmesi de istenmiştir.
ışte Strasbourg denetim organları. bu ibareden hareketle, adil yargılama kavramınıri,

**Bu sözleşme 4.11.1950 tarihinde Roma'da imzalanmış; 3.9.1953 tarihinde yUrürlUge
girmiş;1 8.5.1954 tarihinde de TUrkiye tarafından onaylanmıştır (10.3.1954 tarih, 6366
sayılı Kanun Resmi Gazete: 19.3.1954, Sayı 8662; DUstur, C. 35"s. 1567).
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fıkrada açıkça sayılanlar yanında zımni unsurları da içerdigi sonucuna varmışlardır.
Divan içtihadında rastlanan "dava hakkı" (veya, mahkeme önünde hak arama
özgürWgü), "taraflar arasında silah eşitliai", "yargılamada çelişiklik"
(vicahilik yahut yüzyüzelik) gibi (Bkz. Div. K. Delcourt/Belçika, 17.1.1970, A 4 s. 15,
~ 28; Airey/lrlanda, 9.10.1979, A 32, s. 13, ~ 24; Dewer/Belçika, 27.2.1980, A 35, s..
25, ~ 49; Silver et autres/lngiltere, 25.3.1983, A 61, s. 31, ~ 81; ZumboteVAvusturya,
21.9.1993, A 268-a, ~ 27 ve son).

8.-' 1. fıkranın ikinci cümlesinde, açık duruşmaya getirilen istisnalar gösterilmiştir.
Maddenin 2. fıkrasında ceza yargılaması hukukunun evrenseltemel kuralı "suçsuzluk
karinesi", 3. fıkrasında da sanıgm haklan yer almaktadır.

9.- 3. fıkranın sanıga tanıdıgı haklar (ya da güvenCeler), 1. fıkra ile konulan adil
yargılama normunun "(.....) bazı özel uygulama şekilleri ( )", diger bir dey~mle genel
kuralın uzanlisı veya do~al sonuçlarıdır. Fıkra başında "( ) ezcümle (....)" denilmek
suretiyle, yapılan sayımın sınırlı olmadı~ı, örnek niteligi taşıdıgı belirtilmek istenmiştir
(Divan'ın bu konudaki pekçok kararları arasından tarih itibariyle yenileri
Hadjianastassiou/Yunanistan, 16.12.1992, A252, ~ 16, ve Melin/Fransa, 22.6.1993, A
261-a, ~ 2l). Sanıga timınan söz konusu güvenceler, esasında, adil yargılama kavramına
dahil unsurlardan olduklan cihetle, 3. fıkra hükümleri uygulanırken 6. madde ile güdülen
asal amacın gözden kaçırılmaması, dalların baglı bulundugu ortak gövdenin daima göz
önünde tutulması gerekir (Div. k., özellikle bkz, ArticoLttaıya, 13.5.1980, A 37, s. 15, ~
32; Goddi/ltalya, 9.4.1984, A 76, s. i i, ~28; Asch/Avusturya,24.4.1991, A 203, s.
lO, ~ 25; Isgm/ltalya, 19.2.1991, A 194-a, s. 12 ~ 31; Delta/Fransa, 19.12.1990, A
191,s. iS, ~ 34). Bu nedenledir kı Divan, 6. maddenin 2 veya 3. fıkralarının ihlal
edildigi iddialarını, tek başına bu fıkralar açısından degil, fakat maddenin, genel kuralı
içeren, ı. fıkrasıyla ba~lantılı olarak ele alıp sonuca. varmaktadır (Bkz. Div. K.
Deweer/Belçika, 27.2.1980, A 35. s. 9 ~ 56; PakelliIFederal Almanya 25.4.1983, A 64,
s. iS ~ 42; Unterpe~tinger/Avusturya. 24.11.1986, A 1ıo, s. 14, ~ 29;
Bricmonl/Belçika, 7.7.1989, A 158, s. 28, ~ 75; Kostovski/Hollanda, 20.11.1989, A
166, s. 19, ~.39; Windisch/Avusturya, 27.9.1990, A 186, s. 9, fi 23; Delta/Fransa, s.
15, ~ 34; Artner/Avusturya, 28.8.1992, A 242-a, s. 6, fi 19 ve nihayet
Hadjianastastassioul Yunanistan, ~ 31; Melin/FranSa,~ 21).

SöZ:konusu güvenceler her ne kadar ceza davasında sanık için öngörülmüş iseler de,
gere~inde mutatis mutandis, medeni hak yargılamasında da uygulan:ıa bulacaklardır
(Bkz. mutatis mutandis Div. K. H/Fransa, 24.10.1989, A 162, s. 23, ~ 60 ve ayni
davada Komisyon mütaIaasl, s. 36-37, ~ 87-88).

10.- Adil yargılama güvencesini gerçek kılmak için Sözleşme'ye taraf devletler
gerekli önlemleri almak zorundadırlar (Div. K. Barbera, Messegu~ et Jabardo/lspanya,
6.12.1988, A 146, s. 33 ~ 78). Örnegin yargılamanın makUlsüred~ bitirilmesi için yeter
sayıda mahkeme kurulması yahut yargıç görevlendirilmesi gibi. Alacakları önlemlerin
şekli ve niteligi konusunda üye devletler her ne kadar geniş bir takdir marjına sahip iseler
de yapılan seçimin isabetinde ölçüt. öngörülen önlemlerin gUdülen amacı
gerçekleştirmede yeterli olup olmadıklarıdır (Div. K. Buchholz/Federal Almanya,
6.5.1981, A42, s. 16, ~ Si; Zimmermann et Steiner/lsviçre, 13.7.1983, A 66, s. 12, ~
29; De Cubber/Belçika, 26.10.1984, A 86, s. 20, ~ 35; Colozza et Rubinatl1talya,
12.2.1985, A 89, s. iS, ~ 30).
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11.- Geçerken belirtelim ki hasım bulunmayan hallerde dahi sanık, yargıç veya
mahkeme önünde, savunması bakımından nahak yere güç ve elverişsiz bir durumda
bırakılmışsa, diger bir deyimle karşı iddia ve savunma olanakları kısıtlanmışsa Divan'a
göre 6. madde hükmü gene çignenmiş olacaktır (Div. K. Delcourt/Belçika. 17.1.1970, A
ll, s. 18, ~ 34; Monnell et Morris/İngiltere, 2.3.1987, A 115, s. 23 ve son., ~ 61 ve
son.).

12.- 7 No.lu ek Protbkol'un 2. maddesi bir yana, Sözleşme taraf devletleri çok
dereceli bir yargılama usulü kabulüne mecbur kılmış degildir. Bununla beraber bir devlet
istinaf ya da temyiz yargılamasını da öngörmüş ise 6. madde hükmüne bu merciler i

önünde de -bunların kendilerine has yargılama özellikleri hesaba katılmak kaydiyle (Bkz.
Div. K. Pakelli/Federal Almanya, 25.4.1983, A 64, s. 14, ~ 29; Fretto et autres/İtalya,
8.11.1983, A 71, s. i2 ve son., ~ 23-28; Axen/Federal Almanya, 8.12.1983, A 72, s. 12
ve son., ~ 27-32; Fejde/lsveç, 29.10.1991, A 212-c, s. 67, ~ 26; Kremzow/Avusturya,
21.10.1993, A 268-b, s. ~ 58)- riayet olunacaktır. KabUlgerekir ki ilk dereceyi izleyen
sonraki derece yargılamaları da sanıgm durumunu etkileyecektir ve kesinleşmemiş bir
mahkUmiyetveya beraat karannın işin "esasını" çözüme bagladıgı söylenemez.

. .
Maddenin ilk fıkrasındaki "(...) esası hakkında (...)" ibaresi davanın maddi yönü

yanında hukuki yönünü de içennektedir (Div. K. Delcourt/Belçika, s. 12-16, ~ 22-26;
Keza bkz. Neumeister/Avusturya, 27.6'1968, A 8, s. 41, ~ 19; Wemhof/Belçika,
27.6.1968, A 7, s. 26, ~ 18; Ringeisen/Avusturya, 16.7.1971, 'A 13, s. 45, ~ 110;
Engel et autres/Hollanda, 8.6.1976, A 22 s. 36, ~ 85; Adolf/Avusturya, 26.3.1982, A
49, s. 18, ~ 40; König/Federa1Almanya, 28.6.1978, A 27, s. 33, ~ 98; Buchholz/Federal
Almanya, 6.5.1981, A 42 s., 15, ~ 48; Artico/İtalya, 13.5.1980, A 37, s. IS ve son., ~
31-37; Goddi/ltalya, 9.4.1984, A 76, s. 13, ~ 32; Minelli/İsviçre, 25.3.1983, A 62, s.
19, ~ 39-40; Sutter/İsviçre, 22.2.1984, A 74, s. 13, ~ 28).

13.- Komisyon veya Divan 6. madde hükmünün ihUUolunup olunmadıgını
araştırırken ulusal hukuk düzeyinde yargılamanın bütününü gözönünde tutmaktadır.
Gerçekten yargılamanın belli bir safhas~ndaihmal edilen bir hususun sonraki safhalarda
telafi edilmiş olması her zaman mümkündür (preno/İlalya, 8.12.1983, A 71, s. 12-13, ~
27; Adolf/Avusturya, s. 19, ~ 41; Albert et Le Compte/Belçika, 10.2.1983, A 58, s. 19,
~ 36; Le Compte, Van Leuven et De Meyere, 23.6.1981, A 43, s. 23, ~ 51;
Axen/Federal Almanya, s. 12, ~ 27; De Cubber/Belçika, s. 16, ~ 31-33;
Grangerllngiltere, 28.3.1990, A 174, s. 17, ~ 44; Öztürk/Federal Almanya, 21.2.1984, A
73, s. 21, ~ 56; Zumbotel/Avusturya, 29.9.1993. A 268-a, ~ 35).

6. maddenin uygulama alanına dahil davalarda, olagan yargılama makamlannca
verilecek kararlann esasını etkilemeleri halinde, söz konusu madde hükmü anayasa
mahkemelerini de baglamaktadır. Bu durumda, elbetteki, anayasa mahkemeleri önünde
görülen davaların özel niteligi gözönünde tutulacak ve 'degerlendirme bu açıdan
yapılacaktır (Bkz. Div. K. Buchholz/Federal Almanya, s. 15, ~ 47-48;
SrameklAvusturya, 22.10.1984, A 84, s. 17, ~ 35; Deumeland/Federal Almanya,
29.5.1986, A 100, s. 26, ~ 77; Poiss/Avusturya, 23.4.1987, A 117, s. 103, ~ 51-52;
Bock/Fe'deral Almanya, 29.3.1989, A 150, s. 17-18, ~ 36-37 ve özelIikle Ruiz-
Mateos!lspanya, 23.6.1993, A 262, ~ 55 ve son.).

14.- Nihayet hatırlatmak isteriz ki Sözleşme'ye ek 7. No.lu Protokol ile taraf
devletlere is~naf (ikinci derece) yargılaması kurma yükümü getirilmiştir. i. i 1.1988
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tarihinde yürürlü~e girmiş bulunan bu Protokol Türkiye tarafından imzalanmış fakat
henüz onaylanmamışur. Bu konuya ileride deginece~.

2. Uygulama alanı: "Medeni bak ve vecibelerle ilgili nizalar"; "Suç
ilbamı"

15.- Hükmün madde bakımından uygulama alanının sınırlı tutuldugunu; Adil
yagılama hakkının "medeni bak ve vecibelerle ilgili nizalar" ile "s u ç
ilbamı"na (ceza davaları) ilişkin yargı~amalara inhisar ettirildigini biraz önce
beliruniştik. Bu kavramlar da, Sözleşme'deki di~er kavramlar gibi, ulusal nitelerne ve
degerlendirmelerden ba~ımsız otonom kavramlardır (Div. K. König/Federal Almanya
26.6.1978, A 27, s. 29, Ş 88; Deweer/Belçika, 27.2.1980, A 35 s. 22, ~ 42; De
Cubber/Belçika, 26.10.1984, A 86, s. 18, Ş 32). Strasbourg denetim organları bu
kavramları yorumlarken maddi kritere başvurmuş, yani yargılamaya konu teşkil eden hak
yahut iddianın cevherini (dava konusu) esas almıştır (Div. K. König/Federal Almanya, s.
30 ve 32, Ş 90 ve 95; Le Compte, Van Leuven et De Meyere/Belçika, 23.6.1981, A43,
s. 20-22, Ş 44-48; Deweer/Bclçika, s. 22, Ş 42; Francesco Lombaröo/İtalya, 26,11.1992,
A 249-b, Ş 15 ve son.; Giancarlo Lombardo/İtalya, 26.11.1992, A 249-c, Ş 13 ve son.;
Zander/İsveç, 25.11.1992, A 279-b, Ş 37). Adı geçen kavramları anlamlandınrken Divan
tüm durum ve:ihtimlUlerikapsayacak soyut ve genel bir formül vermekten ziyade, her
somut olayı kendi özel şartları içinde de~erlendirerekbir sonuca varmaktadır.

A. "Medeni hak ve vedbelerle ilgili nizalar"

16.- Bireyler arasındaki yahut özel kişi ile özel kişi sıfauyla hareket eden (özel
hukuka tabi) kamu tüzel kişileri arasındakiözel hukuk ilişki ve nizalarının medeni hak ve
vecibelerle ilgili nizalar oldugu kuşkusuzdur. Haksız fiilden dogan her türlülazminaı
davaları, mülkiyet hakkı, eşya, miras yahut aile hukuku ilişkileri gibi (Div. K.
Golder/İngiltere, 21.2.1975, A 18, s. 16-17, ~ 34; Airey/İrlanda, 9.10.1979, A 32, s. 12,
Ş 21; Campbell et Fell/İngiltere; 28.6.1984, A 80, s. 47-48, Ş 105-107;
Winterwerp/Hollanda, s. 28, Ş 73; Buchholz/Federal Almanya, 6.5.1981, A 42, s. 15, Ş
46; Sporrong et Lönnroth/İsveç, 23.9.1982, A 52, s. 29, Ş 79; Zimmermann et
Steiner/İsviçre; 13.7.1983, A 66, s. 10, Ş 22; GuinchotIPortekiz, 10.7.1984. A 81, s.
13, Ş 28; Rasmussen/Danimarka, 28.11.1984, A 87, s. 12, Ş 32; keza bkz. Kom. R.
Goisis/İtalya, 1.7.1992, no. 15310/89).

17.- Asıl tereddüt ve güçlük kamu hukukundan kaynaklanıp bireyi etkileyen ıasarruf
ve işlemler konusunda belirmiştir. Örnegin, idarenin, kanun tarafından, kişinin hak ve
menfaatlerini etkileyen tasarruflarda bulunmakla' yetkili kılındıgı hallerde -başka bir
deyişle kamu hukuku düzeyinde yer alan karar ve işlemler konusunda- oldugu gibi. Tarım
alanı satış sözleşmesinin, geçerlik için, ayrıca yetkili idari makam tarafından da
onaylanması gerekirken bu makamın adı geçen sözlcşmeyi onaylamaması ve böylece
satışın hükümsüz sayıldıgı Ringeisen/Avusturya davasında Divan, "medeni hak"
kavramını ldasik anlamdaki "özel hukuk nizaları"nı aşar şekilde, geniş surette
yorumlamış, nizanın "şekli" kayna~ına degiı, biraz önce belirttigimiz gibi, "konusu"na
bakarak 6. madde hükmünün bu olayda uygulanabilirligine karar vermiştir. Divan'a göre
6. madde "(...) sonucu itibariyle, özel nitelikteki hak ve vecibeyi etkileyen (tayin eden)
her türlü yargılamayı kapsamaktadır; nizanın çözümünde uygulanacak mevzuat ile bu
nizayı çözmek için yetkili kılınan organın niteligi (6. madde uygulamasında) hiç de
önemli degildir" (Ringeisen/Avusturya, 16.7.1971, A 13, s. 39, Ş 94. Bu konuyla ilgili
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öteki davalar için bkz. König/Federal Almanya, 28.6. 1978, A 27, s. 30, Ş 89-90;
Sramek/Avusturya, 22.10.1984, A 84, s. 17, ~ 34; keza Helmers/lsveç, 29.10.1991, A
212-a, s. 14, ~ 29-30).

18.- Önüne gelen davalarda Divan, kamu hukuku düzeyinde yer almasına ragmen
bazı tasarrunarı, yukarıda deginilen gerekçe ile, medeni hak ve vecibe niteliginde niza
sayarak 6. maddenin uygulama alanına sokmuştur. Divan içtihadında, bir özel hukuk
tasarrufunun, geçerlik için, idarenin izin yahut denetimıne tabi tutulmuş bulunması bu
tasarrufun özünü, yani medeni hak niteligini ortadan kaldınnaz. Ulusal hukukun
"kamusal" saydıgı bir tasarruf denetim organı Divan tarafından 6. ml!-ddebaglamında
degerlendirilirken önce, söz konsu tasarruftan dogan hakkın içerigi veya bu tasarrufun
sonuçları ele alınarak "kamusal" veya "özel" nitelikten hangisinin agır bastıgı
araştınlmakta ve böylece bir sonuca varılmaktadır (Div. K. König/Federal Almanya, 31-
32, ~ 92-95; Feldbrugge/Hollanda, 29.5.1986, A 99, s. 2~, ~ 74; DuemelandlFederal
Almanya, 29.5.1986, A 100, s. 25, ~ 74; H./ Belçika, 30.11.1987, A 127, s. 37 ve
son., ~ 45 ve son.). .

19.- Divan'a göre mülkiyet hakkı alanında sonuç doguran idari tasarrunara (Div. K.
Winterwerb/Hol1<inda,24.10.1970, A 33, s. 28, ~ 73; GilIow!lngiltere, 27.11.1986, A
109, s. 26, ~68; Lithgow et autres!lngiltere, 8.7.1986, A 101, s. 70, ~ 192; James et
alitres!lngiltere, 21.2.1986, A 98, s. 46, ~ 81; Baraona/Portekiz; 8.7.1987, A 122, s. 18,
~ 44; Erkner et Hofauer/Avusturya, 23.4.1987, A 117, s. 60, ~ 62; Poiss/Avusturya,
23.4.1987, A 117, s. 102, ~ 48; Etti et autres/Avusturya, 23.4.1987, A 117, s. 16, ~
32; Sporrong et Lönnroth/lsveç, 23.9:1982, A 52, s. 29, ~ 79; Boden/İsveç, 27.10.1987,
A 125, s. 40-41, ~ 32; Allan Jacobsson!lsveç, 28.6.1990; A 180, s; 12, ~ 30;
Skarby!lsveç, 28.6.1990, A 180, s. 36-38, ~ 26-30; Hakansson et Sturesson!lsveç,
21. 1.1990, A 171, s. 19, ~ 59; PowelI et Rayner!lngiltere, 21.2.1990, A 172, s. 15 ve
soo., ~ 34 ve son.; Philis/Yunanistan, 27.8.1991, A 209, s. 29 ve son, ~ 58 ve son;
Ruiz-Mateos/lspanya, 23.6.1993, A 262-a, ~ 32 ve 54 ve son.; Papamichalopoulos et
autres/Yunanistan, 24.6.1993, A 26O-b,~ 45); bir meslek, san'at veya başka bir iktisadi
faaliyetin yürütülmesi ile ilgili idari kararlara (Div. K. König/Federal Almanya,
28.6.1978, A 27, s. '31, ~ 93; Le Compte, Van Leuven et De Meyere/Belçika,
23.6.1981, A 43 s. 20, ~ 44; Albert et Le Compte/Belçika, 10.2.1983, A 58, s. 15, Ş
28; Van Marle et autres/Hollanda, 26.2.1986, A 101, s. 11-12, ~ 35;
Benthem/Avusturya, 23.10.1985, A 97, s. 14 ve son., ~ 30 ve son.; Pudas/ısveç,
27.10.1987, A 125, s. 13 ve son., ~ 30 ve son.; Tre Tnıktörer AB!lsveç, 7.7.1989, A
159, s. 16 ve son;, ~ 36 ve son.); reşit olmayan çocukların (ana-babadao ayrılarak)
korunması amacıyla alınan çeşitli önlemlere (Div. K. O., H., W., B., et
.R.!lngiltere,8.7.1987, A 120-121; Olsson!lsveç, 27.3.1988, A BO, s. 38, ~ 88-91;
Ericksson/İsveç, 22.6.1989, A 156, s. 27, ~ 73; Olsson!lsveç 2, 27.11.1992, A 250, ~
96); çalışma hayau düzeyinde ve iş hukukundan kaynaklanan (emeklilik, sosyal sigorta,
sosyal yardım ödenekleri, iş sözleşmesinin feshi, işten çıkanna vb. gibi) bazı idari
tasarrunara (Div. K. Feldbrugge/Hollanda, s. 12-13, ~ 26-29; Deumeland/Federal
Almanya, s. 23-26, ~ 60-73; Francesco Lombardo/İtalya, ~ 14-17; Giancarlo
Lombardo!ltalya, ~ 13-16; Salesi!ltalya, 26.2.1993, A 257, ~ 19; Schuler-
Zgragen!lsviçre, 24.6.1993, A 263, ~ 467; keza bkz. Kom. R. Figus Milone!ltalya,
1.7.1992, no 13686/88 ve ıstituta di Vigilanza/İtalya, 1.7.1992, no 13567); idarenin
kusurundan dogan zararın tazminine (Div. K. Editions Periscopc/Fransa, 26.3.1992, A
234-b, ~ 40; X./Fransa, 30.3.1992, A 236, ~ 30) ilşkin nizalar medeni hak ve vecibelere
ilişkin niteliktedirler. Komisyon, çevreyi kirleuigi iddia olunan bir işletmeye faaliyet



AVRUPA INSAN HAKLARI SÖZLEŞMESINDE" ADIL YARGıLAMA" 205

izni veren idari tasarrufun iptali için açılan davayı medeni haklara ilişkin görmüştür
(Kom. R. K. Lennard et Gunny Zanderllsveç, 14.10.1992, no. 14282/88, ~ 36 ve son.)

(Bu konularda keza bkz. Div. K. Obermeier/Avusturya, 28.6.1990, A 179;
H./Fransa, 24.10.1989, A 162-a; X./Fransa 31.3.1992, A 234-c; Tomasi/Fransa,
27.8.1992, A 121; Idarenin, sahip bulundu~u takdir hakkını kullanması sonucu dogiuı
nizalar konusunda bkz. Kom. R. Kaplanllngiltere, 17.7.1980, no. 7598n6, DR 21, s. 5
.ve ayni konuda Divan'ın farklı kararı Le Compte, Van Leuven et De Meyere/Belçika,
23.6.1981, A. 43; keza bkz. Belilosllsviçre, 29.4.1988, A 132; ve Kom. K. K./Federal
Almanya, 3.3.1988, no. 10855/84, DR 55; s. 51; Wa1linllsveç, 8.3.1988, no 11450/85,
DR 55, s. 142).

20.- Komisyon ve Divan uygulaması ile kapsamı bir hayli genişletilmiş de olsa
"kamusal" niteli~i a~ır basan bazı tasarruflara ilişkin nizalar söz konusu kavramın dışında
tutulmuşlardır. Bu cümleden olmak üzere Sözleşme organları siyasi haklar (Kom. K.
X./lngiltere, 7.11.1978, no. 8208/78, DR 16, s. 163; Priorellollta1ya, 6.5.1985, no.
11068/84, DR 43, s. 195); devlet memurlu~una kabUlve memurluk rejiminin düzenine
ilişkin bir kısım tasarruflar (Kom. K. X.llngiltere, 8.10.1980, no. 8496n9, DR 21, s.
168;.Leanderllsveç, 10.4.1983, no. 9248/81, DR 34, s. 78; X./Portekiz, 1.3.1983, no.
9877/82, DR 32, s. 258; P./Portekiz, 13.12.1984, no. 10582/83; DR 40, s. 271)
yabancıların ülkeye kabulü ya da sınır dışı edilmeleri yahut siyasi sı~ınma ile ilgili
işlemler (Kom. K. Uppal et autres/lngiltere, 2.5.1979, no 8244, DR 17, s. 149; X., Y.,
Z.llngiltere, 6.7.1982, no. 9285/81, DR 29, s. 205; Ageellngiltere, 17.12.1976, DO.
7729n6, DR 7, s. 164; Div. K. Skarbyllsveç, 28.6.1990, A 180-b); vergilendirme
(Kom. K. X./Avusturya, 8.7.1980, no 8903/80, DR 21, s. 246; Van
Sydow/lsveç,12.5.1987, no. 11464/85, DR' 53, s. 85; keza bkz. Div. K.
Sa1abiaku/Fransa, 7. iO. 1988, A 1.41); kişi özgürlü~ünün kısıtlanması (Kom. K.
S./Fransa, 6.5.1985, no. 10406/83, DR 42, s. 133; K./Federal Almanya, 10.12.1985,
no. 11352/85, DR 45, s. 273; Div. K. Baraona/Portekiz, 8.7.1987, A 122, s. 16 ve
son., ~ 36 ve son; Kom. R. Van Der Leer/Hollanda, 14.7.1988, no. 11509/85, ~ 121 ve
Koendjbiharie/HQllanda, 12.10.1989, no. 11487/85, ~ 78; Div. K. Neurneister/Avusturya
27.6.1968, A 8, en droit s. 43-44, ~ 24;lrlanda/lngiltere, 18.1.197,8,A 25, s. 89, ~ 235;
'Guzzardilltalya, 6.11.1980, A 39, s. 40, ~ 108); kamu fonlarındanyapılan bazı ödemeler
(Kom. K. X./Isveç, 9.7.1980, no. 8341n8, DR 20, s. 161; Rotenstein/Federal
Almanya, 10.12.1984, no. 10612/.83,DR 40, s. 276) konusundaki nizalann maddede
belirtilen nitelikte olmadı~ına karar veı:ilmiştir.

21.- Maddede hak ve vecibelerle ilgili "nizalar"dan sözedildigine göre bu madde
hükmünün uygulanmasında aranacak diger iki koşul da: ortada bir "hak" ve bu hakkı
konu alan bir "niza"nm bulunması geregidir (Bkz. Editions Ptriscope/Fransa,
26.3.1992, A 234-b, s. 64-65, ~ 37-38).

Ulusal hukukça "hak" olarak tanınmayan, di~er bir deyimle ulusal merciler önünde
haksıfauyla ileri sürülüp (...) makUl zeminde savunulamayan (...)" bir iddia 6. madde
düzeyinde ele alınamaz (Div. K. Ringeisen/Avusturya, 16.7.1971, A 13, s. 29, ~ 87;
SrameklAvusturya, 22.10.1984, A 84, s. 17, ~ 34; James et autres/lngiltere, 21.2.1986,
A 98, s. 46, Ş 81; Ashingdanellngiltere, 28.5.1985, A 93-1, s. 23 ve son., ~ 53 ve son.;
Powell et Raynerllngiltere, 21.2.1990, A 172, s. 16, ~ 36).
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22.- Söz1eşme'nin Fransızca rneuıinde yer almakla beraber IngiÜzee metinde mevcut
olmadı~ noktasından hareketle Divan. niza kavramının yargılama hukukundaki şekli ve
dar anlamda de~il. fakat geniş ve maddi anlamda yani "iddia" olarak anlaşılması gerektigi
kanaatındadır (Div. K. Le Compte. Van Leuven et De Meyere/Belçika. 23.6:1981. A 43.
s. 20-21. ~ 45; Albcrt et Le Compte/Belçika. 10.2.1983. A 58. s. 14. ~ 27).
\

23.- Niza. hakkın mevcudiyeti konusunda olabilece~i gibi kapsamı veya kullanım
yahut yararlanma şekliyle de ilgili bulunabilir (Div. K. Le Compte. Van Leuven et De
Meyere/Belçika. 23.6.1981. A 43. s. 22. ~ 49); davanın maddi yönü yanında hukuki
yönüyle de aIakalı olabilir (Div. K. Sporrong et Lönnroth/İsveç. 23.9.1982. A 52. s. 31.
~ 86; Albert et Le Compte/Belçika. 10.2.1983. A 58. s. 16 ve 19. ~-29 ve 36).

24.- Nihayet 6. maddenin di~er bir uygulanabilirlik koşulu ~ "niza"nın gerçek ve
ciddi ("savunulabilir") olması (Div. K. Sporrong et Lönnroth. s. 30. ~ 81) ve sonucunun.
uzak ve dolaylı şekilde degil. fakaı dolaysız ve dogrndan dogruya ilgilinin medeni hakkına
ilişkin. yani iddia konusu hak bakımından belirleyici nitelikte bulunması lazımdır (Div.
K. Le Compte. Van Leuven et De Meyere/Belçika. s. 21. ~ 47; Albert et Le
Compte/Belçika. 10.2.1983. A 58. s. IS, ~ 28; Ringeiscn/Avusturya. 16.7.1971. A 13.
s. 39-40. ~ 96-97; Buchholz/Fcderal Almanya. 6.5.1981. A 42, s. 15. ~ 47-48;
Sramek/Avusıurya. 22.10.1984. A 84. s. 17. Ş 35; keza Benthem/Hollanda. 23.10.1985.
A 97. s. 14-15. ~ 32-33; James et autres/lngiltere. 21.2.1986. A 98. s. 46-47. Ş 81; Van
Marle et autres/Hollanda. 26.2.1986. A 101. s. 12. ~ 36-37; BOdcn/İsveç. 27.10.1987. A
125-b. s. 40-41. ~ -32; Allan Jacobssonl lsveç. 25.10.1989. A 163; s. 20. Ş 68-70;
Powell et Rayner!lngiltere. 21.2.1990. A 172. s. 16-17. ~ 36; Mats Jacobsson/İsveç.
28.6.1990. A 180-a. s. 12-14. ~ 31-33; Bock/Federal Almanya. 29.3.1989. A 180. s. 18.
~ 37).

B. "( ..•) tezai sahada serdedilen birisnad (...)"-

.25.- 6. maddenin uygulanacagı öteki alan da ceza yargılaması. yani bireyaleyhine
suç sebebiyle kovuştunnaya geçilmiş bulunulmasıdır. Divan 'fransızca ve ingilizce resmi
metinler arasındaki ifade farkının ("bien-fonde de tout accusation en matiere penale"; "in
the detennination of any eriminal charge") farklı durumlara işaret etmekle beraber (Div.
K. Lutz/Federal Almanya. 25.8.1987. A 123. s. 22. Ş 52). ingilizce deyimin daha
kapsamlı oldugunu belirtmiştir (Div. K. Delcourt/Belçika. 17.1.1970. All. s. 14).

26.- Daha önce de de~indigimiz gibi Sözleşme'deki anlamında "suç isnadı" (suçlama)
deyimi de ulusal nitelernelerden bagımsız otonom bir kavramdır (Div. K. Adolfl
Avusturya. 2.3.1982. A 49. s. 15 • Ş 30; Wemhoff/Belçika. 27.6.1968. A 7. s. 26. ~ 19;
Engel et autres/Hol1anda. 8.6.1976. A 22. s. 34. Ş 81; König/Fcderal Almanya.
28.6.1978. A 27. s. 29. ~ 88; Guzzardi!ltalya. 6.11.1980, A 39. s. 40. Ş 108;
Deweer/Belçika. 27.2.1980. A 35. s. 22. Ş 47). Divan'a göre bir "suçlama"nın varlıgı
konusunda önemli olan husus suçlamanın şekli yahut zamanı ya da suçlayan makarnın
sıfatı degil. fakat isnadın içerigi yani konusudur. Duruma göre bireyin bir suç
işlediginden şüphelenilmesi. böyle bir şüphe ile yakalanması veya tutuklanması,
hakkında bir polis ya da ~azırlık soruşturması açılmış bulunması ilgilinin durumunu
etkilcyeccginden "suç isnadı" niteligindedir (Div. K. Wcmhoff/Federal Almanya.
27.6.1968. A 7. s. 26-27. ~ 19; Dcweer/Bclçika. s. 24. ~ 44-46; EcieIFederal Almanya.
15.7.1982. ASI. s. 33 ve 35. Ş 73 ve 77; Foti!ltalya. 10.12.1982, A 56. s. 18. Ş 52;
Messina/ltalya. 26.2.1993. A 257"b. Ş 25; keza bkz. Ncumeistcr/Avustucya. 27.6.1968.
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A 8, s. 41, ~ 18 ve Ringeisen/Avusturya, 16.7.1971, A 13, s. 45, ~ LLO; Immbrioscia/
ısviçre, 24.11.1993, A 275, ~ 36. Ayni konuda bkz. Engel et autres/Hollanda, s. 38-39,
~ 91; Ludicke, Belkacemet KoçlFederal Almanya, 26.11.1978, A 29, s. 20, f 48;
Campbell et Fell/lngiltere, 28.6.1984, A 80, s. 44-45 Can/Avusturya, 30.9.1985, A 96,
s. 10, ~ 17; Lamy/Belçika, 30.3.1990, A 151, s. 18, ~ 7; Delta/Fransa, 19.10.1990; A
191-a, s. 16, ~ 36; Quarantallsviçre, 24.5.1991, A 205, s. 16-18, ~ 28-36; S.llsviçre,
28.1 1.1991, A 220, s. 14-16, ~ 46-51).

27.- Bu vesileyle belirtmek isteriz ki Sözleşme'ye taraf devletler herhangi bir fiili
suç haline getirmekte serbesttirler; yeterki ulusal mevzuatın suç saydı~ı fiil, Sözleşme ile
koruma altına alınmış haleyahut özgürlüklerden birinin normal kullanımı olmasın (Div.
K. Engel et autres/Hollanda,-8.6.1976, A 22, s. 34, ~ 81). Ulusal mevzuatın suç saydıgı
fiil Sözleşme uygulamasında da suçtur. Buna mukabil ulusal kanunun suç olarak
nitelemedigi bir fiil (ömegin disiplin kabahatı); Sözleşme'deki anlamında pekala suç
teşkil edebilecek ve bu sıfatla 6. maddenin uygulama alanına girebilecektir. Gerçekten
Sözleşme organları bir fiilin 6. madde uygulamasında suç işlemi görüp görmeyecegini,
bu fiilin: a) ulusal hukuktaki niteligini; b) zati niteligini (ömegin disiplinkabahatlerinde
oldugu gibi, sınırlı bir meslek grubunu yahut toplumun tümünü ilgilendirmesi); ve
nihayet, söz konusu fiil için öngörülen müeyyidenin niteligini (ceza) ve agırıık derecesini
(ömegin hapis cezasının süresi gibi) gözönünde tutaraKbir sonuca varmaktadırlar (Div.
K. Engel et autres/Hollanda, s. 33-35. ~ 80-82; Le Compte, Van Leuven et De
Meyere/Belçika, 23.6.1981, A 43, s. 19, ~ 42; Campbell et Fell/lngiltere., 28.6.1984, A
80, s. 35 ve son. ~ 68-73; Öztürk/Federal Almanya, 21.2.1984, A 73, s. 17-18, ~ 47 ve
son.; LutzIFederal Almanya, 25.8.1987. A 123. s. 41 ve son., ~ 50 ve son.; De
Cubber/Belçika, 26.10.1984, A 86. s. 18. ~ 32; Weberllsviçre. 22.5.1990, A 177, s. 17
ve son., ~ 30 ve son.; keza Kom. K. X./Avusturya, 3.3,1983, no. 8998/80, DR 32,s.
150).

28.- Suç isnadının "esası" deyimi de suçlamanın hem maddi (fiil), hem de hukuki
(kanun hükmü) yönden "esası"nın (Div. K. Delcourt!BelçikaI7.1.1970, A ll, s. 13, f
24; DeweerlBelçika, 27.2,1980, A 35, s. 24, ~48) yanında. sorumlulugun saptanması ve
cezanın tayinini de (Div: K. EcklelFederal Almanya, 15.7.1982, A 51, s. 35, ~ 77)
kapsamaktadır.

("Suç isnadının esasına" ilişkin olmadıkları nedeniyle 6. maddenin uygulama alanı
dışında görülen durumlar için Bkz. Lawlessllrlanda, 1.7.1961, A 3, s. 51,. ~ 12;
Neumeister/Avusturya, 27.6.1968, A 8, s. 43, ~ 23; Matznetter/Avusturya, 10.11.1969,
A 10, s. 35, ~ 13; Guazzardi/ltalya, 6.11.1980, A 39, s. 40, ~ 108; ve pek çok Kom. K.
arasında Zamir/lngiltere, 13.8.1982, no. 9174/80, DR 29, s. 153; H.llspanya,
15.12.1983, no. 10227/82, no. 10227/82, DR 37, s. 93; Kirwood/lngiltere, 12.3.1984,
no. 10479/83, DR 37. s. 158; M.IFederal Almanya, 5.8.1985, no. 10059/82, DR 43, s.
5).

3) Hak arama
(Bir mahkemeye başvurma olanagına sahip olma hakkı)

29.- Divan, 6. maddenin ana kuralı koyan' birinci fıkrasındaki "Her şahıs (...) bir
mahkeme tarafından davasının (.••) dinlenmesini isternek hakkını
haizdir" hükmünden hareketle söz konusu maddede "hak arama", diger bir deyimle bir
mahkemeye başvurabilme olanagına sahip olma hakkının zımnen yer aldıgmı
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belirtmiştir. Divan bu sonuca varırken Sözleşme'nin "metni ve'içerigi" ile "konu ve
amacı"na, "hukukun üstünıügü" kuralına ve "hukukun genel ilkelerine" dayanmaktadır.
Gerçekten Golder!lngiltere davasında söz konsu fıkranın, adil yargılama isteme hakkını,
yalnızca önceden açılıp görülmekte olan davalara mı inhisar ettirdigi; yoksa, ayni
zamanda, bundan da öte, herkese, hak aramak için mahkemeye gidebilme hakkını da
tanıyıp tanımadıgı tartışılmıştır. Divan'a göre "( ...) ı. fıkranın, bir yandan, görülmekte
olan bir medeni hak davasında ı<U"aflaratanınan -güvenceleri ayrıntıları ile belirtmesi;
fakat, öte yandan da, bu güvencelerden gerçekten yararlanmayı mümkün kılacak şeyi, yani
yargıç önüne gidebilmeyi öncelikle koruma altına almamış olmasını izah mümkün
degildir. Dava yoksa, adil, aleni ve gecikmeksizin yargılamadan söz etmek (...)", adil,
yargılama hakkının içerdigi güvencelerden yararlanmak olanaksızdU". 6. madde sm açılmış
bulunan bir davaya inhisar ettirilirse bir devlet ı. fıkra hükmüne "(...) aykırı düşmeden,
yargılama makamlarını lagvedebilecek veya medeni haklara ilişkin nizaların çözümü,
(isterse) bunların yetkisinden çık,ınp yürütmeye bagımlı mercilere verebilecektir". Söz
konusu maddenin "(...) i. 'fıkrası, diyor Divan, herkese medeni hak ve vecibeleriyle ilgili _-
her nizanın bir mahkeme tarafından çözümü hakkını tanımaktadır. -Böylece, anılan madde
'mahkeme önünde hak arama' hakkını içermektedir; mahkemeye gidebilme, yani bir
medeni hak söz konusu oldukta bir mahkeme önünde dava açabilme hakkı (nizanın
mahkemece çözümü hükmünün) sadece bir yönünden ibarettir. Sözü edilen bu hakka,
'ayrıca, mahkemenin düzen ve kuruluş şekli ile yargılama usulüne ilişkin olarak 6.
maddenin ı. fıkrasındaki (diger) güvenceler de eklenmiştir, Özetle, sözü edilen unsurların
tamamı (bir bütün olarak) adil yargılama hakkını vücuda getirir" (s. 12 ve son., ~ 23 ve
son.; Div. K. Ashingdane!lngilterc, 28.5.1985, A 93, s. 24, ~ 55; keza bkz. Winterwerp/
Hollanda, 24.10.1979, A 33, s. 28-29, ~ 74 ve son. ve ~ 60; Le Compte, Van Leuven et
De Meyere/Belçika, 23.6.1981, A 43, s. 20, ~ 44; Sporrong et Lönnroth/lsveç,
23.9.1982, A 52, s. 29 ve son., ~ 80 ve son.; Albert ct Le Compte/Belçika, 10.2.1983,
A 58, s. 16, ~ 24; Silver et autrcs!lngiltere, 25.3. i983, A 61, s. 3 i ve son., ~ 80 ve
son.; James et autres/lngiltere, 2 i .2. 1986, A 98, S. 46, ~ 8 i; Ericsson!lsveç, 22.6. 1986,
A 156, s. 29, ~ 81; Campbell et FelVlngiltere, 28.6.1984, A 80, s. 47, ~ ıo5;
Zumbotel/Avusturya, 29.9.1993, A 268-a, ~ 29 ve son.).

Kısaca, mahkeme önünde hak arama y'ölunun fiilen yahut hukuken, geçici de olsa,
kapatılması veya kullanımını imkansız kılar ölçüde, koşullara baglanıp sınırlanması 6.
madde hükmünün çignenmesi demektir (Div. K. özellikle bkz. Airey!lrlanda, 9.10.1979,
A 32, s. 12, ~ 22; ve Deweer/Belçika, 27.2.1980, A 35, s. 24-25, Ş 48-49).

Sözleşme ferde teorik ve_hayali degil, fakat gerçek ve fiilen kullanılabilir güvenceler
sagladıgından, hak aramak için mahkeme önüne gidebilme olanagının da gerçekten ve
fiilen mevcut bulunması gerekir. Bu olanagın kagıt üstünde teorik olarak hukuken
varolup somut olayda, bazı nedenlerle -ilgilinin kusuru olmaksızın- etkilişekilde
kullanılmaması halinde 6. madde hükmü gene çignenmiş olacaktır (Bkz. Div. K.
Geouffre de la Pradelle/Fransa, 16.12.1992, A 253-b, ~ 35; Hennigs/Almanya,
16.12.1992, A 251-a, ~ 26; keza bkz. Div. K. Philis/Yunanistan, 27.8.1991, A 209, S'_
21, ~ 61; ve mutatis mutandis, Mellaher ct autres/Avusturya, 19.12.1989, A 169, s.
24,~41).

Komisyona göre mahkeme emrini (sanıgın tutukluluk için teslim olması) yerine
getirmeyen hükümlünün, vekaleten bir avukat aracılıgıyla yargıtaya (davanın hukuki
yönden incelenmesiamacıyla) başvuruda bulunmasını yasaklayan uygulama 6. maddenin
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1. fıkrasına aykındır (Kom. R. Bernard PoitrimoVPransa. 3.9.1992. no. 14032/8S. ~ 61
ve sonp; ve Div. K. Poitrimal/Fransa. 23.11.1993. A 277-a. ~ 38). '

30.- Kuralolarak hem medeni hak ve vecibeler, hem de bir suçla ilham halinde
geçerli olan bu hakkın kullanımı. sahip bulundukları farklı nitelikler nedeniyle. söz
konusu bu ild alanda. elbetteki •.farklı şekiller alacakur. Ezeümle ceza davasında bir
nizanın çözüm için birey tarafından mahkemeönüne götürülmesinden ziyade. suç
işlendigi iddiasının behemahM bir yargıç tarafından sonuca baglanması istenmektedir
(Div. K. Deweer/Belçika. 27.2.1980, A 35, s. 24 ve son., ~ 48 ve son.).

31.- Dava hakkının gerçekten mevcudiyeti için. önüne gidilen yargılama makamının
tam kazai yetkiye, yani iddiayı hem fiil, hem de hukuk açısından inceleyip davanın
"esası" hakkında karar verme yetkisine sahip bulunması lazımdır (Div. K. O./lngiltere.
8.7.1987. A 120 s. 27. ~ 63 ve W.llngihere, 8.7.1987. A 121, s. 35, ~ SI; Pudasllsveç.
27.10.1987. A 125-a. s. 24. ~ 41; Boden!lsveç. 27.10.1987. A 125-b. s. 4S. ~ 35).

32.- Hak arama özgür1ügümutlak. yani koşulsuz ve sınırsız degildir. Özellikle söz
konusu hakkın suistimalini önlemek amacıyla, devletler, gerekli tedbirleri almakta
serbesttirler. Bununla beraber dava hakkının kullanımına getirilen sınırlamaların amaca
uygun ve amaçla oranuh olması. hakkın özüne dokunmaması gerekir. Devletlerin bu
konuda sahip bulundukları takdir yetkisi Strasbourg organlarının denetimi aluodadır (Div.
K. Goldertlngihere. 21.2.1975. A 18. s. 18-19. ~ 37-38; Ashingdanetlngiltere.
28.5.1985. A 93. s. 24. ~ 57; Monnellet Morrisllngiltere. 2.3.1987. A 115. s. 23. ~
59; Lithgow et autresllngiltere. 8.7.1986. A 102. s. 70 ve son.• ~ 93 ve son.; Geouffre
de la Pradelle/Fransa. 16.12.1992. A 253-b. ~ 28; Philis/Yunanistan •.27.8.1991. A 209.
s. 20.~. 59; Kom. K. Wallenllsveç. 16.5.1985. no. 10877/84. DR 43. s. 184;
H.llngihere. 2.12.1985. n. 11559/85, DR 45. s. 281; X./lngiltere. 10.7.1980. no.
8158n8, DR 21. s. 95; Webbllngihere, 11.5.1983. no. 9359/81. DR 33. s. 133;
Walterllsveç. 2.12.1985, no. II i22/84,DR 45. s. 246; Bricmonl/Belçika. 15.7.1986.
no. 10857/84, DR 48. s. 106; ve Div. K. Aireyllrlanda. s. 12-14•.~ 22 ve 26).

33.- Bilindigi gibi Sözleşme tarafından güvence aluna alınmış bulunan hak ve
özgürlüklerin gerçekten korunmuş olmaları için. devletin bunlara müdahaleden kaçınması.
diger bir deyimle bunların kullanımını engellememesi yetmernekte; fazla olarak
kullanımlarını saglayacak uygun tedbirleri al"1asıda gerekmektedir. Sözleşme baglamında
üstlenilen bu genel yükümün icabını devletler incelemekte bulundugumuz konuda da .
yerine getirecekler; bireyin hak aramasını saglayacak tedbirleri alacaklar. mahkeme
yolunu haksız şeklide tıkayan gereksiz engelleri ortadan kaldıracaklardır (Bkz.
Aireyllrlanda, 9.10.1979. A 32. s. 12, ~ 22; Winterwerb/Hollanda. 24.10.1979. A 33. s.
29, ~ 75; Campbell ct Fellllngihere, 28.6.1984, A 80, s. 47 ve son., Ş 105 ve son.; Bu
konuda özellikle bkz. Rccommandation No. R 33 i du Comitt des Ministres aux EtaLS
membres relative a l'acces effeetif au droit et a la justice des personnes en situation de
grande pauvrctt - janv. 1993.CM/I:>e1/D&:(93) 484 ter).
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4) ADİL YARGıLAMANıN UNSUR VE KOŞULLARI

A. "Kanuni, müstakil ve tarafsız bir mahkeme" tarafından

B.- "Mahkeme"

34.- 6. maddenin ı. fıkrasından başka 2. ve 5. maddelerde de yeralan "mahkeme"
deyimi Divan içtihadında: kanunla kurulan; yürütme organı ve taraflar önünde bagımsız
ve tarafSıZ; veyargılarna usulü güvencesine sahip bir makamı ifade etmektedir. Niza ya da
suçlamanın, bu niteliklere sahip bir organ önünde görülmesi 6. maddenin bireye sagladıgt
Adil yargılama güvencesinin temel ve yapıcı unsurlarından biridir (Div. K. De Wilde,
Ooms et Versyp/Belçika, 18.6.1971, A 12, s. 41, Ş 78; Ringeisen/Avusturya,
16.7.1971, A 13, s. 39, Ş 95).

35.- Sözleşme'deki anlamında "mahkeme" kavramının öteki nitelikleri ise bu
organın "yargısal rol" ve "adli fonksiyona" sahip bulunması; diger bir deyimle,
görevine dahil konularda, belli bir usul izleyerek ve hukuk kurallarına
dayanarak, gereginde devlet zoruyla yerine getirilmesi mümkün (cebri icra veya infaz)
(Div. K. Sramek/Avusturya, 22.10.1984, A 84, s. '17, ~ 36; Benthem/Avusturya,
23.10.1985, A 97, s. 17, Ş 40) kararlar verme yetkisini elinde tutmasıdır (Div. K.
Belilosllsviçre, 29.4.1988, A 132, s. 29, ~ 64) Yalnızca "mütalaa" vermekle yetkili
kılınmış makamlar m'ahkeme degildir (Div. K. Benthem/Avusturya, 22.5.1984, A 78 s.
17, Ş 40; Delong, Baljet et Van den BrinkIHoııanda, s. 23-24, Ş 48). Organın, yukarıda
belirtilen nitelikleri taşımak kaydıyle, genel ve olagan yargılama mercileri grubu dışında
yeralması (Div. K. De. Wilde, Ooms et Versyp/Belçika, s. 41, Ş 78; Le Compte, Van
Leuven et De Meyere/Belçika, 23.6.1981, A 43 s. 24, ~ 55) veya yargısal fonksiyon
yanında başka görevler de yürütmekte olması kendisinin mahkeme sayılmasına engel
olmaz (Div. K. Campbell et Fellllngiltere, 28.6.1984, A 80, s. 39, ~ 76; H./Belçika
30.1 1.1987, A 127-b, s. 34 ~ 50; Engel et autres/Hoııanda, 8.6.1976, A 22, s. 37, Ş 89;
Ringeisen/Avusturya, 16.7.1971, A 13, s. 39, Ş 95; Etıı et autres/Avusturya, 23.4.1987, _.
A 51, s. 17 ve son., ~ 36 ve son.). Hükümet yahut bir bakanın mahkeme sayılması
mümkün degildir (BenthemlAvusturya, s. 17, ~ 38; Oerlemans/Hoııanda, 27.11. 1991, A
219, s. 27, Ş 67-68;ZumboteVAvusturya, 29.9.19?3, A 268-a, Ş 29).

Tam kaza yetkisine, yani dava konusu olayı hem fiil, hem de hukuk açısından
inceleme yetkisine sahip bulunmayan merciler de mahkeme sayılamazlar (Div. K.
Belilosllsviçre, s. 31, Ş 70; ZumboteVAvusturya, Ş 31-32).

b) "Kanuni" mahkeme

35.- "Kanunun öngördügü mahkeme" koşulu yargılamada dogal (yahut kanuni)
yargıç güvencesini getirmektedir. Bu kural geregince, bilindigi gibi, gerek mahkemelerin
kuruluş ve yetkileri, gerekse izleyecekleri yargılama usulli, yürütmenin düzenleyici
tasarrnfları ile degiı, fakat yasama yolundan kanun ile ve dava konusu olayortaya
çıkmadan önce saptanacakur. Bu suretle kişi yahut olaya göre yargılama mercii oluşturma
yolu kapanacak, olası keyfilikler önlenecektir (Div. K. Engel et autres/Hoııanda,
8.6.1976, A 22, s. 37, Ş 89; Sramek/Avusturya, 22.10.1984, A 84, s. 17, Ş 36; Pfeifer
et PlankIlAvusturya, 25.2.1992, A 227,' s. 16, ~ 39; KOffi. K. Zand/Avusturya,
12.10.1978, no. 7360/76, DR 15, s. 170; Crociani etc.lltalya, 18.12.1980, no.
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8f/J3n9. DR 22, s. 147; Kom. R. Barthold/Almanya, 12.3.1981. no. 8734n9. DR 26.
s. 145).

"Komisyon'a göre kuruluş şekli ve madde bak~mından yetkisi (görev) kanun
tarafından belirlenmiş olan mahkemenin. yer bakımından yetkisini tayinin yürütmeye
bırakılmış olması 6. maddeye aykırı degildir (Kom. K. Zand/Avusturya, 12.10.1978. no.
7360. DR 15 .. s. 70).

c) "BaAımsız" mahkeme

"Bagımsızlık" başka bir kişi yahut organdan emiralmamak. özellikle yürütme erki
ve taraflann etki alanı dışında olmak demektir. Divan. bir mahkemenin bagımsızlıgını
araştımken. üyelerinin alanma ve görevden alınma usulüne. görev süresine. üyelere emir
verme yetkisine sah'ip bir makamın mevcut olup olmadıgına. üyelerin her türlü etkiden ,
korunmasını saglayacak önlemlerin alınıp alınmadıgına ve nihayet. mahkemenin. globAl
bir degerlendirme ile. "bagımsız bir görünüm" verip vermedigine bakmaktadır (BIcz.Div.
K. Engel et autres/Hollanda. s. 37. ~ 89; Campbell et FelVlngiltere. 28.6.1984. A 80, s..
39 ve son., ~ 78-81; Langborgerllsveç, 22.6.1989. A 155. s. 15 ve son.• ~ 30 ve son.;
Sramek/Avusturya. 22.10.1984, A 84, s.18 ve son .• ,~ 38 ve son.; Ringeiseni
Avusturya. 16.7.1971. A 13. s. 39. ~ 95; Piersack/Belçika. 1.10.1982. A 53, s.. 13. ~
27; Lithgow et autresllngiltere. 8.7.1986•.A 102. s. 73. ~ 202; Etll et autrçs/Avusturya.
23.4.1987. A 117. s. 18. ~ 38; Belilosllsviçre. 29.4.1988. A 132. s. 30. ~ 67).

36.- Yukanda belirtilen ilkeler ışıgında Divan. ömegln mahkeme üyelerinin bir
bakan yahut hükümet karan veya tavsiyesi ile atanmasının her zaman ve muhakkak
bagımsızlık yoklugu anlamına gelmcdigine (Div. K. Campbell et FeIlllngiltere.
28.6.1984. A 80. s. 39, ~ 78; Sramek/Avusturya. 22.10.1984. A 84, s. 18. i 38;
Lithgow et autres/İngiltere. 8.7.1986. A 102. s. 73. ~ 202); Hollanda Yüksek Askeri
Mahkemesi'nin (Div. K. Engel et autres/Hollanda. 8.6.1976. A 22, s. 37. ~ 89); disiplin
suçlannı istinaf derecesinde yargılayan Belçika Hekimler Odası'nın (Div. K. Le Compte.
Van Leuven et De Meyere/Belçika. 23.6.1981. A 43. s. 24. ~ 57; Albert et Le
Compte/Belçika. 10.2.1983. A 58. s. 17. ~ 31); Ingiltere'de cezaevleri disiplin kurulu
görevi yürüten Cezaevi Müfettişler Komitesi'nin (Div. K. Campbell et FelVlngiltere. s.
39. ~ 77); Yukarı Avusturya Gayrimenkül1ere Hişkin Ticari Işlemler Bölge
Komisyonu'nun (Div. K. Ringeisen/Avusturya. 16.7.1971. A 13. s. 39. ~ 95; Etll et i

autres/Avusturya, 23.4.1987, A 117, s. 18. ~ 38) 6. maddenin ı. fıkrasındaki anlamında
"mahkeme" olduguna karar vermiştir. Buna mukabil bir memurun üye olarak katıldıgı bir
"yargı makamı" önünde. amirinin davacı olarak görev üstlenmesi. bu merciin. yeterli
.bagımsızlıkgörüntüsü vermcdigi için, "mahkeme" sayılmasına engeldir (Div. K.
Sramek/Avusturya. s. 20. ~ 42; Belilos/İsviçre. 29.4.1988. A 132. s. 30. ~ 67; Keza
bkz. Div. K. Langborgerllsveç. 22.6.1989, A 155. s. 16. ~.35).

d) "Tarafsız" mahkeme

37'.- Bagımsızhk kavramıyla da yakından ilgili olan (Div. K. 'Langborgerllsveç. s.
16, ~ 32; Sramek/Avusturya. 22.10.1984, A 84. s. 18, ~ 38; Holm/İsveç, 25.11.1993.
A 279. ~ 29) "tarafsızhk" davanın çözümünü etkileyecek bir önyargı yoklugu;
özellikle mahkemenin (veya mahkeme üyelerinden bazısının) taraflar düzeyinde, onlann
leh ve aleyhinde bir duyguya ya da "çıkara" (Langburgerllsveç, s. 16, ~ 35) sahip
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olmaması demektir (Div. K. Piersack/Belçika, 1.10.1992, A 53, s. 14, ~ 30;
Holnı/İsveç, 25.11.1993, A 279, ~ 32)..

Divan, tarafsızlık kavramını, objektif ve sübjektif olmak üzereiki ayn açıdan
ele almaktadır: Sübjektif tarafsızlık, mahkeme üyesi yargıcın birey sıfatıyla, kişisel
tarafsızlıgı; objektif tarafsızlık da kurum -olarakmahkemenin kişide bıraktıgı izlenim
yani hak arayanlara güven veren, tarafsız bir görünüme sahip bulunması, tarafsızlıgı
"saglamak için alınmış bulunan tedbirlerin organın tarafsızlıgı konusunda makiil her türlü
şüpheyi ortadan kaldım nitelikte olmasıdır (Div. K. Piersack/Belçika,ı.ı0.1982, A 53,
s. 14, ~ 30; De Cubber/Belçika, 26.10.1984, A 86, s. 13, ~ 24; Sramek/Avusturya,
22.10.1984, A 84, s. 18-20, ~ 37-42; Hauschildt/Danimarka. 24.5.1989, A 154, s. 21, ~
45; Padovani/İtalya. 26.2.1993, A 257, ~ 23-24;.Fey/Avusturya, 24.2.1993, A 255, ~
27-28; Demikoli/Malta, 27.8.1991, A 210, s. 18-19, ~ 39-42; Adolf/Avusturya,
26.3.1982, A 49, s.18-19, ~ 40-41; Kom. R. CarI G. Holm/lsvcç, 13.10.1992, no.
14191/88, ~ 52 ve son ve Div. K. ~ 30 ve son.)

38.- Sübjektif tarafsızlık aksi sabit oluncaya kadar var sayılır (Hauschildt/
Danimarka, s. 51, ~46; Padovani/İtalya, 25; Fey/Avusturya, ~ 29). Tarafsızlıgından
makuı şüpheye düşülen yargıcın davaya bakmaktan çekilmesi.gerekir.

39.- Objektif tarafsızlıga gelince, bu konuda mahkemenin verdigi görünüme
bakmak gerekir. Burada önemli olan husus demokratik bir toplumda mahkemelerin
vatandaşa, özellikle ceza davasında sanıga verdikleri güven hissidir. Divan, pekçok
karannda, "adaletin yerine getirilmesi yetmez, ayni zamanda yerine getirildiginin
görülmesi de lazımdır" özdeyimine atıfta bulunmuştur. Objektif tarafsızlık
degerlendirmesi organik (mahkemenin kuruluş şekli) ve fonksiyonel (görevin yerine
getirilmesi tarzı) açısından yapılmaktadır (Div. K. Delcourt/Belçika, 17.1.1970, All, s.
17, ~ 31; Piersack/Belçika, 1.10.1982, A 53, s. 14, ~ 30; De Cubber/Belçika,
26.10.19,84,A 86, s. 14H 26). Mahkemelere duyulan güvenin, büyük ölçüde, kurumun,
üyelerden soyutlanarak, bir bütün olarak verdigi nesnel görünüme baglı oldugu
kuşkusuzdur (Div. K. Brandstetter/Avsturya, 28.8.1991, A 211, s. 21, ~ 44). Bu
nedenledir ki Divan, bir davada şahsen iddia makamını işgal etmemekle" beraber
kovuşturmayı yürüten savcilık grubu başkanı kişinin sonradan, ayni davada, duruşma
yargıcı sıfatıyla mahkemede yeralmasını (Div. K. Pierscak!Belçika, s. 15, ~ 31); ilk
soruşturmada görevli sorgu yargıcının daha sonra mahkeme üyesi olarak esas hakkındaki
karara katılmasını (Div. K. Pfeifer ct PlankUAvusturya, 25.2.1992, A 227, s. 16,36);
bir siyasi parti ile sıkı ilişki içinde olan kişilerin jüri üyesi olarakyargılamaya
katılmalarını (Holm/lsveç, 25.1l.1993, A 279- a, ~ 32-33) objektif bagımsızlıkla
bagdaşmaz görmüştür.'

Tarafsızlık tartışmasında teorik ve soyut durumun degil, fakat pratikte ve özellikle
somut olayda sistemin nasıl işleyip uygulandıgına bakmak gerekir (Div. K. Hauschildt/
Danimarka, 24.5.1989, A 154, s. 21, ~ 45; ve Kom. R. Erik Hans Nortier/Hollanda.
9.7.1992, no. 13924/88, ~ 61 ve son ve Div. K. 24.8.1993, A 267, ~ 33 ve son.)

40.- Bununla beraber bir yargıcın duruşmadan (son soruşturma) önce sanık hakkında
ilk soruşturmanın açılması; savcmın talebi üzerine tutuklama karan vermesi; kovuşturma
ile ilgili bazı hususların saptanması amacıyla bilirkişi tayin etmesi; yahut degişik
kaynaklardan -ömegin bir bankadan- alelade bilgi istemesi ve benzeri gibi dogrudan
dogruya suçlamaya veya sanıgın fiilden sorumluluguna ilişkin bU.lunmayanbazı önlemler
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alması, objektif araştırma ve saptamalarda bulunup kararlar vermesi, Divan'a göre,
muhakkak kendisinin objektif tarafsızlı~ı konusunda şüphe uyandıran işlemler
olmadı~ından ayni yargıcın, bilahere, işin esası hakkında karar veren mahkemede
yeralması 6.maddeye aykın düşmez. Bu gibi durumlarda önemli olan husus alınan tedbir
(tutuklama gibi) yahut kararların kapsamı ve niteli~i, yani bunların, sanı~ın suçlulu~u
konusunda bir önyargı anlamı taşıyıp taşımadıgıdır. (Bu konularda. özellikle bkz.
Hauschildt/Danimarka, 24.5.1989, A 154, s. 21 ve son., ~ 49 ve son.; Fey/Avusturya,
24.2.1993, A 255: ~ 30; Padovani/italya, 26.2.1993, A 257, ~ 27; Saint-MarieIFransa,
16.12.1992, A 253-a, ~ 32; Nortier/Hollanda, 24.8.1993, A 267, ~ 33: bu davada
Komisyon aksi mütalaada bulunmuştur).

B. "Makul bir süre içinde"

a. Genelolarak

41.- Davaların yargılama makamları önünde zaman içinde uzay ıp gitmesi,
sürüncemede kalması, pekçok Ülkede şikayetlere neden olmaktadır. Gecikmiş adalet
adaletsizlik oldu~una göre, adil yargılama taahhüdünde bulunmuş Sözleşme'ye taraf
devletlerin bu duruma çare bulmaları kaçınılmaz bir zorunluluktur. "6. maddenin 1.
fıkrası, diyor Divan, (...) devletleri, kendi hukuk sistemlerini, mahkemelerin bu fıkra
gereklerinden herbirini yerine getirecek şekilde düzenlemeye mecbur tutmaktadır" (Bu
vecibeyi belirten pekçok karar arasında özellikle bkz. Div. K. Tutsal1ta1ya,27.2.1992, A
231-d, s. 41 ~ 57; Francesco Lombardontalya, 26.11.1992, A 240-b, s. 8, ~ 23;
Giancarlo Lombardo, 26.11.1992, A 249<, s. 7, ~ 21; Bunkate/Hollanda, 26.5.1993, A
248-b, ~ 20-23).

Geçerken belirtmek isteriz ki özellikle Divan önüne gelen davaların büyük
çogunlugu, 6. maddedüzeyinde, "makUlsüce"hükmüyle ilgilidir.

42.- Divan, yargılamanın makiıl süce içinde tamamlanmasını emreden hükmün
amacını, daha ilk kararlarında açık bir dille belirtmiştir: "(...) Tüm hak arayanlar için
geçerli olan bu hükmün amacı, bu kişileri yargılama işlemlerinin sücüncemede kalmasına
karşı korumak; özellikle ceza davalarında, suçlanan (yahut herhangi bir nedenle mahkeme
kararı bekleyen) kişinin, uzun süce.davasının nasıl sonuçlanacagı endişesi ile yaşamasım
önlemektir (Div. K. Stögmüller/Avusturya. 10.11.1969, A 9, s. 40. ~ 5; Guinchol
Portekiz. 10.7.1984, A 81, s. 16. ~ 38; Bock/Federal Almanya, 29.3.1989, A 150, s.
23. ~ 48).

43.- Öncelikle işaret gerekirki her dava konusu, her olay için geçerli, her ihtimali
kapsayan standart bir "makUlsüre" tespitinin imkAnsızlıgıortadadır. Nitekim Strasbourg
organları bu konuda pragmatik davranmakta; "makUlsüce"yi takdirde her somut olayın
ayrıntılı özelliklerini gözönünde tutup de~erlendirerek sonuca varmaktadır (Div. K.
BuchholıJFederal Almanya, 6.5.1981, A 42,s. 15-16. ~ 49; Erkner et Hofauer/Avusturya
23.4.1987, A 117, s. 62, ~ 66; Dobertin/Fransa, 25.2.1993, A 256-d, ~ 42 ve son;
Monet/Fransa. 27.10.1993. A 273-a, ~ 27).

b-Sürenin başlangıcı ve sonu

44.- Medeni hak davalarında süre, ilke olarak. davanın yetkili yargılama
makamı önünde götürüldügü tarihte başlayacak ise de (Div. K. Buchholz/Federal



214 FEYYAZGÖLCÜKLÜ

Almanya, 6.5.1981, A 42, s. 15, ~ 47-48; Poiss,lAvusturya, 23.4.1987, A 117, s. 103,
~ 50), bazı özel durumlarda girişimin niteligi gözönünde tutularak -ömegin, niza
konusunda karar almaya yetkili bir idari makama başvuru gibi- daha önceki bir tarihde
süre başlangıcı olarak kabUledilebilecektir (Div. K. Golder/lngiltere, 21.2.1975, A 18, s.
14-15, ~ 32; König/Federal Almanya, 28.6.1978, A 27, s. 33, ~ 98; Erkner et
Hofauer/Avusturya, 23.4.1987, A 117, s. 61, ~ 64).

45.- Ceza davalarında ise durum daha farklıdır. Fıkradaki "suçlama" deyimi,
Divan'ın "otonom kavramlar" doktrini uyarınca teknik hukuki anlamda, yani kamu
davacısının işi yargıç (ya da mahkeme) önüne göıürmesi şeklinde degil; ilgilinin, "suç
işledigi şüphesi alunda" olması anlamındadır (Div. K. Deweer/Belçika, 27.2.1980, A 35,
s. 23, ~ 44; Öztürk/Federal Almanya, 21.2.1984, A 73, s. ,21, ~ 55). Bu itibarla "makul
süre" ç<>guzaman olayıİl ceza yargıcı önüne götürülmesinden belki çok önce, polis yahut
savcılık soruşturmasına başlandıgı tarihte, işlemeye başlayabilecektir (Div. K. Foti/
ıtalya, 10.12.1982, A 56, s. 18, ~ 52; Corigliano/ltalya, 10.12.1982, A 57, S. 13, ~ 34;
Eckle/Federal Almanya, 15.7.1982, A51, s. 34, ~ 75).

46.- Sürenin sonu ise, mümkün ve olası kanun yolları dahil, yargılamanın kesin
hükümle sonuçlandıgı tarihtir (Div. K. Engel et autres/Hollanda, 8.6.1976, A 22, s. 37,
~89; Poiss/Avusturya, 23.4.1987, A 117, s. 103. ~ 50; Eckle/Federal Almanya,
15.7.1982, A 51, s. 34, ~ 77; Monet/Fransa, 27.10.1993, A 273-a, ~ 26)..

47.- Davada uygulanacak kanun hükmün,ün,anayasaya aykırılık iddiası ile, anayasa
mahkemesi önüne götürülmüş olması halinde, bu merci önünde geçen süre -anayasa
mahkemesi niza yahut suçlamayı konu alan bir karar vermeyeceginden- ilke olarak,
hesaba kaulmayacakur (Div. K. Sramek/Avusturya, 22.10.1984, A 84, s. 17, ~ 35;
Buchholz/Federal Almanya 6.5.1981, A 42, s. 15, ~ 48; Zumbotel/Avusturya,
29.9.1993, A 268-a, ~ 30). Bununla beraber anayasa mahkemesinin kararı asıl davanın
esasını dogrudan dogruya etkiler cinsten ise, bu yüksek mahkeme önünde geçen sürenin
de "makUl süre" hesabında gözönünde tutulmaması için sebep yoktur~ Unutmamak
gerekir ki 6. madde tüm yargılama mercilerini, hiçbir ayırım gözetmeden, fakat
yargılamanın nev'i ve niteligi gözönünde tutulmak kaydıyla, baglamaktadır (Div. K.
Deumeland/Federal Almanya, 29.5.1986, A 100, s. 26, ~ 77; Poisis/Avusturya,
23.4.1987;A 117, s. 103, ~ 52; Bock/Federal Almanya, 29.3.1989, A 150, s. 18, ~ 37;
Ettl et autres/Avusturya, 13.4.1987, A 117, s. 17, ~ 34-35; Ruiz Mateos/lspanya;
23.6.1993, A 262-a, ~ 35 ve son.; Giancarlo Lombardo/ltalya, 26.11.1992, A 249-c, ~
18; keza mutatis mutandis Foti et autres/ltalya, 16.12.1982, A 56, s. 21, ~ 63 ve
Martins Moreira/Portekiz, 26.10.1988, A 143, s. 19-21, ~ 55-60; Kom. R. Figus
Milone/ltalya, 1.7.1992, no. 16586/88; Istituto di Vigilanza/ltalya, 1.7.1992, no.
13567/88).

48.- Dava sonunda verilen kararın yorumu için mahkemeye yapılan başvurunun
inceleme süresi, Komisyon'a göre "makUlsüre" hesabına dahil edilmemek gerekir (Kom.
R. Famille Ruiz Mateos/lspanya, 14.1.1992, no. 12952/87, s. 14, ~ 45).

c- Makul süre degerlendirmesinde ölçütler

49.- Divan yargılamada makUl süreyi araşunrken üç ölçüt kullanıyor: i) dava
konusunun niteligi; ii) yargılama sırasında şik3yetçinin tutumu, ve
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nihayet, iii) ulusal yargılama makamlarının tutumu. Bu üç ölçütten herbirinin
degerlendirmedekietki derecesi her somut oİaydadegişebilmektedir. .

50. Dava konusunun niteligi, gerek hukuki meselenin çözümündeki güçlüle,
gerekse dava ile ilgili kanıtlann toplanmasında karşılaşılan engel ve lcarmaşık durumlar
(Div. K. Foti et autreslltalya, 10.12.1982, A II 7, s. 20, ~ 58; Olsson .2Ilsveç,
27.11.1992, A 250, s. 34 v~ son., ~ 100 ve son.; Boddaert/Belçika. 12.10.1992, A 235-
d, ~ 35 ve son.; Poiss/Avusturya, 23.4.1987, A 117, s. 104, ~ 57; Lechner et
Hess/A~usturya, 24.3.1981, A 118, s. 16-17, ~ 42; Pretto et autresllta1ya, 8.12.1983, A
71, s. 14, ~ 32; Francesco Lombardollta1ya, 26.1Ll 992, A 249-b, s. 7-8, ~ 22-23);
yahut hastalık veya tutukluluk gibi ilgilinin özel haline ilişkin hususlardır. (Div. K.
H.llngiltere, 8.7.1987, A 120, s. 62-63, ~ 85; Bock/Federal Almanya, s. 22, ~ 47;
Buchholz/Federal Almanya, 6.5.1981, A 42, s. 16-17, ~ 52; X./Fransa, 31.3.1992, A
234-c, ~ 32; Tomasi/Fransa, 27.5.1992, A 241 -a, ~ 81; AbdoeIIah/Hollanda,
25.1Ll 992, A 248-c, s. 12, ~ 24).

51.- Makul sürenin' aşıldıgından yakman yani Sözleşme organları önünde
şik3yetçi durumundaki kişinin (davacı, davalı, sanık) yargılamadaki davranış
ve tutumuna gelince. Hukuk davalannda, her ne kadar, işin takibi taraflara ait bir
sorun ise de, Divan'a göre bu husus mahkemenin davayı gerekli süratle yürütmesi
yükümünü ortadan kaldırmaz (Div. K. Buchholz/Federal Almanya, 6.5.1981, A 42, s.
16, ~ 50; Guıncho/Portekiz, 10.7.1984, A 81, s. 14, ~ 32; Baraona/Portekiz, 8.7.1987,
A 122, s. 19, ~ 48). Bununla beraber ilgilinin de yargılamada sür'ati saglamak için
kendine düşeni yapugını kanıl1amasıgerekir (Div. K. Preto et autres/lta1ya. 8.12.1983, A
71, s. 14, ~ 33; Martins Moreira/Portekiz, 26.10.1988, A 143, s. 17, ~ 46;
Capuanolltalya, 25.6.198 ı, A ı ı9, s. 19 ve son., Ş 59 ve son); Monet/Fransa
27.10.1993, A 273-a, Ş 27-30). -

52.- Ceza davasında sanık adli makamlarla aktif bir işbirligi yapmak zorunda
degildir. Şikayetçinin, kendisine açık kanun yollarını sonuna kadar kullanması ve bu
yüzden yargılanmasının uzaması halinde makuı sürenin aşılmasından kendisinin sorumlu
tutmak mümkün degil ise de Divan, benzeri durumlarda, sanıgm kötü niyetli
manevraIannı da hesaba katmaktadır (Div. K. Capuanolltalya, 25.6.1981, Al 19, s. 12, ~
28; Eckle/Federal Almanya, 15.7.1981, A 51, s. 36, Ş 82; Corigliano/ltalya,
10.12.1982, A 57, s. 15, Ş 42; Pretto et autrestltalya, 8.12.1983, A 71, s. 15, ~ 34;
Poiss/Avustucya, 23.4.1987, A 117, s. 104, Ş 57; Baraona/Portekiz:8.7.1987, A 122, s.
20, Ş 53; Deumeland/Federal Almanya, 29.5.1986, A. 100, s. 27, ~ 80; Leehner et
Hess/Avustucya, 23.4.1987, A 118, s. 19, ~ 49).

53.- Görevli makamların tutumu konusunda ise Divan, vaki gecikmeden
devleti ancak ihmal veya kusuru nedeniyle sorumlu tutmaktadır (Div. K. BJAvusturya,
28.3.1990, A 175, s. 19, ~ 54; H)Fransa, 24.10.1989, A 162-a, s. 21-22, ~ 55; Monell
- Fransa, 27.10.1993, A 273-a, Ş 32-34). Bununla beraber yargılama makamlanmn,
kendilerinden bekleneni yapmış olmasına ragmen görev dışı başka nedenlerle -yargıç
açıgı, siyasi ortam, ulusal hukuktaki boşluklar, iş yükünün agırlıgı vb. gibi- makuı
sürenin aşılması halinde durumdan devlet gene sorumlu tutulmaktadır (Div. K.
Zimmermann-Steinerllsviçre, 13.7.1983, A 66,_s. ll, ~ 24; Martins Moreira/Portekiz,
26.10.1988, A 143, s. 18 ve son., ~ 52 ve son.). Daha önce de işaret edildigi gibi devlet,
6. madde gereklerinin yerine getirilmesini saglayacak tüm tedbirleri almakla yükümlüdür



216 FEYYAZ GÖLCÜKLÜ

(Div. K. Milasi/İtalya, 25.6.1987, A 119, s. 46, ~ 18; Pugliese 2/ltalya 24.5.1991, A
206-a, s. 13, ~ 34). . .

54.- Son olarak konuya ilişkin birkaç noktayı daha belirtelim. Yargılamanın sürüp
gittigi durumlarda, makUl sürenin aşıldıgı iddiası ile Komisyon'a başvuruldugu zaman iç
başvuru yollarının tüketilmesi şartı (mad. 26) aranmaktadır.

. MakUl süre degerlendirilmesinde dava sonucu önemli ve etkili degildir. Diger bir
deyimle, dava makUl süre içinde bitirilmiş olsaydı dahi sonucun degişmeyecegi hususu
devlet lehine bir deri teşkil etmez (Div. K. H.llngiltere, 8.7.1987, A 120, s. 61, ~ 81).

Kamu davasının zaman aşımıyla düşmüş olması (Div. K. Bagettalltalya, s. 31, ~
18) veya kovuşturmanın "takipsizlik" kararıyla sonuçlanmış bulunması (Div. K.
Maj/ltalya, 19.2.1991, A 196-d, s. 43, ~ 13-15) "makUl süre" hükmünün ihlaline engel
teşkil etmez (keza bkz. Div. K. Viezzerlltalya, 19.2.1991, A 196-b, s. 21, Ş 15-17).

Bu son iki husus da göstermektedir ki yargılamada makUl sürenin aşılmaması
hükmünün amacı hakkın bir an önce teslimi yanında ilgilileri uzayan bir yargılamanın
maddi ve manevi sıkıntılarından korumaktır.

"Tutuklulukta makUl süre" (mad. 5(3) ile "yargılamada makUl süre"nin birbirinden
bagımsız oldugunu bir kez daha hatırlatalım.

("MakUl süre" ..hükmü konusundakeza bkz. Div. K. Woukam MoudefolFransa,
11.10.1988, A 141-b; Messina/İtalya, 26.2.1993, A 257; Pizzettilltalya, 26.2.1993, A
257; De Micheli/ltalya, 26.2.1993, A 257; Trevisan/ltalya,26.2.1993, A 257;
Billilltalya, 26.2.1993, A 257; FunkeIFransa, 25.2.1993, A 256-a).

C. "Aleni surette"

55.- 6. maddenin ı. fıkrası niza yahut suçlamanın "aleni surette" dinlenmesini, yani
davanın taraflar huzurunda yapılacak açık duruşma ile görülecegini emrediyor.
Bitindigi gibi, yargılama hukukunun evrensel ilkelerinden birini oluşturan bu hükmün
amacı yargılamada "saydamlık" başka bir deyimle adalet dagıtımmda, adli mekanizmanın
iş.ıeyişinde kamu denetimini saglamak, "keyfilige" müsait gizli yargılamayı önlcmektir.
Yukarıda da işaret edildigi gibi yargılamada adil olundugu gösterilmek suretiyle bir
yandan mahkemelere olan güven korunacak, öte yandan da gizlilikten kaynaklanabilecek
haksız keyfi işlemler önlenerek 6. maddenin amacı "adil yargılama" gerçek kılınacaktır
(Div. K. Pretto et autres/İtalya, 8.12.1983, A 71, s. ll, Ş 21; AxenIFederal Alinanya,
8.12.1983, A 72, s. 12, Ş 25; Sutterllsviçre, 22.2.1984, A 74, s. 12, Ş 26; Campbell et
Fell/lngiltere, 28.6.1984, A 80, s. 43, Ş 90).

56.- Yargılama da, açık duruşmanın kapsam ve uygulama şekli Avrupa Konseyi
üyesi devletlerin mevzuatında farklı düzenlemelere konu olmuştur. Bu çeşitlilik hem
mahkeme önünde yer alan yargılama safhasında, hem de esas hakkındaki nihai kararın
okunması düzeyinde kendini göstermektedir. Bu saptamadan hareket eden Divan'a göre
sorunun bu şekil yönü, "aleniyet" ile güdülen amaç bakımından ikinci derece bir öneme
.sahiptir. AsıI önemli olan husus, somut uygulama da gözönürıde tutulmak kaydıyla,
"açık duruşma" yolundan ulaşılmakistenilen amacın gcrçckleşip gerçeklcşmedigidir (Div.
K. Prctto et autrcs/ltalya, 8.12.1983, A 71, s. ll, Ş 22; AxcnIFcderal Almanya,
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8.12.1983. A 72. s. 12. ~ 26; Sutter/İsviçre. 22.2.1984. A 74. s. 12. ~ 27; Campbell et
Fel1/lngiltere. 28.6.1984. A 80. s. 43. ~ 91).

57.- Daha önce de belirtti~imiz gibi 6. madde hükmü. her ne kadar. yargılamanın
her derecesinde geçerli ise de (Div. K. Ekbataniltsveç. 26.5.1988. A 134. s. 12. ~24 ve
Kremzow/Avusturya. 21.9.1993. A 268-b. ~ 58). istinaf ve temyiz" incelemelerinde söz
konusu madde gerekleri daha bir yumuşaklıkla uygulanabilecektir. Bu nedenledir ki istinaf
yahut temyiz derecelerinde "açık duruşma" gere~ine riayet olunup olunmadı~ı hususu. ilk
derece mahkemesi kararına yapılan itirazın konusu ve önemi ve ayni zamanda, muhakeme
faaliyetinin bütünü gözönünde tutulmak suretiyle (yani herbir derece mahkemesinin
yargılamada oynadıgı role bakılarak) ele alınacaktır (Div. K. Deweer/Belçika. 27.2.1980.
A 35. s. 25.~ 49; Artico/İıalya. 13.5.1980. A 37. s. 14-15.~ 30; Kremzow/Avusturya.
~ 59 ve son.). Bu cümleden olmak üzere Divan istinaf (yahut temyiz) incelemesinin
davanın yalnızca hu1Cukiyönüne inhi~ etmesi veya.başvuru sahibinin geçerli bir istinaf '
(ya da. temyiz) nedeni göstermemesi halinde. bu merciler önünde. ilgilinin de kaulacagt
bir açık duruşmaya gerek görmemiştir (Div. K. Pretto et autres/ltalya, 8.12.1983. A 71.
s. 12 ve son .• ~ 27 ve son; Axen/Federal Almanya. 8.12.1983. A 72. s. 12-13. ~ 28;
H./Belçika. 30.11.1987, A 127-b. s. 36. ~ 54; Sutter/İsviçre. 22.2.1984. A 74. s. 13. ~
30; Monnell et Morris/lngiltere. 2.3.1987. A 118. s. 22. ~ 56; ayni konularda. keza bkz.
Div. K. Weber/İsv"içre. 22.5.1990. A 177. s. 20. ~ 39-40; Helmers/İsveç. 29.10.1991. A
212-a. s. 16-17. ~ 36-42; Jan Ake Andersson/İsveç. 29.10.1991. A 212-b. s. 45-46. ~
27-30; Fejde/İsveç. 20.10.1991. A 2l2-c, s. 68. ~ 31-34). Buna mukabil ilk derece
yargılamasını,izleyen derecelerde inceleme. davanınhukuki yönü yanında maddi yönünü
de içeriyorsa; yahut sanı~ın sorumlulugunun tespiti bu derecelerde de söz konusu ise.
ilgilinin katılımı ile açık duruşma yapmak gerekecektir (Div. K. Colozza et
Rubinat/1ıalya. 12.2.1985. A 89. s. 14-15. ~ 27-29; Ekbatani/İsveç. s. 7 ve 14. ~ 25 ve
30; keza Le Compte. Van Leuven et De Meyere/Belçika. 23.6.1981. A 43. s. 25. ~ 59;
Albert et Le Compte/Belçika. 10.2.1983. A 58. s. 18. ~ 34; Kamasinski/Avusturya.
19.12.1989. A 168. s. 44-45. ~ 106).

58.- 6. maddenin ı. fıkrasının temel hükümlerinden biri olan "açık duruşmandan
ilgili sarih bir beyan ile yahut zımnen vazgeçebilecektir. Vazgeçmenin zımni oldugu
hallerde bunun. hiçbir tereddüde yer vermeyecek şekilde belirgin olması ve ayru zamanda.
kamu yaranna da ters düşmemesi gerekir (Div. K. Deweer/Belçika. 27.2.1980. A 35. s.
215 ve son. ~ 49 ve son.; HakansSon et Struresson/İsveç. 21.2.1990. A 171-a. s. 20. ~
66; Schuler-Zgragen. 24.6.1993, A 263, ~ 58; ZumboteVAvusturya. 21.9.1993. A 268-
a. ~ 34). .

-' Açık duruşma hükmüne getirilen istisnalar fıkranın ikinci cümlesinde gösterilmiştir.
Fakat mahkeme karan. muhakkak. maddedeki deyimi ile. "aleni olarak verilecektir".
Divan. cezaevi içinde yapılan disiplin suçu yargılamasının kamu düzeni ve güvenlik
nedeniyle; meslek odası tarafından yapılan ayni tür yargılamanın da meslek sım ve özel
hayatın korunması mülahazalarıyla gizli yapılmasının. fıkradaki meşruluk hallerine
dayanarak. madde hükmünü.ihlal eder bulmamıştır (Div. K. Campbell et Fel1/lngiltere.
28.6.1984. A 80. s. 42 ve son .• ~ 86 ve son.; Albert et Le Compte/Belçika. 10.2.1983.
A 58. s. IS ve son .• 34 ve son.; H./Belçika. 30.11.1981. A 127-b. ~ 54; keza bkz. Engel
et autres/Hollanda. 8.6.1976, A 22, s..37. ~ 89).

59.- Divan'a göre "hükmün muhakkak açık duruşmada verilmesi". mahkeme
kararının her zaman ve muhakkak açık duruşmada okunacagı anlamına gelmez.
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Sözleşme'ye taraf devletler. sözü edilen hükmün konu ve amacına uygun olmak kaydiyle
ve yargılama usulünün özelliklerine göre bu "a1eniyet"in şeklini kendileri takdir ve tayin
edeceklerdir. Ömegin. mahkeme kararının. ilgililerin bilgi edinmesi amacıyla mahkeme
kalemine bırakılması ve kolayca görülebilecek şekilde mahkeme binasının uygun bir
yerine asılması halinde de "aleniyet" saglanmış olacaktır (Div. K. Pretto et autres/ltalya.
8.12.1983. A 71. s. 12. ~ 25-26; Axen/Federal Almanya. 8.12.1983. An. s. 13-14. ~
30-31; Sutter!lsviçre. 22.2.1984, A 74. s. 14. ~ 32-33; Campbell et FelI/lngiltere.
28.6.1984. A 80. s. 43. ~ 91).

D. "Hakkaniyete uygun (adil) olarak"

60.- Birinci fıkrada yer alan bu "(...) hakkaniyete uygun olarak" ibaresi 6. maddenin
özünü oluşturmaktadır; ve Divan bu kavramdan hareketledir ki "adil yargılama"mn zımni
gereklerini saptamıştır.

61.- Divan'a göre genel ve geniş kapsamlı bir kavram olan "hakkaniyet"in ilk ve
önemli geregi taraflar arasında "silAhlann eşitligi"; diger bir deyimle, mahkeme önünde
sahip olunan hak"ve vecibeler bakımından taraflar arasında tam bir eşitligin bulunması ve
bu dengenin bütün yargılama boyunca korunmasıdır (Div. K. DelcourtlBelçika.
17.1.1970; All. s. 15. ~.28; Monnel et Morris/lngihere, 2.3.1987. A 115. s. 21-24. ~
62 ve son.; Ekbatani/lsveç. 26.5.1988. A 134. s. 14. ~ 30).

Silahların eşitligi çerçevesi içinde yer alabilecek durumlar her somut olayın özel
koşuııarına bagıı olarak degişebilmektedir. Kısaca muhakeme faaliyeti- içinde raslanan her
işlem (örnegin. kanıt ve karşı kanıtların sunulup tartışılması; ilgilinin yargıç yahut
mahkeme önünde bizzat hazır bulunması; iddia. karşı iddia ve mütalaada bulunabilme
olanagı vb. gibi) davanın özelligine göre bu açıdan bir degerlendirmeye konu olabiıecektir
(Bkz. Div. K. Colazza/ltalya. 12.2.1985. A 89. s. 14-15. ~ 27-28; H./Belçika.
30.11.1987. A 127-b. s. 35. ~ 53; BricmonllBelçika. 7.7.1989. A 158. s.' 29. ~ 76 ve
son. ve bu davada Kom. R .• Ş 137: sanık ve müdahil arasında silah eşitligi;
Kremzow/Avustucya. 21.9.1993. A 268-b. Ş 73 ve son.). Örnegin silahların eşitligi
ilkesi Ruiz- Mateosl1spanya davasında tarafların anayasa mahkemesi önündeki durumu (~
54 ve son.); Schuler-Zgragen/lsviçre davasında da davacının dava dosyasını inceleyebilme
"ve dosyadan bazı belgelerin fotokopilerini alabilme, mahkeme kararına dayanak teşkil
eden bilirkişi raporlarının kendisine gösterilmesi (Ş 50) açısından ele alınmıştır (Keza
bkz. Div. K. Feldbrugge/Hollanda. 29.5.1986. A 99. s. 17-18, Ş 44; Adolf/Avusturya.
26.3.1982. A 49. s. 17-18, Ş 38-41; De Cubber/Belçika. 26.10.1984. A 86. s. 19. Ş 33;
Edwards!lngiltere, 16.12.1992, A 247-b. Ş 34-39).

62.- Yargılamamn hakkaniyete uygunıugu incelemesi. ulusal mahkeme kararının
fiil veya hukuk açısından dogru olup olmadıgını araştırma anlamında degildir.
Komisyon'a göre Strasbourg denetim organlarının görevi ulusal mahkeme kararının.
maddi ve hukuki açıdan. dogrulugunu bir üst derece mahkemesi gibi denetlernek degil.
fakat muhakeme faaliyetinin tüm işlemleri bir bütün halinde gözönünde tutularak
yar~ılamanın adil surette yapılıp yapılmadıgı konusunda bir karar vermektir (Kom. K.
X./Ingiltere. 7.7.1975. no. 61nn3. DR 3. s. 77; H./lngihere. 4.7.1983. no.'I0000/82.
DR 33. s. 247; keza bkz. Div. K. mutatis mutandis Windisch/Avustucya. mad. 50.
28.6.1993. A 255-d, Ş 5 ve ll; ve Piersack!Belçika. mad. 50.26.10.1984, A 85-b. s.
15-16. ~ 11).
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Divan'a göre adil yargılama açısından silahların eşitligi denetlemesinde önemli olan
husus "eşitlik" araşurmasına konu olan işlemin yargılamadaki önemidir. Divan,
silahların eşitligi ilkesine riayet.edilip edilmedigini araşunrken, somut olayda şikiyet
konusu "eşitsizligin" yargılamayı fiilen gerçekten gayri adil kılıp kılmadıgına
bakmaktadır (Div. K. Kremzow/Avusturya, 21.9.1993, A 268-b, ~ 75).

63.- Biraz sonra da görülecegi üzere iddia ve savunma kanıtlarının mahkemeye
sunuluşu, bunlann mahkemece kabUl veya reddi ve ispat degerlerinin takdiri, her ne kadar,
ulusal mevzuat uyarınca ulusal mahkemenin yetkisinde ise de, yargılamanın bütünü
baglamında bu işlemlerin adil niteligini, gereginde, takdir Komisyon ve Divan'ın
denetimi alundadır. Bu husus, özellikle sanıgın iddia kanıtlarını tarUŞıp çürütebilme
olanagına sahip buiunup bulunmadıgı (yargılamada 'vicahilik' -çelişiklik- ilkesi) ve
gıyabi yargılama konularında büyük önem kazanmaktadır (Bu konularda bkz. Div. K.
Schenk/lsviçre, 12.7.1988, A 140, s. 29,46; Unterpertinger/Avusturya, 24.6.1986, A
HO, s. 15, ~ 33; Barbera, Messegue et Jabardo/lspanya; 6.12.1988, A 146, s. 31-33, ~
68 ve 78; Bricmonl/Belçika, 7.7.1989, A 158, s. 30,.~ 81; Kostovski/Avusturya,
20.11.1989, A 166, s. 20, ~ 41; Kamasinski/Avusturya, 19.12.1989, A 168, s. 43,
~ 102; Ruiz-Mateos!lspanya, 23.6.1993, A 262-a, ~63 ve son.).

Silahların eşitligi ilkesi,. adil yargılamada "vicahilik" kuralı yolundan, dolaylı
etkisini nizasız kazada dahi göstermektedir: Davanın sonucunu etkiler nitelikteki bir
bilgi, belge yahut kanıun, ilgilinin inceleme .ve eleştirisine sunulmadan mahkemece
kullanılması yargılarnayı gayriadil kılacakur (Div. K. Feldbrugge/Hollanda 29.5.1986, A
99, s. 17, ~ 44).

64.- "Gerekçeli karar" kuralı da bazı hallerde, .özellikle kanun yollarının mevcut .
bulundugu durumlarda, adil yargılarna kavramının önemli bir unsurunu teşkil etmektedir
(Div. K. H.IBelçika, 30.11.1987, A 127-b, s. 35, ~ 53; Hadjianastassiou/Yunanistan, A
252, s. 16, ~ 32 ve son.).

Komisyon gerekçeli karar hükilmlüy,e teblig edilmedi~i için ilgili tarafından gerekçe
göstermeden yapılan temyiz başvurusunun bu nedenle reddi halinde, sanıgın gerçek ve
etkili bir savunmadan mahrum kılındıgı ve sdnuç olarak 6. maddenin 3. fıkrasının (b) ve
(c) bentleriyle baglanulı olarak 1. fıkra hükmünün çignendigi kanaaundadır (Kom. R.
Pierre-Andre Melin/Fransa, 9.4.1992, no. 12914/87, ~ 50-51. Bu olayda Divan'ın aksi
yöndeki kararı için bkz. Melin/Fransa, 22.6.1993, A 261-a, ~ 24; Bu konularda bkz.
mutatis mutandis Div. K. Artico/ltalya, 13.5.1980, A 37, s. 16, ~ 33; Goddi/ltalya,
9.4.1984, A 76, s. 12, ~ 30). ~

Bımımla beraber "gerekçeli karar" koşulımım mutlak olmayıp gerek davanın, gerekse
yargılama merciinin (jürili mahkeme, ikinci derece yargılaması gibi) özelligi bakımından
istisnalara maruz kalabilecegi de belirtilmiştir (Kom.K. Frestone Tire ete./lngiltere,
2.4.1973, no. 5460n2, Ann. 16, s. 152).

65.- Kon:ıisyon, kaçakçılık suçundan kovuşturulan bir kişinin, gümrük mevzuatı
uyarınca yetkililere teslim etmeye mecbur tutuldugu ve suç kanıu niteligindeki bazı
belgeleri görevlilere vermekten kaçınması; bu nedenle de kendisinin hapis cezasına
çarpunlmasını, gümrük suçlan ve gümrük mevzuatının özelligi gerekçesiyle 6. maddeye
aykırı bulmamışur. -Divan ise, bu konuda farklı kanaattadır. Divan'a göre gümrük
. yetkililerinin sadece varoldugunu tahmin edip başka yold8!1 ele geçiremedikleri suç
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kanıtlarının bizzat zanh tarafından kendilerine teslimini istemeleri ve bu iste~i yerine
getirmeyen kişinin cezalandırılması Sözleşmedeki anlamında her "sanıgın" sahip
bulundugu "susma" ve "kendi mahkômiyetine yardımcı olmama" hakkının, ve
böylece 6. maddenin ı. fıkrası hükmünün ihlalidir (Div. K. FunkelFransa. 25.2.1993, A
256-a, Ş 43 ve son.).

66.- 6. maddenin ı. fıkrası konusunda son olarak belirlelim ve haurhitahm ki
'maddenin 2. ve 3. fıkralarında yeralan hükümler adil yargılama normunu koyan 1.
fıkranın uzanUSı ve kavramını bazı özel uygularna şekillerinden ibarettir. "Ezcümle"
kelimesi ile başlayan 3. fıkradaki sayım sınırlı olmayıp önemli örnek unsurlardan
ibarettir. 3. fıkranın içerdigi güvenceler, her ne kadar, ceza yargılamasında saTııga
tanınmış bulunan haklar ise de. gereginde, mutatis mutandis özel hukuk davaları
alanında da uygulanacaklardır (Div. K. Deweer/Belçika, 27.2.1980, A 35. s. 30, Ş 56;
Albert et Le Compte/Belçika, 10.2.1983, A 58. s. 16-17, Ş 30).

4. SUÇSUZLUK KARİNESİ

67.- 6. maddenin 2. fıkrasını oluşturan ve bir anlamda sanıga tanınan bir güvence
niteligindeki suçsuzluk karinesinin ceza davasınd*i asıl ve en önemli sonucu, iddiayı,
makUl şüpheye yer bırakmayacak şekilde ispatın. iddiacıya (yani suçlayana) ait
bulundugu; kuralolarak sanıgın. suçsuzlugunu ispatla yükümlü olmadıgıdır. tıkenin
neticesi ise, sanıgın şüpheden yararlanacagı; iddianın ispallanamaması halinde davanın
beraatla neticelenecegidir. Biraz sonra görülecegi gibi Strasbourg denetim organları söz
konusu karineyi bu sınınn çok ötesine taşıyan bir içtihat oluşturmuşlardır.

68.- Suçsuzluk karinesi geregi, her ne kadar "iddiayı ispat müddeiye düşer" ise de
makôl sınırlar içinde kalmak ve sanıgın savunma hakkını ihlal etmemek
kaydıyla. bazı durumlarda, kanunun fiili veya hukuki "sorumluluk karinesi" kabulü 2.
fıkra hükmüne aykın düşmez. Benzeri hallerde sanık. beraatini saglarnak için bnunun
koydugu bu karineyi çürüten, biranlarnda fiilden sorumlu olmadı~ını kanıtlayan deliller
getirmekle yükümlü kılınmakıadır (Div. K. Salabiaku/Fransa, s. 16. Ş 28; keza bkz.
Kom. K. X./Federal Almanya. 13.7.1970, no. 4124/69. Rec. 35, s. 132; X.l1ngiltere.
19.7.1972, no. 5124nı, Rec. 42, s. 135; Lingens et Leilgeb/Avusturya, 11.12.1981.
no. 8803n9. DR 26, s. 171). Bu gibi durumlarda Divan ve Komisyon, deyim yerinde
ise, "sorumluluk karinesinin", somut-olayda1cişekliyle, suçsuzluk karinesi ve daha genel
düzeyde, adil yargılama kavramıyla ba~daşır biçimde uygulanıp uygulanmadıgını
denetlemektedir (Div. K. Salabiaku/Fransa. 7.10.1988, A 141-a, s. 14 ve 17. Ş 25 ve 30;
Pham-Hoang/Fransa, 25.9.1992. A 243, Ş 33 ve ~n.).

69.- Hükümde de açıkça belirtildi~i gibi adı geçen karine ancak bir suçlamanın
varhgı halinde. yani ceza davasında sonuç dogurur (Div. K. Deweer/Belçika. 27.2.1980.
A 35, s. 15. Ş 30; Öztürk/Federal Almanya, 21.2.1984, A 73. s. 17. Ş 47;
Amajl1ngiltere. 27.10.1986, A lOS, s. 22, Ş 63). Fakat etkisi ceza davasının yalnızca
sonucuyla sınırlı de~ildir, suçlama aı'undanitibaren muhakeme faaliyetinin tüm safhaları
yanında (Div. K. Minellil1sviçre. 25.3.1983, A 62, s. 15, Ş 27; Lutz/Federal Almanya
25.8.1987, A 123, s. 25, Ş 59). gereginde, asıl dava ile yakından baglantılı öteki davaları
da (öme~n, beraalla sonuçlanan bir davaya dayanarak. bu dava sırasında maruz kalınan
tutukluluk nedeniyle açılan tazminat davası gibi) etkiler (Div. K. Englert/Federal '
Almanya. 25.8.1987. A 123-b, s. 54. 9 35; Sckanina/Avusturya, 25.8.1993. A 266-a. Ş
19).
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70.- Komisyon suçsuzluk katinesinin, sanık için bir güvence olarak, yalnızca
suçlamanınesası hakkında karar verecek ceza yargıcı önünde degil, fakat bütün resmi
makamlar düzeyinde de netice dogurdugunu belirtmektedir (Kom. K. X./Fedeıal Almanya,
6.10.1982, no. 9295/81, DR 30, s. 227). Böylece hakkındaki suç kovuşturması kesin
mahkumiyet hükmüyle sonuçlanmamış kişiye başka resmi görevlilerin suçlu gözüyle

• bakıp bu şekilde davranmaları 2. fıkra hükmünün çignenmesidir (Kom. K. XJAvusturya.
6.10.1981, no. 9077/80, DR. 26, s. 211;' X./Hollanda, 17.12.1981, no. 8361n8, DR
27, s. 49; R.F. et S.F./Avustucya, ..... no. 10847/84, DR. 44, s. 238; Krusellsviçre.
3.10.1978, no. 7986n7, DR 13, s. 73).

71.- 6. maddenin 2. fıkrası, 5. maddeye uygun olarak tutuklanan, fakat herhangi bir
nedenle hakkında mahkumiyet hükmü verilmemiş olan sanık lehine otomatik bir
tazminat hakkı dogurmaz (Div. K. Sekanina/Avusturya, 25.8.1993, A 266-a, ~ 22).
Suçun kovuşturmaya deger bulunmaması (Div.K. Adolf/Avustucya, 26.3.1982, A 49. s.
17-19, ~ 35-41) yahut ölüm ya da zamanaşımı (Div. K. Englert/Federal Almanya,
25.8.1987, A 123, s. 54, ~ 37; Nölkenbockhoff/Federal Almanya, 25.8.1987, A 123. s.
79, ~ 37) nedeniyle davanın düşmesi; veya delil yetersizliginden beraat kararı verilmesi
hallerinde ilgilinin, bu davalar sırasındaki tutuklulugu sebebiyle istedigi tazminau
reddeden veya yargılama giderlerini, sanıga yükleyen mahkeme kararlarında alelade
şüpheden öte kendilerinin "suçlulugunu" ima ve telkin eder yönde gerekçelerin yeralması
2. fıkra hükmüne aykındır (Div. K. Sekanina/Avustucya, 25.8.1993. A 266-a, ~ 25 ve
son.; keza bkz. Campbell et Fell/lngiltere, 28.6.1984, A 80, s. 43 ve son. ~ 93-94.
Deweer/Belçika, 27.2.1980, A 35, s. 30-31, ~ 56; Albert et Le Compte/Belçika,
10.2.1982. s. 17-20, ~ 30, ~ 39-40).

72.- Sıiçsuzluk karineşi "ce~"ya degil "suç"un varlıgı, yani "suç' işlemiş olmak"
durumu ile ilgili bulundugundan, fıkra'hükmü. mahkemenin soyut cezayı saptarken.
sanıgın kişiligini yahut geçmişini (adli sicil kayıtlarındaki sabıka durumu gibi)
gözönünde tutmasına engel degildir (Div. K. Englert/Federal Almanya, 25.8.1987. A
123, s. 38, Ş 90; Albert et Le Compte, 10.2.1983, A 58•.s. 20, ~ 40); keza savcılıkça
yapılan suç nitelemesi yahut mahkemece suç saiki konusunda yapılan degerlendirme ve
saptamalar da adı geçen karinenin uygulama alanı dışındadır (Div. K.
Kremzow/AvuslUcya,21.9.1993, A 268-b, ~'76-77).

73:- 2. fıkrada kişinin "(...) suçlulugu kanunen sabit oluncaya kadar (...)" suçsuz
sayılacagı söyleniyor. Suçun, kanuna aykırı şekilde eldeedilen bir delille ispatlanmış
olması halinde, sanıgın suçlulugu, acaba, hükümde söylendigigibi, Sözleşme açısından,
"kanunen" saptanmış sayılacak mıdır? Soruya dolaysız bir yanıt teşkil etmemekle
beraber. Divan'a göre Avrupa ınsan Hakları Sözleşmesi 6. madde ile adil yargılamayı
güvence aluna almakta; fakat Sözleşme'nin koruma altına aldıgı hak ve özgürlükleri
çignememek kadıyta, bir delilin hukuken geçerligi konusunda hüküm içetmemektedir. Bu
husus öncelikle ulusal mevzuat ve makamlann yetkisindedir. Bu 'tespitten hareketle
Divan, adil 'yargılama ilkesinin dogtıidan ihlali söz konusu olmadıgı sürece. kanuna
aykırı yoldan elde edilen bir delilin yargılamadaki hukuki degeri, yani fiili ispatta
geçerligi, konusunda in abstracto ve ilke teşkil eder bir genel kural koymanın
mümkün olmadıgını ifade etmiştir (Div. K. Schenk/lsviçre, 12.7.1988. A 140, s. 29-30.
45; Salabiaku/Fransa. 7.10.1988, A 141-a, s. 15, ~ 28).
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74.- 5. maddenin 1. fıkrası kapsamında kalmak koşuluyla, suçsuzluk karinesi
sanı~ın tutuklanmasına engel degildir (5. maddeaçısından suçsuzluk karinesi konusunda
özellikle bkz. Div. K. Guzzardi/ltalya. 6.11.1980, A 39, s. 37, ~ 100; WemhofflFederal
Almanya, 27.6.1968, A 7, s. 22, ğ 5; Neumeister/Avusturya, 27.6.1968, A 8, s. 37, ~
4; StögmüHer/Avusturya, 10.11.1969, A 9, s. 49, ~ 4; ve 6.' maddenin 3/e fıkrası
açısından Ludicke, Belkaçem et KoçlFederal Almanya, 28.1 1.1978, A 29, s. 17, ~ 41).

75.- Davanın esas. yani sorumluluk konusunda bir karar verilmeksizin
kovuşturmanın herhangi bir ne.denle son bulması halinde sanıga, sırf şüphe ü7.erine, bir
ceza yahut tedbir uygulanması 6. maddenin 2. fıkrası hükmünün ihlalidir (Div. K.
MineHillsviçre, 25.3.1983, A 62, s. 15-16, ~ 30; Englert/Federal Almanya, 25.8.1987,
A 123, s. 55-56, ~ 40; LutzIFederal Almanya, 25.8.1987, A 123, s: 26, ~ 63;
NölkenbockhofflFederal Almanya, 25.8.1987, A 123).

\ 5. ADtL YARGILAMAIJıA SANIGIN HAKLARI

76.- 6. madde konusunda daha önce belirtmiş oldugumuz hususları, önemi
nedeniyle, bir kez daha hatırlatmak isteriz. Şöyleki bu' madde bir bütün olarak adil
yargılamanın asgari şartlarını gösteı:mektedir. Temel kavram maddenin 1. fıkrasındadır. 3.
fıkra sınırlı olmayaq bir sayımla suç kovuşturmasında sanıga tanınan hakları, yani
savunmanın güvencelerini sıralamaktadır; bunlar ana kavram adil yargılama ilkesinin bazı
özel yönlerinden ibarettir ve ana ı:avram ile sıkı şekilde baglantılıdır. Bu nedenledir ki
Divan, özellikle, maddenin 3. fıkrasını konu alan davalarda iddiayı ço~u zaman 1. fıkra ile
ba~lantılı olarak ele alıp karar vemıekte; bazan da, sorunu sadece 3. fımnınileri sürülen
bendi açısından inceledikten sonra. iddianın aynca 1. fıkra açısından da inclenme.sine gerek
bulunmadıgım belirtmektedir (Bu anlamdaki pek çok karar arasından bkz. Div. K.
Lue.dicke, Belkacem et KoçlFedemi Almanya, 28.11.1978, A 29, s. 17,20, 21, ~ 42,45,
55; Deweer/Belçika, 27.2.1980, A 35, s. 30, ~ 56; Articolltalya, 13.5.1980, A 37, s. 15,
~ 12; PakelliIFederal Almanya, 25.4.1983, A 64, s. 18-19, ~ ,42; Albert et Le
Compte/Belçika, 10.2.1983, A 58. s. 17, ve 20-21, ~ 39,41; Öztürk/Federal Almanya,
21.2.1984, A 73, s. 17, ~ 47; Goddilltalya, 9.4.1984, A 76, s.'l1, Ş 28; ve nihayet
Schuler-Zgragen/1sviçre 24.6.1993, A 264, ve Kremzow/Avusturya, 21.9.1993, A 268-b,
davaları).

A. Suçlamanın nitelilti ve sebebinden en kı~a birzamanda,
anlamlan dilde ve ayrıntılı olarak samtın haberdar edilmesi (mad. 6/3-a)

77.-' Hü'kmün amacı sanıgın kendini etkili ve yararlı şekilde savunabilmesini
sa~lamakur ve bu bcnt hükmü fıkranın (b) bendi ile de baglanulıdır.

78.- Suçlama konusunda sanıga verilecek bilgi, kendisinin hangi fiili nedeniyle
suçlandı~ını ("isnadın sebebi") ve bu fiilin hukuki nitelemesinin ("isnadın mahiyeti")ne
oldugunu içerecektir ve şüphesiz, 5. madden-in 2. fıkrası uyarınca (tutuklama halin de)
verilmesi gereken bilgiden çok daha ayrıntılı olacaktır (Kom. K. X./Avusıurya,
12.3.1981, no. 8490/79, DR 22:, s. 144; Kom. R. Chichlian et EkindjianIFransa,
16.3.1989, no. 10959/84, ~ 49) Sonradan ortaya çıkan degişiklikler de dahilolmak üzere
aynntının derecesi her somut olayda de~işebilmekle beraber, bunlann, hiçbir fiili yahut
hukuki hataya yer vermeyecek şekilde olması gerekir (Kom. K. X./Belçika, 9.5.1977, no.
7628/76, DR 9, s. 169; Div. K. Campbell el Fellllngiltere, 28.6.1984, A 80, s. 44, ~
96).
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79.- Bilginin "kısa bir zamanda" verilmesi hükmü elbette ki görecelidir ve her
somut duruma göre degerlendirilecektir. Bu husus, savunmanın hazırlanmasına imkAn
vermek amacını güttügüne göre "kısa zaman"ın başlangıç noktası, muhakkak ki
kovuşturmaya geçildigi an; hiç olmazsa sanıgın yargıç önüne gönderildigi an olacaktır
(Kom. R. Chichlian et EkindjianIFransa, ~ 49 ve son.; Div. K. mutatis mutandis
Kremww/Avusturya, 21.9.1993, A 268-b, ~ 48-50 ve ~ 56),.

80.- Sözleşme, bu "bildirimi" belli bir şekle baglamış degildir. Amaç, etkili
savunmayı saglamak oldugunagöre, seçilen bildirim şeklinin bu amaca uygun olması
yeterlidir.

Verilecek bilgilerin "sanı~ın anIayacagl dilde" olması. tüm dava dosyasının sanıgın
anladıgı dile çevrilmesi anlamına gelmez (Div. K. Kamasinski/Avusturya 19.12.1989. A
168, s. 35, ~ 74; Brozicek/ltalya. 19.12.1989. A 167, s. 18. ~ 41; keza bkz.
ÇolaklFederal Almanya. 6.12.1988. A 147. s. 12-13. ~30-31 ve ayni davada Kom. R. ~
132 ve son.).

B. Savunmanın hazırlanması için gerekli zaman ve kolaylıklara
sahip olmak (mad. 6/3-b)

81.- Savunmanın hazırlanabilmesi için tanınacak "gerekli zaman ve
kolaylıklar" degerlendirmesi, yargılama faaliyetinin bütünü. dava konusunun ve
durumun özellikleri (muhakeme faaliyetinin hangi safl)adabulundugu. davanın niteligi ve
konunun karmaşıklıgı; ilgilinin. tutukluluk hali gibi. içinde bulundugu durum vb. gibi)
gözönünde tutulmak suretiyle yapılacakur. Bu bent hükmünün uygulanmasında somut
olayın taşıdıgı özellikler. başka alanlarda oldugundan çok daha fazla önem kazanmaktadır.
Divan. bir cezaevindeki ayaklanma sebebiyle başlaulan bir kovuşturmanın söz konusu
oldugu Campbell et Fellllngiltere davasında (s 44-45, ~ 97-99) beş günlük süreyi
ilgililerin savunmalarını hazırlamaları bakımından yeterli bulmuş, fakat buna karşılık,
ayni olayda, sanıga savunmasını hazırlamak için gerekli öteki kolaylıklann
saglanmadıgına karar vermiştir (Keza bkz. Div. K. Engel et autres/Hollanda, 8.6.1976, A
22. s. 38. ~ 91; Albert et Le Compte. 10.2.1983, s. 20, ~ 41; Kremzow/Avustucya,
21.9.1993, A 268-b. ~ 48 ve 50, 52, 56)..

82.- Bent hükmü uyarınca sanıga saglanacak kolaylıklar. bilgi sahibi olmak için
dava dosyasının incelenmesi olanag" savunmada bulunabilmek için duruşma geregi (Div.
K. Schuler-Zgragenllsviçre. ~ 50, ve son.; Ludi/lsviçre. 15.6.1992, A 238, ~ 47 ve son.)
sanıgm avukatıyla serbestçe görüşebilmesi; gerekçeli mahkeme kararının sanı~ usulünce
tebligi (MeiinIFransa, 22.6.1993, A 261-a ~ 24; Geouffre de la PradellelFransa
16.12.1992, A 253-b, s. 42-43, ~ 33-35) gibi pek çeşitlidir (Keza' bkz. mutatis
mutandis Brandsteuer/Avusturya, 28.8.1991, A 211 s. 27-28, ~ ~-69).

Bununlaberaber sözüedi~en "kolaylıklar" mutlak nitelikte de degildirler.Dava
konusu somut olayın ihtiyaç gösterdigi hallerde, savunmayı imkansız kılmamak ve
makulsınırlar içinde kalmak kaydıyla, bunların, özellikle zaman içinde sınırlanması benı
hükmüne aykın degildir (Div. K. BricmontlBelçika, 7.7.1989. A 158, s. 31-32, ~ 90-
93). Kamasinski/Avustucya davasında (s. 39, ~ 88), Divan, sanık avukaunın dava
dosyasını inceleme hakkına, belli bir ihtiyaç nedeniyle sınır getirilmesini bem hükmünün
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ihıaıi olarak görmemiştir (Kezabkz. Schuler-Zgragen/lsviçre, 24.6.1993, A 264, ~ 52;
Edwardsllngiltere, 16.12.1992, A 247-b, 34-35, ~ 34-39).

c. Sanılın "kendikendini savunması" yahut "kendi seçeceli bir
müdafiin veya (gerelinde) mahkeme tarafından tayin edilecek bir
avukatın (•••) yardımından (•.o) yararlanması (mad. 6/3-c)

83.- Dar anlamda "savunma hakkınnın, yani "tez"e (iddia; suçlama) "antitez"
(savunma) ile ka'rşı çıkma olanagının, bir "sentez" (hüküm) ile son bulaccik ceza
yargılamasında yargılamayı adil kılan temel unsurlardan biri oldugu şüphesizdir (Div. K.
Monnell et Morrisllngiltere, 2.3.1987, A 115, s. 21, ~ 53; Quaranta/lsviçre, 24.5.1991,
A 205, s. 16, ~ 27; Pham-Poang/Fransa, 25.9.1992, A 243, s. 23, ~ 39). .

84.- Genelolarak Sözleşme'nin amacı, özellikle "(...) adil yargılama hakkının
demokratik bir toplumda oynadıgı önemli rol (...)" geregi, söz konusu bent sanıga "teorik
ve hayali" degil, fakat "somut ve gerçek" bir savunma saglamayı hüküm aluna almaktadır
(Div. K. Artieolltalya, 13.5.1980, A 37, s. 15-16, ~ 33; Goddi/ltalya, 9.4.1984, A 76, s.
ll, ~ 27; Van der MusselalBelçika, 23.11.1983, A 70, s. 19-20, ~ 39; EC.B./ltalya,
28.8.1991, A 208-B, s. 21~~ 33 vı~T./llalya, 12.10.1992, A 245-c, ~ 29). Bu cümleden
olmak üzere sanık, kendisi için hak teşkil C:denüç olanaga sahiptir: Kendini bizzat
savunma; savunmasında kendi seçeceli bir savunucunun yardımından
yararlanma; ve bir avukata sahip olmak için gerekli mali olanaktan mahrum ise ve
. adaletin -selameti gerektiriyorsa mahkemece görevlendirilecek bir avukatın
bedava yardımını elde etmek (Div. K. Pakelli/Federal Almanya, 25.4.1983, A 64,
s. 15, ~ 31; Campbell et Fellllngiltere, 28.6.1984, A 80, s. 45, ~ 99; keza bkz. Engel
et autres/Hollanda, 8.6.1976, A 22, s. 38, ~ 91; Kom. K. X./Federal Almanya,
5.7.1977, no. 7318n5, DR 9, s. 50).

85.- Komisyon'agöre maddenin (c) bendi "(...) savunmanın .. (mahkeme önünde) ..
uygun surette temsili saglanmadan yargılamayı, ilke olarak, yasaklamaktadır" (Kom. R.
Bemard Poitrimol/Fransa, 3.9.1992, no. 14032/88, ~ 46 ve son. ve ~ 58 ve bu davadaki
Div. K. 23.11.1993, A 277-a, Ş 34).

Savunma yol ve yönteminin seçimi ilk iki durumda sanıgın takdirine bırakılmışur.
Üçüncü ihtimal söz konusu oldukta ihtiyacı, mali imkansızlık şartıyla baglantılı olarak,
mahkeme takdir edecektir.

a) Kendi kendini savunma

86.- Sanıgm kendi kendini savunabilmesi için mahkeme önünde bizzat hazır
bulunması, bu imkana sahip olması gerektigi şüphe götürmez. Her ne kadar Sözleşme
sanıga mahkeme önünde şahsen yeralmak hakkını açıkça tanımış degil ise de, 3. fıkra
hükümlerinden bir kısmının yerinı~gt1tirilebilmesi için sanıgm muhakkak duruşmada
şahsen bulunması gerekecektir. Gerı;ckten, incelemekte oldugumuz (c) bendindeki "kendi
kendini savunma" hakkı bu hükümlerden biridir. Bu konuda Divan, 3. fıkra "(...) her ne
kadar sarahaten öngörmemekte ise de, sanıgm duruşmaya katılması olanagı bütünüyle 6.
maddenin konu ve amaçlanndan kaynaklanmaktadır" diyor (T./llalya, 12.10.1992,A 245-
c, ~ 26 ve 28-29; keza bkz. Div. K. Colozza/İtalya, 12.2.1985, A 89, s. 14, ~ 27;
Broziceklllalya, 19.12.1989, A 167, s. 19, ~ 45). .
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87.- 6. madde hilkilmle,rinin, mevcut oldukları takdirde, yargılamanın her derecesinde
uygulanaca~ını daha önce belirtmiştik. B.u nedenledir ki sanı~ın mahkeme önünde şahsen
hazır bulunması hususuna, kural olarak, istinaf ve temyiz yargılarnalarında da riayet
edilecektir. Bununla beraber bu gerek, istinaf ve temyiz derecelerinde, her zaman
muhakkak, ilk derece yargılamasındaki kadar önemli olmayabilecektir (Div. K.
Karnasinski/Avusturya, 19.12.1989, A 162, s. 44, ~ 106;Fejde/İsveç, 20.10.1991, A
212-c, s. 68, ~ 31). Böylece ilk dereceyi izleyep derece yargılarnalannda sanı~ın bizzat
duruşmaya katılması gerekip gerekmedigi sorununu çözmek için, ezcümle, söz konusu
olan derece yargılamasının n(...) sahip bulundugu özellikleri ve bahusus, bu merci
tarafından karara baglanacak meselelerin ışıgında, sanı~ın menfaatlerinin istinaf
mahkemesi (yahut, yargıtay) önünde nasıl temsil edilip savunuldugunun incelenmesi
lazımdır ( ...)" (Div. K. Kremzow/Avusturya, ~/58-59, 63 ve ~ 67-68; keza bkz. Div. K.
Axen/Federal Almanya, s. 13, ~ 28; Sutter/İsviçre, s. 13, ~ 30; Pardo/Fransa, 20.9.1993,
A 26 ı'-b, ~ 27).

88.- Duruşmada hazırbulunmak içinkendine düşeni yerine getirmeyen sanı~ın, bu
hakkından zımnen vazgeçtigi düşünülerek gıyabında yargılamaya devam edilebilir. Fakat
söz konusu hakkın savunma ve dolayısıyle, .adil yargılamadaki önemi nedeniyle, bu
"vazgeçmennin tereddüde yer vermeyecek derecede açık olması ve ayni zamanda, kamu
yaranna aykın bulunmaması gerekir (Div. K. Colozza/İtalya, 12.2.1985, A 89, s. 14, f
.28; Pfeifer et Plank.../Avusturya 25.2.1992, A 227, s. 16, ~ 37).

89.- Kendi kusuruyla "savunma hakkını şahsen kullanmaktan mahrum kalan sanık
konusunda (c) bendi hükmü çignenmiş olmaz (Div. K. Melin/Fransa,. ~ 24-24. Ayni
davada Komisyon aksi kanaat belirtmiştir).

90.- Sanıgın kaçak oldugu yahut başka bir ~edenle keridisine ulaşmanın mümkün
bulunmadıgı durumlarda .ulusal mevzuatın gıyapta yargılanmayı kabUl etmesine bu bent
htikmü engel degildir. Fakat bu gibi hallerde, sanıgı durumdan haberdar etmek için (mad.
613-a), resmi görevlilerin her yolu ciddi surette denemiş ve her türlü tedbiri almış
olmaları gerekir (Di,v. K. Colozza/ltalya, 12.2.1985, A 89, s. 14-16 ~ 28-33;
F.C.B./İtalya, s. 21, ~ 33; T./İtalya 12.10.1992, A 245<, s. 42, ~ 28-29; (Gıyapta
yargılama konusunda Bkz. Resolution (75) II du Comite des Ministres (21 mai 1975)
Sur les criı.eres IIsuivre dans la procedure de jugement en I'absence du prevenu)

b) Savunmada bir avukatın yardımından yararlanma

91.- Savunmada sanıgın önünde açık bulunan ikinci yol bir avukatın -ya da ulusal.
mevzuat uyannca meslekten başka bir savunucunun- yardımından yararlanmaktır. Avukal
ya ilgili tarafından serbestçe seçilecek; ya da daha önce belirttigimiz diger iki şartın
varlıgı koşuluyla, mahkemece re'sen görevlendirilecektir (Div, K. Engel et
autres/HoHanda, 8.6.1976, A 22, s. 38-39, ~ 91; Monnc11 et Morrisllngihere, 2.3.1987,
A 115, s. 25, ~ 67; Granger/İngiltere, 283.1990, A 174, s. 24, ~ 47).

92.- Söz konusu bent hükmüyle sanıga saglanan haklar mutlak olmayıp, gereginde,
bazı sınırlamalara tabi tutulabileceklerdir. Bu bent hükmü baglamında önemli olan husus
sanıgın, yargılamanın bir safhası bakımından degil fakat biltünil.içinde, fiilen ve
gerçekten bir avukatın yardımından, gerektigi şekilde yararlanıp yararlanmadıgıdır (Kom.
R. Can/Avusturya, 12.7.1984, ~ 52 ve son.; L/İsviçre, 14.5.1992, no. 13972/88, 61;
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Kom. R. Biondo/İtalya, 8.12.1983, DR 64, ~ 37; RoSa Tripodi/İtalya, 14.10.1992, no.
13743/88, ~ 28-29, 36,41).

Ulusal mevzuatça, özellikle üst derece mahkemeleri önünde, bir avukatla sanıgın
zorunlu temsilinin öngörülmüş olması (Kom. K. 11.12.1 972, no. 5730n2, Digest c.
2, s. 826); yahut sanıga adli yardım yolundan, gerekli görülüp, iradesine aykırı surette
. birden fazla avukat tayini Sözleşme'ye aykırı degildir; bu son durumda, özeııikle vekalet
ücretinin hükümlüye yüklendigi sistemlerde, mahkemenin geçerli ve yeterli gt:rekçelere
sahip bulunması lazımdır (Div. K. CroissanI/Federal Almanya. 25.9.1992, A 237-b, s.
32 ve son, ~ 28-32). Zorunlu avukat tayininin (dava sonucunun sanık için agır ve önemli
olması; cezanın cinsi ve miktarı; davakonusunun fiil ve hukuk açısından karmaşıkhgı
vb. gibi) işin özeııikleri gözönünde tutularak kovuşturmanın hangi saflıasında gerekli
oldugunu takdir mahkemeye aittir (Kom. K. W./İsviçre, 13.7.1983, no. 9022/80, DR
33, s. 21; Div. K. Pham-Hoang, 25.9.1992, A 243, s. 23, ~ 33 ve son.;
Quaranıal1sviçre, 24.5.1991, A 205, s. 16, ~ 31 ve son.).

93.- Divan (ve Komisyon), Imbrioscia/lsviçre davasında sanıga, sahip bulundugu
hakların (konuşmak zorunda olmadıgı, isterse avukatını çagırabilmeleri vb. gibi),
tutuklama anında kendisine bildirilmemesini ve sanıgm duruşmadan önce yapılan
sorgulamalanna, kendisiyle devamlı temas halinde bulunan, sorgu zabıtlan dahil dava
dosyasının muntazam inceleme olanagına sahip avukatının re'sen davetedilmemiş
olmasını, .savunmayı zora Sokan ve dava sonucunu etkileyen bir durum yaratmadıgı; .
yargılamada, ilgilinin, bent hükmüne uygun olarak, bir avukatın yardımından gerçek
şekilde yararlandıgı gerekçesiyle 6. maddenin (c) bendine aykın bulmamıştır. (Div. K.
24.10.1993, A 275, ~ 37 ve son:).

94.- Mahkemece tayin olunan av~t konusunda sanık, hemen hemen bir seçim ve
tercih hakkına sahip degil ise de, :>avunma "teorik ve hayali" degiı, fakat "gerçek've
etkili" olmak zorunda bulundugundan, görevin, gerektigi gibi, yerine getirilmedigi
hallerde mahkemenin duruma müdahalesi ya da yeni bir avukat tayin etmesi gerekir (Div.
K. Artico/İta1ya, 13.5. 1990, A 37, s. 15-18, ~23 ve ~ 33-37; Goddi/İtalya, 9.4.1984, A
76, s. II ve son., ~ 27 ve sOn.; Kamasinski/Avustucya, 19.12.1989, A 168, s. 32-33, ~
65).

95.- Devletin "savunuculuk" görevini düzenleyen hükümler koyması (c) bendine
aykırı degildir (Kom. K. X./lngiltere, no. 9285n8, DR, s. 242). Komisyon, sanıklarla
suçortakhgı halindeki avÜkatın savunuculuk görevinden yasaklanmasını, serbestçe avukat
hakkınınihlali olarak görmemiştir (Kom. K. Ensslin etc.IFederal Almanya, 8.7.1978,
no. 7572n6 ete, DR 14, s. 64). '

96.- Re'sen görevlendirilen avukata ödenecek ücretin, mali durumu düzelmiş
hükümlüye yargılama giderleri arasında yüklenmesi, Komisyon'a göre, bent hükmüne
aykırı düşmez (Kom. K. X.IFederal Almanya, 6.5.1982, no. 9365/81, DR 28, s. 229;
P./İsviçre; 4.7.1983, no. 9419/81, DR 33, s. 153).

97.- Divan'a göre de 6. maddenin 3. fıkrasında yeralanöteki hakların (ömegin 'e'
bendindeki hak: Bkz. Luedicke, Belkacem et KoçlFederal Almanya, 28.1 1.1978, A 29, s.
16-17, ~ 40) aksine, (c) bendindeki ücretsiz adli yardım mutlak degildir. Bu yardım sanıga
ancak avukat ücreti ödeme olanagıııa sahip bulunmadıgı zaman, savunmasız kalmasını
önleme için, yapılacaktır. Alman sisteminde oldugu gibi, sanıgın mali durumu ile ilgili
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olmaksızın, adalet hizmeti yaranna sanıga re'sen avukat tayini halinde, ve1cAletücretinin
hükümlüden devletçe geri istenmesine, yargılamanın adil niteligine gölge düşUnnemek
kaydıyla, 6. madde engelolmaz. Benzeri sistemlerde, adli yardım kanalından ödenen
avukat ücretinin sanıktan tahsili konusunda sanıgm avukat tayini sırasında degiı, fakat
mahkumiyet hükmünden sonraki mali durumu önemlidir (Bkz. Div. K. CroissanI/Federal
Almanya, 25.9.1 992, A 23?-b, s. 34 ve son .• ~ 33 ve son.).

D~ Tanıkların dinlenmesinde hak eşitligi (mad. 6/3-d)

98.- Maddenin 3. fıkrasının (d) bendi, bir anlamda, adil yargılama açısından delillerin
degerlendirilmesi, kısaca ispat konusuna ilişkin bir ilkeyi koymaktadır. Bent hükmüne
göre savunma tanıkları da suçlama (iddia) tanıklarıyla ayni düzeyde bulunacak, ayni
koşullar a1unda'dave~ edilip dinlenilecekJerdir.

99.- Divan'a göre bu bent hükmü genel kural "adil yargılama" kavramı içinde
yeralan silahların eşitligi ilkesinin bir uzanusıdır (Bkz. qiv. K. Neumeister/Avustucya,
27.6.1968, A 8, s. 43, ~ 22; Decourt/Belçika, 17.1.1970, A ll, s. 15, ~ 28; MonneU et
Morrisllngiltere, 2.3.1987, A 115, s. 23,~ 61-62; Ekbatani!lsveç. 26.5.1988. A 134. s.
14. ~ 30; Brandstetter/Avusturya. 28.3.1991. A211. s. 27. ~ 66; BorgerslBelçika.
30.10.1991. A 214-b. s. 31, ~ 24; .keza Komo K. X.llsviçre, 11.3.1982. no. 9000/80,
DR 28, s. 127). Bu tespitten hareketle Divan, portesi bakımından sınırlı görün~n bu
hükmü. bilirkişileri de kapsar şekilde genişleterek. muhtemelen tüm ispat araçlarını da
içerebilecek şekilde yorumlamaktadır (Div. K. Bönish/Avustucya. 6.5.1985. A 92, s. 15,
~ 32). '

100.- Bununla beraber. özellikle "olanak eşitligini" amaçlayan (d) bendinin. sanıp.
istedigi kişileri savunma tanıgı olarak dinlenmeleri için mahkeme önüne davet ettirmek
gibi mutlak bir hak tanıdıgı söylenemez. "(..o) Taraflar arasında eşitlik gözetilrnek
koşuluyla. diyor Divan, bu fıkra sunulail bir deliliri yararlı ve gerekli olup olmadıgının.
60 m~ddenin bütününe egemen adil yargılama kavramına uygun düşer ölçüde takdinni
yetkili ulusal makamlara bırakmıştır" (Divo KoEngel et autresIHollanda. 8.6.1976. A 22,
s. 38-39. ~ 91; Unterpertinger/Avusturya. 24011.1986. A 110, s. 15. ~ 33; keza bkz.
Campbell et Felll1ngiltere. 28.6.1984. A 80. s. 45-46. ~ ıoo-İoı. BricmontlBelçika,
7.7.1989. A 158, s. 31. ~ 89)' '

101.- Divan'a göre "( ... ) Sunulandelillerin kabul edilebilirligikonusıinda karar
yetkisi öncelikle bir iç hukuk sorunudur ve toplanan delillerin ispat gücünü takdir de, ilke
olarak; ulusal mahkemelerin yetkisindedir. Divan'ın işlevi, ispat araçlarının sunuluş tarzı
da dahil 'olmak üzere, yargılamanın. bütünü bakımından. adilolup olmadıgıBI
araşunnaktır" (Div. KoBarbera, Messegue et JabardMspanya, 6.12.1988, A 146. s. 31. ~
68; KostovskilFransa. 20.1 1.1989, A 166. s. 19, ~ 39; Windish/Avustucya, 27.9.1990
A 186. s. 10. ~ 25; DeltalFransa, 19.12.1990 A 191-a, s. 15, ~ 35; Isgrôl1talya,
19.2.1991, A 194-a, s. 12. ~ 31; Asch/Avusturya, s. 27. ~ 26; Brandstetter/Avustucya,
28.8.1991. A 211, So23, ~ 52; Edwardsl1ngiltere, 16.12.1992, A 247-b. s. 34-35. ~ 34;
SaiditFransa, 20.9.1993, A 261-c, ~ 43. Sözleşme açısından delillerin geçerligi ve kabul
edilirli~i konusundabkz. Div. K. Schenkllsviçre 12.7.1988. A 140, s. 29,~ 46). Soyut
ifadesi kolayolan bu ayınmın, uygulamada, delillerin ispat gÜ,cünü tayin konusunda
ulusal yargıcın sahip bulundugu takdir hakkını Strasbourg organlarının denetimi altında
tuttugu açıktır. Komisyon ve Divan'ın elindebulundurdugu "delillerin ileri sürülüş ve
kabulü şeklinin adil niıcligini takdir yetkisi" ile "sunulan bir delilin. gerçegin ortaya
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çıkmasında yararlı ve gerekli olupolmadıgını serbestçe takdir ve böylece söz konusu
delilin davada kullanılmasını kabUlveya red hususunda ulusal yargıcın karar yetkisini" ,
özellikle vicdani delil sisteminde, birbirinden ayırmak her halde pek kolayolmayacaktır
(Bkz. Div. K. Vidal/Belçika,- 22.4.1992, A 235-b, s. 32-33, ~ 33-34 ve KOffi. R.
VJBelçika, 14.1.1991, no. 12351/86, ~ 48 ve son.).

. 102.- 6. madde uygulamasında Divan muhakeme faaliyetinin bütününü gözönünde
tutarak gerekli degerlendirmede bulundugu için (Bkz. Div. K. Delcourt/Belçika,
17.1.1970, A ll, s. 14-15; MonneLet Morris/İngiltere, 2.3.1987, A 115, s. 21, ~ 54;
Ekbatani!lsveç, 26.5.1988, A 134, s. 12, ~ 24; Milasi!ltalya, 25.6.1987, A 119,
mutatis mutandis, s. 37, ~ 31; Barbem, Messegul5et Jabardô/İspanya, 6.12.1988, A
146, s. 29, ~ 61) bent hükmü iddia ve savunma tanıkları arasında bir "sayısal" eşitlik
degil, fakat bir "nitelik" eşitligi aramaktadır; başka bir deyimle, bütünü gözönünde
tutuldugunda, yargılamanın, tez (iddia) ve antitezin (savunma) ileri sürülüp tartışılması
baglamında,adil olup olmadıgı yani iddia ve savunma dengesinin korunup korunmadıg.
ar~tırılacaktır (Div. K. Brandstettcr/Avusturya, 28.8.1991, A 211, s. 21-22, ~ 45-46;
mutatis mutandis, Bönisch/Avusturya, 6.5.1985, A 92 s. 15-16, ~ 32-33;
Borgers/Belçika, 30.10.1991, A 214-,b,s. 31-32, ~ 26 ve son.).

103.- Mahkemece çagırılıp dinlenecek iddia ve savunma tanıkları arasında fark
gözeten Divan'a göre "G ..) savunma hakkı, kuralolarak, sanıga, bir iddia tanıgının
beyanını red.ile ona, engeç beyanı sırasında, sorular yönetebilmek için uygun ve yeterli
bir fırsatın verilmesini gerektirir; buna mukabil "(...) Divan, bir kişinin tanık olarak
dinlenilmemiş bulunması halinde bu durumun 6. maddeye aykırılıgına, ancak, istisnai
durumlarda karar verecektir (...)" (Div. K. Kostovski/Hollanda, 7.7.1989, A 166, s. 20,
41; Asch/Avusturya, 26.4.1991, A 203, s.IO, ~ 27; mutatis mutandis
Unterpertinger/Avusturya, 24.10.1986, A iLO. s. 14-15, ~ 31; Bricmont/Belçika,
7.7.1989, A 158, s. 31, ~ 89; ve Kom. R. tl.IFransa, 4.3.1988, no. 10073/82, ~ 88 ve
VJBelçika, 14.1.1991, no. 12351/86, ~ 48).

104.- Komisyon'a göre bir savunma tanıgının dinlenmesi istemini reddeden
mahkeme, kendisini bu sonuca göttiren gerekçeleri, kararında, göstermek zorundadır; aksi
uygulama (d) bendinin ihıaıidir (Kom. R. Bricmonl/Belçika, 15.10.1987, ~ 152-153; bu
konuda yargıç Thor Vilhjalmsson'un Engel et autres/Hollanda davasındaki farklı oy
yazısına bkz.).

, 105.- Nihayet belirtelimki Divan içtihadında "tanık" ve "tanık beyanı" kavramları,
ulusal mevzuat ve düzenlemelerde taşıdıgı anlamlardan bagımsız, otonom kavramlardır
(Div. K. Kostovski/Hollanda, 20.11.1989, A 166, s. 19-20, ~ 166; Windisch/Avusturya, -
27.7.1990, A 186, s. 23-24, ~ 23; Delta/Fransa, 19.12.1990. A 191-a, s. 15, ~ 34;
Isgrô!ltalya, 19.2.1991, A 194-a, s. 12. ~ 33; Asch/Avusturya, 26.4.1991.A 203, s. lO,
~ 24; Bönisch/Avusturya, 6.5.1985, A 92, s. 15, ~ 31-32). Bu nedenle bazı ülkelerde
bazı kişilerin (ömegin kral yahut din adamları gibi) tanıklıgı konusunda raslanan özel
düzenlemelet Sözleşme'ye aykın degildir (Bkz. Div. K. Bricmonl/Belçika, 7.7.1989, A
158, s. 29, ~ 77; Barbem, Messeguc~et Jabardô/İspanya, 6.12.1988. A 146, s. 31, ~ 68;
Kom. K. X./Belçika, 16.10.1980, no. 8876/80, DR 23. s. 234).

106.- (d) bendinin başka bir sonucu da yargılamanın "vicahiligi"dir; yargılamada
yüzyüzelik yahut "çelişiklik" iU:esi, özellikle tanıkların dinlenmesinde "çapraz
'sorgulama" ile önem .ka7..anmaktadır. Bu suretle. genelolarak, iddianın dayandıgı
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kanıtların neler oldu~unu sanık bilecek ve böylece suçlama kanıtları karşı iddialara
(Savunma) açık olarak tartışılacaktır. Bu husus esasında silahların eşitligi ilkesinin bir
geregidir de (Div. K.BarberA, Messgu~ et labardMspanya, 6.12.1988, A 146, s. 33, f
78; Brandstetter/Avusturya, 28.8.1991, A 211, s. 27-28, ~ 44; ve mutatis mutandis
Bricmonl/Belçika, 7.7.1989, A 158. s. 29, ve son., ~ 78 ve son.; Feldbrugge/Hollanda,
29.5.1986, A 99, s. 17-18. ~ 44; Kom. K. G.Struppat/Federal Almanya, 16.7.1963. no.
2804/66, Ann, c. ll, s. 400 ve son.; X.!lsveç, 30.6.1959. no. 434/58. Ann. c.2, s.
371-373; X./Avusturya, 8.5.1962, no. 1092/61. Ann •• c. 5. s. 211; Div. K.
Saidi/Fransa, 20.9.1993, A 261-c, ~ 43).

107.- Bir tanıgın daha önce polis yahut sorgu yargıcı gibi öteki adli veya kazai
merciler önündeki beyan ya da ifadesinin. sonradan duruşma sırasında okunması, aslında
Sözleşmeye (mad. 6/3-d) aykın degildir; yeter ki bir ipsat aracı olarak bunlardan
yararlanılırken savunma hakkı çignenmemiş; yani yukanda da belirtildigi gibi, sanık,
kovuşturmanın veya yargılamanın herhangi bir safhasında tanıga soru yöneltrnek
(yüzleşme) yahut onun beyanlarını çürütrnek olanagına sahip kılınmış olsun (Div. K.
Unterpertinger/Avusturya, 24.11.1986, A 110, s. 14-15, ~ 31; Kostovski/Hollanda,
20.11.1989, A 105. s. 20, ~ 41; Isgrô!ltalya. 19.2.1991, A 194-a, s. 12, ~ 34;
Saidi/Fransa, 20.9.1993, A 261-c. ~ 43). Bu nedenledir ki Divan
Unterpertinger/Avusturya davasında (s. 14-15, ~ 30 ve son.) polise sanıgın gıyabında
ifade veren iki tanıgm bilahare tanıklıktan çekilerek (sanıgın kansı ve üvey kızı)
duruşmaya katılmaması üzerine kendilerinin polise verdikleri ilk ifadeleri okunarak
mahkumiyet kararı verilmesini; Kostovski/Hollanda davasında da (s. 16-17. ~ 41 ve son.)
polis ve sorgu yargıcına ifade veren ve kimlikleri sanıktan gizlenen (anonim) iki tanıgın
duruşmada okunan eski ifadelerine dayanılarak sanıgın mahkum edilmesini -sanıga, tanık
beyanlarını tartışıp çürütrnek. onlara gerekli soruları gerekli zamanda ve uygun şekilde
y'önetrnekolanagı verilmedigi gerekçesiyle- 6. maddenin 3. fıkrasının (d) bendine aykın
bulmuştur (keza bkz. Saidi/Fransa. 20.9.1993. A 261-c, ~ 43-44). Divan'a göre. bu
davalarda savunma hakkına getirilen sınırlamalar ilgililerin adil surette yargılandıklannı
kabule imkfuıvermeyecek derecede agırdır; Benzeri haılerde Divan için önemli olan husus
sanigın mahkumiyetinin isabetli olup olmadıgı. yani ulusal mahkeme kararının fiil ve
hukuk düzeyinde dogru olup olmadıgı degil; fwt yargılamanın bütünü bakımından, delil
ikame ve getirilen delillerin tartışılmasının adil şekilde yapılıp yapılmadıgı; sanıgı,
iddiaya nazaran daha elverişsiz ve kendini savunmasız bir durumda bırakıp bırakmadıgıdır
(keza bkz. Windisch/Avusturya, 27.9.1990, A 186, s. 10-11, ~ 28-29)..

108.- Hasım tarafm bilgi ve karşı mütalaasına sunulmayan bir ispat aracının
davanın çözümünde kullanılmasını yasaklayan yargılamanın vicahiligi ilkesi, esası
itibariyle yüzyüze bir tartışmayı saglamak için tüm delillerin. özellikle tanıkların,
sanıgm hazır bulundugu bir açık duruşmaya getirilerek ele alınıp incelenmesini,
muhakkak gerektirmekte midir? Divan, "(...) adil yargılama kavramı, ilke olarak, ilk
derece yargılamasında sanıgın duruşmada hazır bulunmasını gerektirir (".)" diyor. Daha
önce de degindi~imiz gibi Divan'a göre, maddede açıkça söylenmemekle birlikte, 6.
maddenin konusu ve amacı gözönünde tutuldugu; özellikle 3. fıkranın (c), (d) ve (e)
bentleri ı. fıkranın ışıgında okundugu zaman sanıgın açık duruşmada mutlaka yer alması
gercktigi sonucuna varılacaktır. Zira sözü edilen bent hükümlerinin geregi, ancak. sanıgın
duruşmada hazır bulunması halinde yerine getirilebilecektir (Bkz. Div. K. Colozza et.
Rubinal/1talya, 12.2.1985, A 89. s. 14-16, ~ 27-28 ve 32; Monnele et Morris!lngiltere,
2.3.1987, A 115, s. 22. ~ 58; Barbcra. Messegue etlabardMspanya. 6.12.1988. A 146,
s. 33-34, ~ 78; Ek. BotaniJlsveç. 26.5. 1988, A 134 s. 12, 9 25; Kostovski/Hollanda.
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20.11.1989, A 166, s. 20, ~ 41; Wındisch/Avustucya, 27.9.1990, A 186, s. ıo, ~ 26;
lsgrôlltalya, 19.2.1991, A 194-a, s. 12, ~ 34; Asch/Avustucya, 26.4.1991, A 203, s. ıo,
~ 27).,

109.- Bu husus, özellikle, vicdani delil sisteminde, yargıcın ispat araçlarıyla
do~dan teması ve "duruşmalardan edinecegi samimi kanaata göre" karar vermesi
durumunda daha da önem kazanmaktadır. Kostovski davasında Divan, tanıkların kural
olarak mutlaka açık duruşmada dinlenmesinin gerekmedigini belirttikten sonra, (bu
olayda) iddia tanıklarının "( ...) duruşmaya getirilmemiş olmaları mahkemeyi, bunların
sorgulama sırasındaki davranışlarını incelemekten ve böylece inandıncılıkları konusunda
dolaysız kanaat edinmekten alıkoymuştur (...)" diyerek yargılama boyunca savunmanın
maruz kaldıgı kısıtlamaların duruşmcı (son soruşturma) safhasında da telafi edilmedigi ve
böylece bent hükmünün çignendigi sonucuna varmışUr (s. 20-21, ~ 41-43).

1ıo.- Delillerin açık duruşmada taraflar önünde tartıŞılıp degerlendirilmesi geregi,
yargılama hukukunun üç temel ilkesi ile baglantılıdır: gıyapta yargılama daima bir
istisnadır; ikinci olarak yargılamanın yüzyilzeligi adil yargılamanın temel ögelerinden
biridir; nihayet 6. maddeni 1. fıkrasında öngörülen "açık duruşma" hak dagıtımının gizli
oyunlara alet olmasını önleyecektir. Bu son noktada Divan, açık duruşma "(...) mahkeme
önünde hak arayanları kamunun denetiminden uzak, gizli adalete karşı korumakta ve
mahkemelere olan güvenin mahafaza-sında da en önemli araçlardan birini oluşturmaktadır.
(Açık duruşma) adalet yönetimine getirdigi saydamlıkla 6. maddenin 1. fıkrası ile güdülen
amacın, yani hakkaniyete uygun bir yargılamanın gerçekleşmesine yardımcıdır" diyor,
(Div. K. Pretto et autresll tal ya, 29.6.1982, A 71, s. 11, ~ 21; Axen/Almanya,
8.12.1983: A 72, s. 121, ~ 25; Sutterllsviçre, 22.2.1984, A 74, s. 12, ~ 26; Fejdellsveç,
29.10.1991, A 212-c"s. 68-69, ~ 31; Jatı-Ake Andersson/lsveç, 29.10.1991, A 212-b, s.
45, ~ 27; Helmers/lsveç, 29.10.1991, A 212-a, s. 16, ~ 367).

111.- Bir kez daha haurlatalım ki Divan içtihadında "açık duruşma" ilkesi mutlak
olmayıp, yargılamanın adil niteligini bozmamak kaydıyle istisnalara konu olabilecektir:
Tanıkların her zaman açık duruşmada dinlenmeleri gerekmez; hazırlık soruşturması veya
ilk soruşturma sırasında zabıt veya sorgu yargıçlıgı tarafından saglanan tanık ifadelerinin,
savunma hakkına saygılı olmak koşuluyla, son soruşturma sırasında kullanıl~asına (d)
bendi hükmü engel degildir.

112.- Bazı maddi (veya hukuki) imkansızlıklar nedeniyle tanıgm duruşmada hazır
bulundurulması yahut güvenlik nedeniyle, sanık la yüzleştirilmesi mümkün olmayabilir.
Böyle durumlarda mahkeme, saglıklı bir karar vermek için başka ispat araçlarına sahip ise
mesele yoktur. Aksi halde, (d) bendi açısından nazik bir durumun ortaya çıkacagını kabUl
gerekir. Böyle bir durumda mahkeme, yüzyüzeligin getirdigi güvenceleri ve savunma
hakkının vazgeçilmez gereklerini S'Dmut durumun gösterdigi özelliklere göre, çeşitli
yollar ve imkanlardan yararlanarak, sClnıgasaglamaya çalışaqıktır. '

6. madde hükmünün istinaf ve tı~myiz dereceleri için de geçerli oldugunu daha önce
belirtmiştik. Gene daha önce belirtmiştik ki yüzyüze açık duruşma, istinaf ve temyiz
yargılamalannda, ilk derece yargılamasındaki kadar bir öneme sahip bulunmayabilecektir.
Bu .nedenledir ki ilk dereceyi izleyen yargılama safhalarında vicahi açık duruşma
yoklugunun (d) bendi hükmünün ihlali anlamına gelip gelmedigine karar vermek için
davanın, çözümü gereken meselenin, özelliklerini ve muhakeme faaliyetlerinin bütününü



AVRUPA ıNSAN HAKLARI SÖZLEŞMESINDE "ADn..YARGıLAMA" 231

gözönünde tuunak gerekir (Bkz. Div. K. Ekbatani/lsveç, 26.5.1988, A 134, s. B, A 27-
28; Helmers/lsveç, 29.10.1991, A 212-ll. s. 15, ~ 31-32).

E. SanıAa bedava tercüman saAlanmasl (mad. 6{3-e) .

113.-3. fıkranın son bendi yargılamada kullanılan dili anlamayan ya da
konuşamayan sanıga bir tercümanın yardımından bedava yararlanma hakkını tanıyor.
Mahkeme dilini anlayan ve konuşabilen sanıga, savunmasını arzuladıgı başka bir dilde
yapması için, tercüman saglanmaz (Korıi. K. K./Fransa, 7.12.1983, no. 10210/82, DR
35, s. 207). Amaç 6. maddenin bütününe egemen adil yargılamayı gerçekleştirmek;
sanıgın, dil yetersizligi nedeniyle, kendini etkili şekilde savunmaktan aciz kalmasını
önlemektir. Yargılama dilini anlamama yanında, ömegin sagır-dilsizlik gibi fiziki bir
anzanın neden oldugu imkansızlık halinde de sanıgs ayni olanak saglanacaktır.

114.- Hükümde "duruşma" dilinden sözedilmiş olması bu hakkın yalnızca son
soruşturma safhasında varoldugu anlamına gelmez. Duruşma dili kovuşturmanın bütünü
için geçerli oldugundan sanık bedava tercüman hakkına baştan sona, tüm kovuşturma
boyunca, kesin hükme kadar savunmaya yönelik yani "(...) kendisinin adil şekilde
yargılanmasını saglayacak (...)" tüm işlemler baglamında sahiptir (Div. K. Luedicke,
Belkacem et "Koç/Almanya, 28.11.1978. A 29. s. 20, ~ 48-49; Öztürk/Almanya.
21.2.1984, A 73. s. 22, ~ 58; Kamasinski/Avusturyll.) 9.12.1989, A 168, s. 36 ve son.,
~ 76 ve son.).

115.- Hükmün amacı sanıga kendini savunma imkanı saglamak olduguna göre,
ancak savunma için gerekli ve yararlı çevirinin yapılması yeterlidirdava dosyasındaki tüm
evrakıo. savunmadaki fonksiyonuna bakılmaksızın, tercümesi fıkra hükmünün emri'
degildir (Div. K. Kamasinski/Avusturya, 19.12.1989. A 168, s. 35, ~ 74 ve s. 38, ~ 78). '

Kısaca, (d) bendi uygulamasında fiili ve somut durum gözönünde tutulacak, mevcut
koşullar degerlendirilip sanıgın yargılama dilini ne ölçüde anladıgı araşunlacaktır.

116.- Bentte "bedava yardımndan söz edildigine göre tercüme içinödenen bedel,
mahkumiyet halinde dahi, öteki yargılama giderlerine eklenerek sanıktan istenemez (Div.
K. Luedicke. Belkaeem et Koç/Almanya, 2.11.1978. A 29, s. 16 ve son., Ş 40 ve son.;
Öztürk/Almanya. 21.2.1984, A 73, s. 23. ~ 58). .

6. "ADtL YARGıLAMA" ve SÖZLEŞME'YE EK 7. No.lu
PROTOKOL

117.- 22.11.1984 tarihli 7. NoJu Protokol adil yargılama doktrinine yeni unsurlar
ilave euniş bulunuyor. (Söz konusu Protokol Türkiye tarafından 14.3.1985 tarihinde
imzalanmış fakat henüz onaylanmamışur).

1.11.1988 tarihinde ytirürlüge giren bu Protokorun 2. maddesine göre:

nı. Bir mahkeme tarafından ceza i bir suçtan sorumlu bulunan her
şahıs bu sorumluluk kararını yahut mahkumiyet hükmünü daha üst
derecede bir mahkemeye inceletmek hakkına sahiptir. Bu hakkın
kullanılması, kullanabilme şartları da dahil olmak üzere, kanunla
düzenlenir. !
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"2. Bu hakkın kullanılmasına, kanunun öngördügü barit suçlar
bakımından ya da ilgilinin ilk derecede, en yüksek dereceli mahkeme
tarafından yargılanmış olması halinde veya beraatini müteakip bu karara
karşı bir kanun yoluna başv'urulması üzerine sorumluluk ve
mabkumiyet kararı verilmesi hallerinde istisna getirilebilir".

118.-, Hatırlanacagı gibi, 6. madde hükümlerini incelerken bu' maddenin taraf
devletlere iki dereceli yargılama mecburiyeti getirmedigini söylemiştik. Şimdi 7 No.lu
Protokorun 2. maddesi ile devletler yalnız ceza davalan için böyle bir yükümlülük aluna
girmiş bulunmaktadırlar., Bu husus hem "sorumlulugun saptanması" (özellikle
anglosakson sisteminde ve jürili mahkemelerde), ,hem -de "mahkumiyet' hükmü"
baglamında yeralan bir gerektir. İkinci derece yargılamasının düzenlenmesi şekli ve
koşullan ulusal mevzuata bırakılmışur. '

119.- Maddenin 2. fıkrasında kurala getirilebileck istisnalar sayılıyor. Bunlar, dava
. konusu suçun hafıf cinsten olması (kabahatler gibi); sanıgın ilk derecede en yüksek merci
tarafından yargılanmış bulunması (bazı yüksek devlet görevlilerinin özel yetki kurallan
uyarınca Yargıtay ya da 'yüce Divan tarafından ilk derecede yargılanmış olmalan gibi); ve
nihayet, sanıgın beraati halinde bu karara karşı gidilen kanun yolu incelemesinde bu
karann bozulacak, bu merci tarafından, dogrudan dogruya sanık hakkında sorumluluk ve
mahkumiyet karan verilmiş olmasıdır. Bu son durumda davanın zaten iki derecede'
incelenmiş oldugu söylenebilir. " .

120.- Söz konusu Protokol'.un 3. maddesi, adli hata halinde, bazı koşullarla. sanıga
tazminaı ödenmesini emrediyor. Bu madde uyannca:

"Yeni ve sonradan ortaya çıkan bir delilden adli bir bataya
düşüldügünün anlaşılması ~ızerine, kesin ceza mahkumiyetinin iptAl
edilmesi ya da ilgilinin arra ugraması halinde bu mahkumiyet sonucu
bir cezaya çarptırılan kişiye, bilinmeyen delilin zamanında ortaya
çıkmamış olmasından tamamen veya kısmen kendisinin sorumlu
bulunduAu bususunun kaOltlandlAı haller dışıoda, ilgili devletin
yürürlükteki kanunu veya usulü uyarınca tazminat ödenir".

Hüküm her ne kadar dogrudaıı dogruya muhakeme faaliyeti ile ilgili degil ise de,
hatalı bir yargılama sonunda verilen ha~lı karann, bir anlamda telifısi yolunu
açmaktadır.

121.- Taztninat ödenmesi koşullan maddede açık bir dil ile belirtilmiştir. Bunlar:
Mahkumiyet hükmünün kesinleşmiş olması, yani mevcut bir kanun yolu ile düzeltilmesi
yolunun kapalı bulunmaSı; yeni ve sonradan ortaya çıkan bir kanıttan adli hataya
düşüldügününaçıkça anlaşılması, yani ilgilinin suçsuzlugunun şüphcye yer bırakmayan
biçimde ortaya çıkması; ve nihayea bu saptamaya dayanılarak mahkumiyet hükmünün
ipıaı edilmiş yahut affedilmiş olmasıdır. Yeni delilin zamanında ortaya çıkmamış

. olmasından ilgilinin tamamen veya kısmen sorumlu bulunması durumunda ise tazminata
yer yoktur. '

122.- Nihayet, anılan Protokorun 4. maddesi hükmünden olarak:

'.

i

i
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"ı. lşlediAi' suç yüzünden bir devletin ceza ve ceza yargdaması
usulü kanununa uygun olarak yargılanıp kesin hükümle beraat eden
yahut mahkum olan kişi, ayni suç .sebebiyle ayni devlet mahkemeleri
tarafından tekrar kovuşturulamaz yahut cezalandirılamaz.

"2. Yukarıdaki fıkra hükümleri" yeni ve sonradan ortaya çıkan
delillerin yahut önceki işlemlerde vaki .esaslı ,birusul hatasIDID verilen
hükmü etkiler nitelikte olması halinde davanID yeniden açılmasını
engellemez.

"3. Sözleşme'nin 15. maddesine dayanılarak bu maddeye aykırı
hiçbir tedbir alınamaz." "

123.- Madde ceza hukukunun temel ilkelerinden olan non bis in idem, yani bir
suç nedeniyle iki kez yargılanma yasa~ı kuralını koymakta; hukuk güvenli~ ve kesin
hüküm otoritesini sa~laıriaktadır.

124.- Madde ayni fiil sebebiyle iki kez yargılama yasa~ı kuralını ulusal mevzuat
alanına inhisar ettirmiştir. Bu duruma göre kişi, işledi~i iddia olunan belli bit suç
nedeniyle yabancı devletlerin ceza mevzuatı uyannca tekrar tekrar yargılanabilecektir.
Bunun nedeni ceza ve özellikle suç kavramının izafi ve büyük ölçüde yöreselolmasıdır.
Her alanda bir standartlaşmanın söz konusu oldu~u Avrupa devletleri camiasında böyle bir
hükmü yadsımamak mümkün de~ildir. .

Kural, belli koşuııarla (ve zamanaşımı hali saklı kalmak üzere) "yargılamanın
yenilenmesinneengelolmamaktadır. '

Nihayet, hiçbir durumda ve hiçbir nedenle söz konusu kural, Sözleşme'nin 15.
maddesi yolundan askıya alınam~yacaktır. .

(Non bis in idem kuralı konusunda keza bkz. Convention
europeenne sur I'extradition, 13.12;1957; Conventlon europeenne sur la
valuer internationale des jugements repressits, 28.5.19.70;. Comvention
europeenne sur la transmission des procedures repressives, 18.5.1972).
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