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Neulinger ve Shuruk - isvi¢re davasinda,
insan Haklari Avrupa Mahkemesi Biiyiik Daire olarak asagidaki yargiclarla toplanmistir:

Baskan: Jean-Paul Costa,

Uyeler: Nicolas Bratza,
Peer Lorenzen,
Francoise Tulkens,
Josep Casadevall,
Ireneu Cabral Barreto,
Corneliu Birsan,
Bostjan M. Zupandic,
Elisabet Fura,
Egbert Myjer,
Danuté Jocdiené,
Isabelle Berro-Lefévre,
Paivi Hirvel3,
Giorgio Malinverni,
Andrds Sajo,
Nona Tsotsoria,
Zdravka Kalaydjieva,

Hukuk danismani: Vincent Berger,

7 Ekim 2009 ve 2 Haziran 2010 tarihlerinde kapali miizakere yapan Mahkeme, 2 Hazi-
ran 2010 tarihinde kabul edilen asagidaki karari vermistir:

USUL

1. Bu dava, insan Haklarini ve Temel Ozgiirliikleri Korumaya Dair Sézlesme'nin (“Sézles-
me”) 34. maddesine gore, iki Isvicre vatandasi, bayan Isabelle Neulinger ve oglu Noam
Shuruk (“basvurucular”) tarafindan 26 Eylil 2007 tarihinde isvicre Konfederasyonu'na
karsi Mahkeme'ye yapilan bir basvurudan (no. 36376/04) kaynaklanmistir. Birinci bas-
vurucu ayrica Belcika vatandashgina ve ikinci basvurucu da israil vatandasligina sahip-
tir.

2. Basvurucular Thonan-les Bains'de avukatlik yapan bay A. Lestourneaud tarafindan
temsil edilmislerdir. isvicre Hiikiimeti (“Hiikiimet”), Federal Adalet Biirosundan kendi
temsilcileri bay F. Schiirmann tarafindan temsil edilmistir.

3. Basvurucular ézellikle, Noam Shuruk’un israil’e geri déndiirilmesine karar veren Fe-
deral Mahkemenin, S6zlesme'nin 8. maddesinde glivence altinda alinan aile yasamina
saygl hakkini tek basina ve 3 ve 9. maddelerle birlikte ihlal ettigini iddia etmislerdir.
Basvurucular ayrica isvicre makamlarinin, ikinci basvurucunun geri génderilmesi karari
verme yikimlugune iliskin istisnalari asiri dar yorumladiklarini ve boylece kendisinin
yiksek menfaatlerini dikkate almadiklarini iddia ederek, S6zlesme’'nin 6. maddesinin
ihlalinden sikayetci olmuslardir.
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4. Basvuru Mahkeme Birinci Dairesine génderilmistir (Mahkeme ictiiziigii madde
52(1)). Bu Daire icinde, ictiiziigiin 26(1). fikrasina gore davaya bakacak olan bir heyet
(So6zlesme'nin 27(1). fikrasi) olusturulmustur.

5. Daire Bagkani 27 Eyliil 2007 tarihinde, ictliziigiin 39. maddesine gére Hiikiimete
taraflarin menfaatlerinin korumasi ve Mahkeme oniindeki yargilamanin geregi gibi ya-
pilabilmesi icin, Noam Shuruk’u geri génderme kararinin uygulamamasinin arzu edil-
digini bildirmistir.

6. Mahkeme 22 Kasim 2007 tarihinde, basvuruyu Sézlesme’nin 8. maddesi bakimindan
yapilan sikayet nedeniyle Hilkiimete bildirmeye karar vermistir. Mahkeme ayrica, dava-
nin kabuledilebilirlik ve esasinin ayni anda incelenmesine karar vermistir (S6zlesme’nin
29(3). fikras). Mahkeme yine basvurucuya ictiiziigiin 41. maddesi geregince dncelik
verilmesine karar vermistir.

7. Mahkeme, taraflara danistiktan sonra esas hakkinda bir durusma yapilmasinin ge-
rekli olmadigina karar vermis (igti]z[]k madde 59(3) son), taraflar birbirlerinin gorusle-
rine karsilik vermislerdir.

8. ictuiziiguin 44(2). fikrasina gdre lglinci taraf olarak katilan olmasina izni verilen ikin-
ci bagvurucunun babasi Shai Shuruk’tan yazil gorisi alinmistir.

9. 8 Ocak 2009 tarihinde Baskan Christos Rozakis ve liyeler Anatoly Kovler, Elisabeth
Steiner, Dean Spielmann, Sverre Erik Jebens, Giorgio Malinverni ve Yazi isleri Miidiirii
Seren Nielsen'den olusan heyet bir sonkarari vermistir. Mahkeme oybirligiyle, sikayeti
Sozlesme'nin 8. maddesi bakimindan kabuledilebilir bulmus ve basvurunun geri kalan
kismini kabuledilemez bulmustur. Mahkeme (ice karsi dort oyla, S6zlesme’nin 8. mad-
desinin ihlal edilmedigi sonucuna varmistir. Yargiclar Kovler, Steiner ve Spielmann’in
ayri muhalif gorisleri karara eklenmistir.

10. Basvurucular 31 Mart 2009 tarihinde, S6zlesme’nin 43. maddesine ve ictliziigiin 73.
maddesine gore davanin Biyuk Daireye gonderilmesini talep etmislerdir. Bliylik Daire
icindeki kurul, 5 Haziran 2009 tarihinde talebi kabul etmistir. Kurul ayrica, ictiiziigin
39. maddesine gore gecici tedbir bagvurusunu da kabul etmistir.

11. Biyik Dairenin olusumu, Sézlesme’nin 27(2) ve (3). fikralari ile ictiiziigiin 24. mad-
desine gore belirlenmistir.

12. Basvurucular ve Hikiimet, esas hakkindaki yazili gorislerini sunmuslardir.

13. Bay Shuruk’un da gorisa alinmistir. Ancak, Sozlesme'nin 36(2). fikrasiyla baglantili
olarak Mahkeme ictiiziigiiniin 44(2) ve (4). fikralarinda belirtilen kosullara uygun olma-
digricin, bu gorus dava dosyasina koyulmamistir.

14. 7 Ekim 20009 tarihinde Strazburg'taki insan Haklari Binasinda acik bir durusma ya-
pilmistir (ictiiziik madde 59(3)).

Durusmada su kisiler bulunmustur:
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(a) Hikiimet adina
F. ScHUrmMANN, Avrupa Birligi ve uluslararasi insan haklari bolim Baskani, Federal
Adalet Bilrosu, Temsilci;
D. UrwyLer, Federal Adalet Blirosu, uluslararasi 6zel hukuk bolim baskani, Avukat;
C. EHRricH, teknik danisman, Avrupa hukuku ve uluslararasi insan haklari bolim,
Federal Adalet Blirosu, Danisman;

(b) basvurucular adina
A. LEsToURNEAUD, Avukat,
P. LEsTOURNEAUD, AvuKat,
M.-E. Favre, Avukat
Y. ZANDER, Avukat
M. MarQuEz-LEsTourRNEAUD, Danisman.

Durusmada birinci basvurucu da bulunmustur.

Mahkeme Lestourneaud, Lestourneaud, Favre, Zander ve Schiirmann’t dinlemistir.
Mahkeme ayrica yargiglarin sorduklari sorulara taraflarin verdikleri cevaplari da din-
lemistir.

DAVANIN ESASI
I. DAVA KONUSU OLAYLAR

15. Basvurucular 1959 ve 2003 dogumlu olup, Lozan'da (Vaud Kantonu) yasamakta-
dirlar.

16. Taraflarca sunulan olaylar asagidaki seklinde 6zetlenebilir:

17. Kendisinin Yahudi oldugunu sdyleyen birinci basvurucu, 1999 yilinda israil'de yer-
lesmeye karar vermistir. Basvurucu burada, yine bir Yahudi olan bir israil vatandasi ile
karsilasmis ve 23 Ekim 2001 tarihinde israil’de evlenmislerdir. 10 Haziran 2003 tarihin-
de Tel Aviv'de dogan Noam isimli bir erkek cocuklari olmustur. Noam, israil ve isvicre
vatandasidir.

18. Basvuruculara gore ¢cocugun babasi, 2003 sonbaharinda Yahudi “Lubavitch” ha-
reketine katilmistir. Bu hareket kendini, kendi dinine ¢cekme (proselytize) gayreti icin
oldugu bilinen, ultra-ortodoks radikal bir hareket olarak tanimlamaktadir.

19. Daha sonra evlilikte sorunlar ¢ikmis ve kocasinin cocugu endoktrine etmek igin
Ulke disinda “Chabad-Lubavitch” cemaatine sokacagindan kaygilanan birinci bagvu-
rucu, Noam'in israil'den cikariimasini dnlemek icin bir ne exeat karari almak tizere Tel
Aviv Aile Mahkemesine basvurmustur. Aile Mahkemesi 20 Haziran 2004 tarihinde bir
ne exeat karari vermistir; bu kararin hikmu, cocugun ergin oldugu tarihte, yani mahke-
me tarafindan kaldirilmadikca 10 Haziran 2021 tarihinde sona erecektir.

20. Ayni mahkeme 27 Haziran 2004 tarihli bir kararla, cocugun “gegici gézetim”ini an-
neye vermis ve Tel Aviv sosyal hizmetler mudirliginden acil olarak bir sosyal rapor
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hazirlamasini istemistir. Cocugun “velayeti” (guardianship) her iki ebeveyn tarafindan
ortak bir sekilde kullanilacaktir.

21. Bu mahkeme, sosyal hizmet uzmaninin tavsiyesi tzerine, 17 Kasim 2004 tarihinde
birinci basvurucunun ¢ocuk Uizerindeki gozetim yetkisini teyit etmis ve babaya “ziya-
ret” hakki vermistir.

22. 10 Ocak 2005 tarihinde israil sosyal hizmetler miidiirliig(, olaya miidahale etmek
zorunda kalmistir. Sosyal hizmetler midirligi ¢cocugun yarari icin anne babaya ayri
yasamalari talimati vermistir. Sosyal hizmetler midirligiiniin anne babaya génderdi-
gi yazi soyledir:

“1. Simdiye kadar oldugu gibi ayni ¢ati altinda ortak bir evde yasamaya devam
etmenizin, en hafif deyisle, cocugun yararina olmadigi gorisiindeyiz. Shai tara-
findan Isabelle’ye karsi yaratilan siirekli suclama ve hakaret ortaminin, kendisini
gecindirmek ve kirasini 6demek icin bir is bulma ihtiyaciyla karsilastigi bir sirada,
bir anne olarak gorevini yerine getirmesini engelleyecek kadar daimi strese gir-
mesine sebep oldugu anlasiimaktadir. Shai'nin mahkeme tarafindan hikmedilen
nafakayi da kiray1 da 6demedigi kaydedilmelidir.

Shai’'nin bazi suclamalarinin sagmalik derecesine vardigini hissediyoruz. Shai,
¢ocugun ateslenmesinin ve tutuldugu sara nébetlerinin, annenin hatasi oldugu-
na karar vermistir. Shai, Isabelle’nin ‘iyi bir anne olmadigi’ iddiasinda israr etmek-
tedir; cocugun krese gidebilecegini kabul etmemekte ve doktor raporlarinin ye-
tersiz oldugunu iddia etmektedir. Shai'ye cocugu tedavi etmekte olan doktorlarla
konusmasini tavsiye ediyoruz.

Kendisine Isabelle baktigi halde, Shai, su veya bu diyet kuralini 6ne sirerek, kat
Olcilerde Yahudi diyet kurallarina uyulmasini istemektedir ...

Ayri yasamanin bu sorunlardan bazilarini ¢6zecedi konusunda kusku yoktur.

Shai'nin s6zlu saldir havasiyla ve anneyi terdrize eden tehditlerle, evde dus-
manca bir ortam yarattigini tespit ettik.

Yukarida anlatilanlar 1siginda, annenin ruhsal tacize maruz kaldigini ve ortak bir
evde yasamay! stirdiirmenin ¢ocuga zarar verdigini belirtmekten baska yol kal-
mamistir.

2. Dava Ehliyeti Hakkinda Yasanin 19 ve 68. maddeleri tarafindan bize verilen
yetkiler cercevesinde, Shai'ya, yolculari dua kitabi almaya ikna etmeye calistig
ve yardim topladigi karayollarinda kendi dinine cekme faaliyetlerinde bulunmak
Uzerine cocugu yanina almamasi gerektigine dair uyarimizi tekrarliyoruz.

Ayni sekilde babadan, cocugu biitiin bir glin sinagogta tutmak icin yaninda go-
tirmemesini istiyoruz.

Cocukla kisisel iliski konusundaki yasa hikimlerinin, baska amaclar icin degil,
ortak faaliyetlerde bulunmalari icin baba ve ¢ocugu bir araya getirmeyi amacla-
digini vurgulariz.”
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23. Ayni guin birinci basvurucu polise, kocasinin kendisine saldirida bulundugundan
sikayetci olmustur.

24. 12 Ocak 2005 tarihinde erken saatlerde birinci basvurucunun acil basvurusu tize-
rine, Tel Aviv Aile Mahkemesinin yetkili yargicinin verdigi tedbir karariyla, babanin co-
cugun gittigi krese veya birinci bagvurucunun evine girmesini, her hangi bir sekilde
birinci basvurucuyu rahatsiz ve taciz etmesini ve silah bulundurmasini veya tasimasini
yasaklamistir. Babaya taninan ¢ocukla goriisme hakkina da kisitlamalar getirilmistir;
baba artik cocugu haftada sadece iki kez Tel Aviv temas merkezinde sosyal hizmet uz-
maninin gézetimi altinda gorebilecektir.

25. 10 Subat 2005 tarihinde ciftin bosanma karari agiklanmis, velayet konusunda bir
degisiklik yapilmamistir.

26. Birinci basvurucuya nafaka 6demekte geciken birinci basvurucu hakkinda 20 Mart
2005 tarihinde bir yakalama karari ¢ikariimistir.

27. Tel Aviv Aile Mahkemesi yargici 27 Mart 2005 tarihinde verdigi bir kararda, ikinci
basvurucunun israil'den cikarilmasini yasaklayan ne exeact kararinin kaldirilmasi icin
birinci basvurucu tarafindan yapilan basvuruyu reddetmistir. Yargig, 6zellikle birinci
basvurucunun bu llkede baglarinin bulunmamasi nedeniyle, ailesini ziyaret ettikten
sonra annenin cocudu israil'e geri getirmeyecegi konusunda ciddi risk bulundugunu
belirtmistir.

28. Birinci bagvurucu 24 Haziran 2005 tarihinde oguyla birlikte israil'den gizlice ayrilip
isvicre'ye gitmistir.

29. 27 Haziran 2005 tarihinde Noam'in babasi, israil Merkezi Makama basvurmus, bu
Makam 21 Mayis 2006 tarihine kadar cocugun nerede oldugunu belirleyememis, Ku-
diis Interpolii birinci basvurucunun isvicre'de bulunduguna dair Bern Interpoliinden
aldigi notu babaya iletmistir.

30. 22 Mayis 2006 tarihinde israil Adalet Bakanhgi, Uluslararasi Cocuk Kacirmanin Hu-
kuki Yonlerine iliskin 25 Ekim 1980 tarihli Lahey Sézlesmesi (“Lahey Sézlesmesi”; bk.
asagida parag. 57) geregince cocugun geri génderilmesi icin isvicre Federal Biirosuna
bir basvuruda bulunmustur. Adalet Bakanligi bagsvurusunu desteklemek icin, baska
seylerin yaninda, Bern Interpolliniin sadece bir glin nce Noam ve annesinin Lozan'da
yasamakta olduklarini ve annenin isvicre pasaportunu uzatmak icin bagvurdugunu bil-
dirdigini belirtmistir.

31. Tel Aviv Aile Mahkemesi, cocugun babasinin basvurusu lizerine 30 Mayis 2006 ta-
rihinde verdigi kararda, cocugun mutat ikametgahinin Tel Aviv oldugunu, basvurucu-
larin ayrildigr tarih olan 24 Haziran 2005 tarihinde, anne ve babanin ¢ocuk lzerinde
musterek velayetleri bulundugunu, annenin gecici gdzetim hakki ve babanin da kisisel
iliski hakki bulundugunu kaydetmistir. Bu mahkeme, babanin rizasi olmaksizin ¢ocu-
gun israil'den cikarilmasinin, Lahey Sézlesmesinin 3. maddesi anlaminda hukuka aykiri
oldugunu belirtmistir.
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32. Cocugun babasi 8 Haziran 2006 tarihinde Lozan Sulh Hukuk Mahkemesine bas-
vurarak, cocugunun israil'e geri génderilmesine karar verilmesini istemistir. Cocugun
babasi ayrica, cok acil bir tedbir olarak, basvurucularin isvicre pasaportlarina Lozan Pa-
saport Birosu tarafindan el koyulmasina karar verilmesini istemistir.

33. Sulh Hukuk yargici 12 Haziran 2006 tarihinde, cok acil bir tedbir olarak Noam'in
babasinin talebini kabul eden bir karar vermistir.

34. Cocugun babasinin 27 Haziran 2006 tarihinde ¢ok acil bir tedbir olarak faksla yeni
bir basvuru yapmasi Gizerine, Sulh Yargici ayni glin verdigi gecici tedbir karariyla, birinci
basvurucunun kendisine ve Noam’a ait pasaportlari hemen Sulh Mahkemesi yazi isleri
mudurligine teslim etmesine, mahkemenin kararina uymamasi halinde cezai yapti-
rimlar uygulanmasina karar vermistir.

35. 18 Temmuz 2006 tarihinde, birinci bagvurucu ve avukati ile durusmada bulunmak-
tan feragat eden babanin avukati, Sulh Mahkemesinde beyanlarda bulunmuslardir.

36. 29 Agustos 2006 tarihinde yapilan durugsmadan sonra verilen bir kararla, babanin
basvurusu Lozan Sulh Mahkemesi tarafindan reddedilmistir. Bu mahkemeye gore, co-
cugun ulkeden c¢ikariimasi Lahey Sozlesmesinin 3. maddesi anlaminda hukuka aykiri
olmakla birlikte, cocugun geri gonderilmesi kendisini fiziksel ve psikolojik zarara ma-
ruz birakacagina veya kendisini baska bir surette katlanilmaz bir duruma sokacagina
dair buytk bir risk bulundugundan, ayni S6zlesmenin 13(b) bendini uygulamak zorun-
dadur.

37. Baba 25 Eyliil 2006 tarihinde, bu karara karsi Vaud Kanton Mahkemesi Velayet Dai-
resi (chambre des tutelles) bagvurmustur. Bu Daire, bir uzman raporu alinmasina karar
vermis ve bu is icin bir pediyatrist ve ¢ocuk psikiyatri olan Dr. B!yi gérevlendirmistir. Dr.
B. 16 Nisan 2007 tarihinde sundugu raporunda, cocugun annesiyle birlikte israil'e geri
donmesinin kendisini psikolojik bir zarar riskine maruz birakacagini, bunun yogunlu-
gunun da bu donistin kosullari ve 6zellikle anneyi bekleyen kosullar ile bunlarin ¢o-
cuk Gzerinde potansiyel yansimalari belirlenmeden degerlendirilemeyecegdini; mevcut
durumun surdirilmesinin de cocugu uzun dénemde buytik psikolojik sorunlarla karsi
karsiya birakacagini soylemistir.

38. 30 Kasim 2006 tarihinde Tel Aviv'deki yetkili mahkeme, Noam'in babasinin ikinci
karisinin basvurusu Uzerine, aile ici siddet nedeniyle diizenlenen iddianameyi, bu ka-
dinin Ulkeyi terk etmesi nedeniyle iptal etmistir.

39. Cocugun geri génderilmesinin saglamasi icin acilan davayla baglantili olarak, Israil
Merkezi Makami, isvicre'deki Merkezi Makama génderdigi 12 Mart 2007 tarihli bir yazi-
da su gozlemlerde bulunmustur:

“7 Subat 2007 tarihli yazinizi aldik. O yazida ileri strilen sorunlara asagidaki se-
kilde karsilik vermek isteriz:

Bay Shuruk, annenin israil'e dénmeyi reddetmesi halinde, cocugun bakimini
Ustlenecegini sdylemektedir. Kendisi su anda bir ev arkadast ile birlikte bir daire-
de kalmaktadir; ancak cocugun israil'e dénmesi halinde, hemen cocuk ile birlikte
yasayabilecedi bir daire bulacagini séylemektedir. Kendisi halen dinsel bir egitim
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kurumunda 09:00 ile 15:00 arasinda calismakta ve 6grenimde bulunmaktadir.
Cocuk bu saatlerde glindiiz cocuk yuvasinda bulunacaktir. Bay Shuruk cocugun
isvicre'ye kacirlmadan énce, anne calistigi icin gtindiiz cocuk yuvasinda bulun-
duguna isaret etmektedir. Bay Shuruk, zaman zaman yardima ihtiya¢ duymasi
halinde, genis ailesinin kendisini destek saglayacagini sdylemektedir.

isvicre Ust Mahkemesi, bay Shuruk cocukla kisisel iliski hakki kisithyken, cocu-
ga nasil bakacagina dair bir kaygisini dile getirmistir. Size gonderdigimiz 28 Eylul
2006 tarihli yazida da belirttigimiz gibi, israil'deki sosyal hizmet uzmaninin rapo-
runa gore baba ile cocugun gayet iyi bir iliskisinin bulundugunu hatirlatmak zo-
rundayiz. Gece ziyaretlerini icerecek sekilde gértismenin uzatilmasi konusunda
planlar vardi; fakat annenin cocugu kagirmasi sonucu bu planlar kesintiye ugra-
mistir. Eger anne ¢ocukla birlikte israil'e dénmeyecek olursa, anne aslinda fiilen
goOzetimin babaya verilmesini kabul etmis olur ve bay Shuruk yeni duruma gore
bir karar verilmesi icin israil mahkemesine basvurabilir.

Annenin donmesi halinde, kendisinin bay Shuruk hakkinda siddete basvurdugu
iddialarn bulundugundan, anneyi korumak icin ne gibi tedbirler alinabilecegini
sormaktasiniz. Bay Shuruk bu iddialari timuyle reddetmektedir. Ayrica, ingilizce
cevirisiyle birlikte, Tel Aviv Sulh Mahkemesinin 30 Kasim 2006 tarihli kararinin bir
kopyasini ekliyoruz. Bu karar, bay Shuruk’un ikinci karisinin kendisine saldiri iddi-
alari nedeniyle bay Shuruk aleyine diizenlenen bir iddianameyle ilgilidir. Goril-
diigi gibi, sikayetci israil’i terk etmis olup yeri belirlenememektedir, dolayisiyla
mahkeme de bay Shuruk aleyhindeki iddianameyi iptal etmistir.

Her hallikarda, Israil'deki aile ici siddet iddialariyla ilgili olaylarda koruma sagla-
yan kanuna dikkatinizi cekmek istiyoruz. Bu kanun 1991 tarihli Aile ici Siddetin
Onlenmesi Hakkinda Kanundur. Bu kanunun ingilizce cevirisini ve Fransizca resmi
cevirisini ekliyoruz. Kanunun 2. maddesi, verilebilecek koruma kararlarini diizen-
lemektedir. Bu nedenle, eger anne giivenliginden kaygi duyacak olursa, israil'de
mahkemeye basvurabilir ve gerekli korumayi talep edebilir. Annenin iddialari, is-
vicre mahkemesinin ¢cocugun israil'e geri génderilmesini reddetmesine bir temel
olusturmaz.

Bize mahkemenin cocugun psikolojik agidan degerlendirilmesini istedigi habe-
rini veriyorsunuz. Bu konuda kaygimizi belirtmek isteriz. Béyle bir degerlendirme
alt mahkeme tarafindan istenmemistir; neden bu asamada istendigini 6grenmek
isteriz. Cocugun Haziran 2005'te anne tarafindan kacirildigr hatirlanmalidir. Cocuk
yaklasik iki yildir babasini gdrmemistir. Bu donem icinde sadece annesinin etkisi
altinda kalmistir. Dolayisiyla bir psikolojik degerlendirmeyle ne kazanilabilecegi-
ni merak ediyoruz. Bunun bir gézetim davasi degil, bir Lahey S6zlesmesi davasi
oldugu hatirlanmalidir. Anlagiliyor ki anne, eger cocuk israil'e geri génderilecek
olursa, cocugun ayrilma nedeniyle psikolojik agidan zarar gorecegini kanitlamak
istemektedir. Ancak eger anne cocugun ylksek menfaatlerine uygun hareket
eder ve cocukla birlikte donecek olursa, boyle bir sey bertaraf edilmis olur. 28
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Eylil 2006 tarihli yazimizda da soyledigimiz gibi, Lahey S6zlesmesine gore anne-
nin geriye donmesini énleyen hakl bir sebebi gériinmemektedir”

40. Israil Merkezi Makami Noam'in babasi namina hareket eden avukata génderdigi
30 Nisan 2007 tarihli bir yazida, birinci basvurucunun israil'e dénmesi halinde kovus-
turulmasinin ve cezalandirilmasinin s6z konusu olup olmadigi meselesi hakkinda su
gozlemlerde bulunmustur:

“Anne Isabelle Neulinger'in cocuguyla israil'e ddnmesi halinde, cocugu kacirma
eylemi nedeniyle karsilasabilecedi hukuki durum hakkinda size bilgi vermemizi
istiyorsunuz.

Kacirma sucunun cezai sonuclari konusunda, kacirma 1977 tarihli israil Ceza Ka-
nununa gére bir suc olup, hapis cezasi verilebilir. Ancak, israil Bassavciliginin yo-
nergelerine gore, cocuk kagirmaya dair bir sug sikayeti alan polis, bu olayda nasil
hareket edilmesi gerektigi konusunda bir rehberlik edenebilmek icin meseleyi La-
hey So6zlesmesine gore kurulu Merkezi Makama bildirmek durumundadir. Bagsav-
aligin yonergeleri, ancak cok istisnai kosullarda bir ceza sorusturmasinin baslatil-
masini dngdérmektedir. Bayan Neulinger olayinda, cocugu israil’e geri déndiirme
kararina uyacak olursa, israil’e vardiginda cocukla birlikte gézden kaybolmayacak
olursa, israil makamlariyla isbirligi yapacak olursa ve bay Shuruk icin mahkeme
tarafindan verilmis olan gozetimli gériisme kararina uyacak olursa (baska bir ka-
rara kadar), bayan Neulinger'in ¢cocukla ilgili baska sefil eylemlerde bulunmamasi
halinde, israil Merkezi Makamy, israil Polisine kamu yarari bulunmadigi gerekce-
siyle sorusturma dosyasini kapatmasi talimati vermeyi olumlu mitalaa edecektir.

Hukuki sonuclari konusunda ise, hem israil hukuk mahkemelerinin ve hem de
Haham mahkemelerinin gozetim ve ¢ocukla iliski konularinda karar verirken tek
kaygilarinin, cocugun ylksek menfaatleri oldugunu bildirmek isteriz.”

41. Vaud Kantonu Mahkemesinin Velayet Dairesi 22 Mayis 2007 tarihli kararyla, baba-
nin basvurusunu reddetmistir. Ek sorusturma yapan ve Dr. B tarafindan hazirlanan 16
Nisan 2007 tarihli raporu dikkate alan bu mahkeme, ister annesi tarafindan kendisine
eslik edilsin ister edilmesin, cocugun geri donmesinin agir bir psikolojik zarar riski tasi-
digini ve ¢cocugu katlanilamaz bir duruma sokacagi goriisiine varmistir. Dolayisiyla bu
mahkeme, Lahey Sozlesmesinin 13. maddesinin (b) bendindeki kosullarin bulundugu-
nu kabul etmistir. Ancak, cocugun babasiyla tiim iliskilerinden yoksun birakilamayaca-
gini tespit eden bu mahkeme, aralarinda yeniden kisisel iliski kurulmasi amaciyla cesitli
tedbirlere hikmetmistir. Bu mahkemenin karari soyledir:

“4 (d) ... Uzman B., kendisine sorulan sorulara karsilk, raporun sonug bélimiin-
de, ... Noam'in annesiyle birlikte israil’e geri dénmesinin kendisini psikolojik bir
zarar riskine maruz birakacagini, bunun yogunlugunun da bu donisiin kosullari
ve Ozellikle anneyi bekleyen kosullar ile bunlarin cocuk tzerinde potansiyel yan-
simalari belirlenmeden degerlendirilemeyecegini sdylemistir; cocugun annesi ol-
maksizin israil ddnmesi halinde [uzman], raporda ayrintili sekilde anlatildigi gibi,
¢ocugun uzun dénemde biiyuk psikolojik sorunlarla karsi karsiya kalacagi goru-
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stindedir. Raporun ‘tartisma’ bolimiinde uzman, Noam’in mevcut durumunun
tamamen bloke oldugunu vurgulamistir. Bir yandan, yasinin kictikligu, yasal du-
rum vermis olsa bile kisa siire icin de olsa bu llkeye annesiz gitmemis olmasi dik-
kate alindiginda, asiri bir ayri kalma endisesini ve agir bir depresyon riskini iceren
biyik bir psikolojik travma olusturacaktir. Ote yandan, kisa bir siire icin dahi olsa,
annenin Noam ile birlikte Israil'e donmesi ihtimali, anne bakimindan séz konu-
su degildir. Uzman, Noam'in israil'e dénmesinin cocugu katlanilmaz bir duruma
sokup sokmayacadi sorusuna, durumun katlanilmaz olup olmayacaginin, ‘tama-
men’ cocugun israil'e déniis kosullarina bagh oldugu seklinde cevap vermistir.
Uzman, keza cocugun halen isvicre'deki oturma kosullarinin kendisinin buradaki
durumunu katlanilmaz hale sokup sokmayacagini belirleyecegini ve mevcut du-
rumun devam ettirilmesinin de uzun dénemde ¢ocukta énemli psikilojik sorunlar
dogurabilecegdini, bu nedenle anne baba arasinda bir anlayis olmazsa, hareketsiz
kalmalarini telafi etmek icin, anne babanin ikamet ettikleri devletlerin cocuk ko-
ruma kurumlari arasinda acilen bir anlasma yapilmasinin gerekli oldugunu géz-
lemlemistir.

Bu mahkeme, Lahey Sozlesmesinin 13. maddesinin Gciinci fikrasi geregince,
israil Merkezi Makamindan, su sorulara yanit vererek, cocugun sosyal ardalani
hakkinda bilgi vermesini istemistir: ‘sdylendigi gibi annenin israil'e désnmemesi
halinde ¢cocuga kim bakacak ve nerede oturacaktir? Babanin gelir getirici bir iste
calismadigr anlasildigindan, cocugun bakim masraflarini kim karsilayacaktir? Yar-
gisal kararlarla ¢cocukla kisisel iliski kisitlanmis oldugundan, kisisel iliski hakkinin
kullanilmasinin ¢cocugun fiziksel ve psikolojik saghgina zarar vermemesi icin ne
gibi tedbirler alinacaktir?’ israil Merkezi Makami 12 Mart 2007 tarihli yazisinda
kendisine sorulan sorulara gercek bir cevap vermediginden, cocugun menfaatle-
riyle ilgilendigine ikna olmak miimkiin degildir. Merkezi Makam sadece basvura-
nin, oglu annesi olmaksizin israil'e dénecek olursa cocuguyla ilgili niyetlerinden
su sekilde s6z etmistir:'Noam'in annesinin israil'e gelmeyi reddetmesi halinde, co-
cugun bakimini Gstlenecegini séylemektedir. Kendisi su anda bir ev arkadast ile
birlikte bir dairede kalmaktadir; ancak cocugun Israil'e dénmesi halinde, hemen
cocuk ile birlikte yasayabilecegi bir daire bulacagini sdylemektedir. Kendisi halen
bir dinsel egitim kurumunda 09:00 ile 15:00 arasinda ¢alismakta ve 6grenimde
bulunmaktadir. Cocuk bu saatlerde glindiiz cocuk yuvasinda bulunacaktir. Bay
Shuruk, zaman zaman yardima ihtiya¢ duymasi halinde, genis ailesinin kendisine
destek saglayacagini soylemektedir! Bay Shuruk’un ¢ocukla sadece kisith bir iligki
hakki bulundugundan kendisinin cocuga nasil bakabilecedi konusunda ise, israil
Merkezi Makami sunu vurgulamistir: ‘Size gonderdigimiz 28 Eylil 2006 tarihli ya-
z1da da belirttigimiz gibi, israil'deki sosyal hizmet uzmaninin raporuna gére baba
ile cocugun gayet iyi bir iliskisinin bulundugunu hatirlatmak zorundayiz. Gece zi-
yaretlerini icerecek sekilde goriismenin uzatiimasi konusunda planlar vardi; fakat
annenin ¢ocugu kagirmasi sonucu bu planlar kesintiye ugramistir! israil Merkezi
Makami, ‘eger anne cocukla birlikte israil'e ddSnmeyecek olursa, anne aslinda fiilen
goOzetimin babaya verilmesini kabul etmis olur ve bay Shuruk yeni duruma gore
bir karar verilmesi icin israil mahkemesine basvurabilir, seklinde bir sonuca var-
mistir.
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Ne cocuk psikiyatrinin raporunda varilan sonuclarin ve ne de israil Merkezi Ma-
kami tarafindan saglanan bilgilerin, Noam'in israil’e déniisiine yardimci olmadig
kaydedilmelidir. Annesi yaninda olsun veya olmasin, cocugun geri dénmesi, ken-
disini agir bir psikolojik zarar riskine maruz birakmakla kalmayacak, ayrica ¢ocu-
gu yine katlanilmaz bir duruma sokacaktir. ilk olarak psikiyatri uzmani, cocugun
annesiyle birlikte israil'e dénmesinin, kendisini psikolojik bir zarar riskine maruz
birakacagini, bunun yogunlugunun da bu dénisun kosullari ve 6zellikle anneyi
bekleyen kosullar ile bunlarin cocuk tizerinde potansiyel yansimalari belirlenme-
den dederlendirilemeyecedini gézlemlemistir. Bu baglamda Velayet Dairesi, ken-
disinin yaninda annesi bulunsa bile cocugun israil'e génderilmesi cocugu psiko-
lojik zarara maruz birakabilecegi icin ve Lahey Sozlesmesinde tasarlanan ‘klasik
senaryo'dan farkli olarak davali cocugun gozetimine de sahip oldugundan, an-
nenin israil'e ddSnmesinin gerekli goriilmesinin de makul olmadigi gériisiindedir.
Buna ek bir faktor olarak, annenin israil'e ddnmesi cocugun ekonomik giivenligini
bozacaktir, cinki anne burada sadece kendi ihtiyaglarini degil ama cocugun ih-
tiyaclarini da karsilamak icin bir is bulmak zorunda kalacaktir. Bu baglamda ¢o-
cugun menfaatleri dikkate alindiginda, basvuranin cocugun bakim masraflarini
hicbir zaman karsilamamis oldugu ve bilindigi kadariyla ayda sadece 300 frank
kazaniyor olmasi goz ardi edilemez. Son olarak, annenin dénmesinin istenme-
sinin, donus nedeniyle orantisiz oldugu distinilmelidir. Lahey Soézlesmesinin
amaci, cocugu kaciriimadan énceki hukuki duruma déndirmektir. Ancak mev-
cut olaydaki donis, bagvuranin kisisel iliski hakkini kullanmasina imkan saglamak
icin istenmektedir, ki bu hak, cocugun ulkeden ayrilmadan 6nce haftada iki kez
ikiser saat sosyal hizmet uzmanlarinin gézetiminde goriisme seklinde kullanilmis
oldugu gosterilmektedir. Cocugun donmesi agir psikolojik zarar riski icerdigi hal-
de, boylesi sinirl bir hakkin kullanilmasina imkan vermek icin anneyi koklerinden
soklp atmak, geriye donme halinde glivensizlik kosullari da dikkate alindiginda,
Lahey S6zlesmesinin 13. maddesinin (b) bendi anlaminda ¢ocuk icin katlanilmaz
bir durum olusturur.

Uzman, Noam'in annesi olmaksizin israil'e déniisiiniin, asiri bir ayri kalma en-
disesi ve agir bir depresyon riskini icerecek biiyik bir psikolojik travma olustura-
cagi, bu durumun yasinin kiiciikligi ve israil'de bulundugu ilk yillarinda babasi
dahil hi¢bir sey hatirlamayacak olmasiyla aciklanabilecegi goriistindedir. Bu un-
sur, Lahey Sozlesmesinin 13. maddesinin (b) bendindeki kosulun yerine gelmis
oldugunu tespit etmek icin yeterlidir. Ayrica, cocugun annesi olmaksizin donmesi
halinde diistiniilen ayarlamalar konusunda israil Merkezi Makami tarafindan ve-
rilen bilgi, en azindan kaygi vericidir: basvuran hukuken sadece gozetim altinda
kisith bir kisisel iliski hakkina sahip oldugu halde, Merkezi Makam tarafindan ve-
rilen bilgiye gore, basvuran oglunu evine alacak (ayri bir dairesi olacagina dair bir
glivence verilmeden) ve boylece de facto gozetime sahip olacaktir. Bu baglamda
israil Merkezi Makami, davalinin ogluyla birlikte israil'e dénmeyi reddetmekle,
durumun degismesine zimnen muvafakat etmis olacagini, basvurucunun da bu
yeni durumun israil yargisal makamlari tarafindan gecerli kabul edilmesini isteye-
cegini iddia etmektedir. Bu, hukuka aykiri olarak tGlkeden ¢ikarilan cocugu tekrar
eski duruma getirmek icin hemen geri dondiiriilmesini isteyen Lahey S6zlesmesi-
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nin amacina uygun degildir. Lahey S6zlesmesine dayanilarak bu sekilde dondyir-
meye karar verilemez. Bu kosullarda Noam'in israil'e dénmesine karar verilmesi-
nin, kendisini cok agir psikolojik bir zarar riskine maruz birakacagi vurgulanmistir.
Bunun nedeni sadece, dogumundan itibaren birincil ebeveyni olan ve kendisinin
bakim masraflarini karsilayan tek kisi olan annesinden bir anda ayrilacak olmasi
degil, ama ayni zamanda varligini yeni 6grendigi bir babayla bir anda karsilasacak
olmasidir. Yukarida anlatilanlar isiginda, bu noktadaki basvuru da reddedilmelidir.

5. ... Mevcut dava dosyasindan, Noam Shuruk’un, Gzerinde gozetimi bulunan
annesiyle en azinda bir yil siireyle Lozan'da birlikte yasamis oldugu anlasiimakta-
dir. Lozan Sulh Mahkemesi Yargici, ratione loci (yer bakimindan) ve ratione materi-
ae (konu bakimindan) tartisma konusu koruyucu tedbirleri alma yetkisine sahip-
tir. Esasla ilgili olarak, yasinin ¢ok kiictikligiine baglanabilecek psikolojik hafiza
kaybina bagh olarak ¢ocuk babasini hi¢ hatirlamadidi icin, aniden yeniden bir
araya gelmekten kacinma icin gecerli sebepler vardir; ¢linkii cocugun saghgi, bu
konuda uzmanin ikna edici s6zlerinden de anlasilabilecegdi gibi, bu yeni duruma
geredi gibi hazirlandiktan sonra sakin ve yavas yavas babasiyla yeniden kisisel
iliski kurmasini gerektirir. Bu nedenle basvuru temelsiz olup reddedilmelidir ..."

42. Baba, Kanton Mahkemesi kararinin bozulmasi ve ¢cocugun israil'e geri dénduril-
mesi icin Federal Mahkemeye (st basvuruda bulunmustur. Baba, bu mahkemenin ilk
olarak Lahey S6zlesmesinin 13. maddesinin (b) bendini ve ikinci olarak Cocuk Haklari
Sozlesmesinin 3. maddesini yanhs yorumladigini iddia etmistir.

43. Federal Mahkemenin konuyla ilgili dairesinin Baskani 27 Haziran 2007 tarihinde
verdigi kararla, babanin bu kararin ylritmesinin hemen durdurulmasina dair talebini
kabul etmistir.

44. Federal Mahkeme 16 Agustos 2007 tarihinde verdigi ve 21 Eylil 2007 tarihinde
birinci basvurucunun avukatina teblig edilen kararla, babanin basvurusunu kabul et-
mistir. Kararin konuyla ilgili bolimleri sdyledir:
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“3. Uluslararasi Cocuk Kagirmanin Hukuki Yonleri Hakkinda Lahey Sézlesmesi-
nin amaci, hukuka aykiri olarak tilkeden ¢ikarilan veya S6zlesmeci bir Devlette ali-
koyulan ¢ocuklarin hemen geri génderilmesini saglamaktir (Madde 1, (a) bendi).
Bir cocugun Ulkeden cikarilmasi veya alikoyulmasi, cocugun ulkeden c¢ikariima-
dan veya alikoyulmadan hemen 6nce mutat olarak ikamet ettigi devletin huku-
kuna gore tek basina veya birlikte kendisine gdzetim hakki taninmis bir kimsenin,
kurumun veya baska bir organin haklarinin ihlal edilmesi halinde, hukuka aykiri
sayllir (Madde 3, (b) bendi). ‘Gozetim hakki, bir kimsenin ¢cocuga bakmasiyla ilgili
haklar ve 6zellikle cocugun ikamet edecedi yeri belirleme hakkini (Madde 5(a))
icerir. Mevcut davada, cocugun isvicre gétiriilmesinin hukuka aykiri oldugu, ciin-
kii babanin davaliyla birlikte ‘velayet’ hakkina sahip oldugu ve bunun israil huku-
kunda ¢ocugun ikametine karar verme hakkini da icerdigine iliskin bir tartisma
yoktur. Dahasi, geri dondirilme basvurusu, cocugun Ulkeden cikarilmasindan
itibaren bir yillik stire icinde yapildigi icin, daval kural olarak, Lahey S6zlesmesi-
nin 12. maddesi geregince cocugun hemen geri dondurilmesine karar verilmesi
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gerektigine de karsi clkamaz. Dolayisiyla tartisma konusu tek mesele, geri doniise
Lahey S6zlesmesinin 13. maddesinin (b) bendindeki istisnanin uygulanabilir olup
olmadigidir.

4. Basvurana gére Kanton Mahkemesi, cocugun israil'e dénmesine karar veril-
mesi talebini reddetmekle, Lahey S6zlesmesinin 13. maddesinin (b) bendini yan-
lis yorumlamistir.

4.1 Federal Mahkeme konuyu uygunluk acisindan serbestce incelemekle yet-
kili oldugu (Federal Mahkeme Kanunun madde 95(b)) Lahey Sozlesmesinin 13.
maddesinin (b) bendine gore, geri donise karsi ¢cikan kimsenin cocugun dénme-
sinin ¢cocugu fiziksel veya psikolojik zarar riskine maruz birakacagini veya ¢cocugu
bagska bir sekilde katlanilmaz bir duruma sokacaginin kanitlamasi halinde, talep
edilen devletin yargisal makaminin cocugun geri donusiine karar vermek zorun-
da degildir.

Lahey Sozlesmesinin 13. maddesinde dngorilen geri dondiirme istisnalari dar
yorumlanmalidir; cocugu kacirmis olan bir ebeveyn, hukuka aykiri davranisindan
bir avantaj saglayamaz (27 Mart 2003 tarihli Karar 5P.71/2003, FamPra.ch 2003, s.
718, alint1 2.2). Lahey S6zlesmesinin amaci ebeveynlik yetkisine dayanmak olma-
digindan, anne babanin ¢ocuk yetistirme kapasiteleriyle ilgili sebepler bir yana
birakilarak, sadece adir riskler dikkate alinmalidir (Federal Mahkeme Karari 131
I11 334, alint1 5.3; 123 11 419, alinti 2b, s. 425). Dolayisiyla, cocugun zihinsel, fiziksel
veya sosyal gelisimi agir bir tehdit altinda olmadik¢a, Lahey S6zlesmesinin 13.
maddesinin (b) bendindeki geri dondiirme istisnasi bakimindan inceleme s6z ko-
nusu olmaz (11 Nisan 2002 tarihli 5P.65/2002 karar, alinti 4c/bb, FamPra.ch 2002,
s. 620 ve burada yapilan atiflar). ispat kiilfeti, cocugun geri déniistine karsi cikan
kisiye aittir (ibid., alinti 4b, FamPra.ch 2002, s. 620 ve burada yapilan atiflar).

4.2 Kanton Mahkemesi, her zaman kendisine bakan bir annenin gozetimi altin-
da oldugu cok kiicuk bir cocukla ilgili oldugunu gézlemlemistir. Baba ise karnini
doyurdugu dinsel bir cemaatte yasamakta ve spor ve sanat 6gretmeni olarak aylhk
300 isvicre Frangi gelir elde etmektedir. Ailenin yasadigi evde korku atmosferi ya-
rattigi gerekcesiyle cocugun gézetimi kendisinin elinden alinmustir. israil mahke-
meleri ayni gerekgeyle, ayri yasamasina karar vermisler ve annenin evine yaklas-
masini yasaklamislardir. Cocugun isvicre'ye gelmesinden énce baba, israil sosyal
hizmet uzmanlarinin gézetiminde haftada sadece iki kez ikiser saatle sinirli goris-
me hakkina sahiptir. israil Adalet Bakanligi tarafindan 12 Mart 2007 tarihinde veri-
len bilgiye gore, cocugun annesi olmaksizin dénme kosullaryla ilgili olarak, evini
bir baska kiraciyla paylasan ve hala din egitimi veren bir kurumda calisan baba,
¢ocuga bakmaya hazir olacaktir. Bu bilginin kisaligini ve pek de giivence saglama-
yan niteligini, ayrica bir psikiyatr olan Dr. ... tarafindan verilen raporu dikkate alan
Kanton Mahkemesi, ister anneyle birlikte veya annesiz olsun, dénisiin cocuk icin
psikolojik zarar riski icerdigini ve kendisini katlanilamaz bir duruma sokabilecegi-
ni kabul etmistir. Kanton Mahkemesi, babanin disiik geliri nedeniyle, davalinin
israil'e déniisiiniin, cocugun ekonomik durumunu bozacagini ve annenin ¢ocuk-
la birlikte ge¢imini saglamak icin bir is bulmak zorunda kalacagini eklemistir.
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Basvuran yaptigi basvuruda, cocugun annesi olmaksizin israil'e dénmesi halin-
de agir psikolojik zarar riskine maruz kalacagina dair Kanton Mahkemesinin tespi-
tini elestirmemektedir. Ancak basvuran, anneden makul bir sekilde beklenecegi
lizere cocugu ile birlikte israil'e dénmesi halinde, bdyle bir riskin dogmayacagi
gorusundedir. Bu ikinci varsayimla ilgili olarak Kanton Mahkemesi, boyle bir agir
zarar riskinin veya ¢ocuk icin katlanilamaz durumun dogabilecegine dair bir delil
gostermemistir. Uzman psikiyatr, sadece muhtemel donistin kosullari belirlen-
meden riskin degerlendirilemeyecegini belirterek, 6zellikle bu konuda bir agik-
lamada bulunmamistir. Bagsvuranin davaliya karsi saldirgan tutumu konusunda
Kanton Mahkemesinin kararindan, cocugun dogrudan veya annesine karsi sid-
dete tanik olmasinin bir sonucu olarak dolayh olarak tehdit edilecegi anlasila-
mamaktadir. Anne, babanin gériisme hakkiyla ilgili diizenlemelere uydugunu ve
gorusmelerin iyi gittigini soylemistir. Goriisme hakkini izlemesi icin bir sosyal hiz-
met uzmani gorevlendirilmis, bu uzman, annenin ¢cocugu kacirmasindan hemen
once kurulan baba ogul iliskisini gayet iyi olarak tanimlamistir. Anne, kendisinin
evine basvuranin yaklasmamasini veya rahatsiz veya taciz etmemesini gerektiren
yargisal talimatlarinin basvuran tarafindan ihlal edildigini iddia etmemistir. Baba-
nin dislik geliri ve ‘Lubavitch’ dinsel cemaatle olan iliskileri konusundaki kaygilar,
c¢ocugun Lahey So6zlesmesinin 13. maddesinin (b) bendi anlaminda agir bir zarar
gorme riski altinda oldugunu gdstermemektedir. Bu tir kaygilar, gézetim hakki-
nin kendisine verilmesi karari bakimindan anne babadan hangisinin cocugu daha
iyi yetirebilecegini belirlemeye yardimci olabilir, ki bu konuda karar vermek Lahey
Sézlesmesinin 16. maddesine gére mutat ikametteki yargisal makamlarin isidir;
ancak bunlar hukuka aykiri bir kagirmadan sonra cocugu geri déndiirme karariyla
ilgili degildir (bk. yukarida 4.1'deki alinti).

Annenin israil'e ddnmeme tutumu konusunda, Kanton Mahkemesi karari anne-
nin donmeme kararini hakh kilan objektif kosullarin varlhigini géstermesi gerekir-
ken, donmeme gerekgesini hi¢ ele almamaktadir. Kanton Mahkemesi yargiglari,
davalinin kagirma nedeniyle gercekten bir hapis cezasiyla karsilasip karsilasma-
yacagini sdylemeksizin, israil'e déniis halinde dogabilecek 'yargisal risklere’ atifta
bulunan uzman psikiyatrin gortslerinden alinti yapmistir. Boyle bir yargisal ris-
kin varhiginin kanitlandig distiniilecek olursa, anneden ¢ocukla birlikte dénme-
si beklenemez ve bu durum ¢ocugun annesinden ayri kalmasinin sebep olacagi
agir psikolojik zarar nedeniyle cocugun déonmesi ihtimalini ortadan kaldirir. Anne,
Federal Mahkemeye verdigi cevapta, bu sorun hakkinda bir agiklamada bulun-
mamistir; 0zellikle, hemen hapsedilecegini veya her hangi bir cezai yaptirima tabi
tutulacagini iddia etmemistir. Anne israil'e dénmesi halinde, uyum saglamasinin
veya Ozellikle yeni bir is bulmasinin ¢ok zor olacagini da iddia etmemistir. Sonug
olarak, annenin ve dolayisiyla cocugun donisiiniin ekonomik sebeplerle katlani-
lamaz olacagi séylenemez. Bu nedenle davalinin israil'e dénmeyi reddetmesini
hakli kilacak objektif sebeplerin varligini ortaya koyamadigi icin, cocukla birlikte
¢iktigi devlete geri donmesinin beklenmesinin makul oldugu kabul edilmelidir.

Bu kosullarda Kanton Mahkemesinin kararini ve 6zellikle Lahey S6zlesmesinin
13. maddesinin (b) bendinin 6ngoérdigu cocugu geri dondiirme istisnasini hakh
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goOsterme gerekcesinde dayandigi Merkezi Makamin verdigi bilginin (bk. yuka-
rida 4.2'deki alint)) pek glivenli gérilmemesinin hi¢cbir énemi yoktur, ¢ciinki bu
bilgi cocugun annesi olmaksizin donecegi varsayimina dayanmaktadir.

Buna gore Kanton Mahkemesi yargiglari, cocugun mutat ikamet devletine d6-
nus istisnasini uygulama yetkileri bulundugunu tespit ederek, Lahey S6zlesmesi-
nin 13. maddesinin (b) bendini ihlal etmislerdir. Dolayisiyla sikayet, Cocuk Haklari
Sozlesmesinin 3. maddesine gore incelemeyi gerekli gérmeden, basvuru kabul
edilmeli ve alt mahkeme karari iptal edilmelidir. Cocugun Eylul 2007 sonuna ka-
darisrail'e ... geri donisiini saglamak davaliya diismektedir. ...

Bu nedenle Federal Mahkeme:

1. Basvurunun kabuliine ve alt mahkeme kararinin iptaline,

2. Davalinin Eyliil 2007 sonuna kadar israil'e ... cocugun geri dénmesini sagla-
masina

karar vermistir.

"

45, Cocugun babasi, avukati vasitasiyla 20 Agustos 2007 tarihinde, donis kararinin
icrasiyla gorevli olup ¢cocugun donusiini ayarlamakla gérevlendirilecek bir ad hoc vasi
tayin edilmesi istegiyle Lozan Sulh Mahkemesine bir basvuruda bulunmustur. Ancak
Mahkeme’nin 27 Eyliil 2007 tarihinde Hikiimete gecici tedbir karar verildigi duyurul-
duktan sonra, cocugun babasi 1 Ekim 2007 tarihinde bu basvurusun geri cekmistir.

46. Daha sonra basvurucular Mahkeme'ye, bir pediatr olan Dr. M.-A/nin 23 Subat 2009
tarihli saghk raporunu géndermislerdir. Bu raporda soyle denilmektedir:

“Asagida imzasi olan ben, 10 Haziran 2003 dogumlu ¢cocuk Noam Shuruk’u 7
Ekim 2005 tarihinden itibaren bir ka¢ kez muayene ettigimi belgelerim.

Her defasinda Noam’un yaninda, aralarinda gayet iliski olan annesi bulunmus-
tur.

Noam’un davraniglari yasina uygundur ve kendisinin psikomotor gelisimi ve dili
ortalamanin tizerindedir. Noam bir psikolojik travmadan veya duygusal veya egit-
sel eksiklikten rahatsiz gérinmemektedir.

Noam 6zglveni bulunan, 6zellikle yetiskinlerle iyi iliskiler kurabilen bir cocuk-
tur.

Su anda enfeksiyon izleri disinda, fiziksel saghgi da iyi durumdadir.

Annesi bulunmaksizin bir anda israil'e déndiriilmesi, bu cocukta énemli bir
travma ve agir psikolojik rahatsizliklar olusturur”
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47. Lozan Mahkemesi Baskani, birinci basvurucunun talebi tGizerine 29 Haziran 2009
tarihinde verdigi ihtiyati tedbir kararinda, Noam'in annesinin Lozan'daki adresinde kal-
masina, babasinin ogluyla kisisel iliski kurmasinin askiya alinmasina ve ¢cocugun kim-
lik belgelerinin uzatilabilmesi icin annesine yetki verilmesine karar vermistir. Bu karar
ozellikle su gerekcelere dayandiriimistir:
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“Davallya mahkemeye davet tebligatinin israil'deki adresine ¢ikarildigi kayde-
dilmistir.

Bu tebligat ‘ayrildi’ damgasiyla donmustir; bu ifade ‘parti sans laisser d'adresse’
(adres birakmadan ayrildi) seklinde cevrilebilir.

... Misterek ebeveynlik otoritesi bulunmakla birlikte annenin ¢ocuk lzerinde
goOzetim yetkisine sahip oldugu anlasiimaktadir.

Babanin sosyal hizmet uzmaninin gézetiminde ¢ocukla ‘gortiisme hakkini kul-
lanmasinin’ gerekli oldugu anlasilmaktadir ...

Bu dava baglaminda davali durusmaya hi¢ gelmemis, fakat bir avukatla temsil
edilmis olup, bu avukatin da artik mivekkili namina hareket etmedigi anlasiimak-
tadir ...

ictihatlara gére, bir cocugun hukuka aykiri olarak tilkeden cikarilmasi, géturiil-
dugu ulkede ¢ocuk icin yeni bir mutat adres olusturulmasini kendiliginden en-
gellememektedir (bk. Federal Mahkeme Karari 125 1ll 301, Journal des Tribunaux
1999 1 500).

Mevcut olayda Noam, Haziran 2005'ten bu yana siirekli olarak isvicre'de yasa-
mistir.

Noam burada okula gitmektedir.

Burada annesinin tarafiyla aile baglar vardir.

Burada saglk bakimi almaktadir.

Ayrica isvicre vatandasi olup, Fransizca konusmaktadir.

Federal Mahkeme'nin kararina ragmen, insan Haklari Avrupa Mahkemesi tara-

findan Noam!l israil'e géndermemesini isvicre Hiikiimetinden isteyen basvurucu

lehine gecici tedbir kararlari verilmistir.

Davali hukuki miicadelede bulunmakla birlikte, cocugunu gérmeyi istemis de-
gildir ve ikameti bilinmemektedir.

Davalinin mevcut davayla ilgisini kaybettigi gorilmektedir.
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Sonuc olarak ¢ocuk, simdi sadece annesiyle diizenli bir iligkiye sahiptir.

Dolayisiyla, annenin basvurusunun kabul edilmesi ve Noam'in isvicre'de
Lozan'da, annesiyle birlikte mutat ikametinde kalmasina gecici olarak karar veril-
mesi uygun gorilmustar.

Medeni Kanunun 273(1). fikrasi, ebeveynlik yetkisi veya gozetim yetkisi bulun-
mayan bir anne veya baba ile kiicigtin, sartlar uygun oldugu olcude, kisisel iliski
kurabileceklerini 6ngormektedir.

Kisisel iliski hakki, ebeveyn ile cocuklar arasinda bagin muhafazasini amaglar ...

Bu bagin surdurilmesi ve gelistirilmesi, tabii ki cocugun yararinadir.

Dolayisiyla cocugun menfaati tehlikeye girmedikce, kisisel iliskiler desteklen-
melidir.

Kisisel iliskilerin kapsami ve yurutilme tarzi, duruma uygun olmali, bir baska
deyisle olayin icinde bulundugu 6zel sartlari dikkate almahdir.

Cocugun iyiligi, en dnemli degerlendirme kriteridir (bk. Federal Mahkeme Kara-
rn 127 111 295, c 4a).

Hak sahibi kisinin durumu ve menfaatleri de dikkate alinmalidir: kendisinin ¢o-
cukla iliskisi, kisiligi, yasadigi yer, bos zamani ve cevresi de.

Kisisel iliski hakkinin kullanilmasi 6zel sartlara baglanabilir ...

Basvurucu, ogullari Noam ile davalinin kisisel iliski hakkinin kaldiriimasini talep
etmistir.

Bu olayin sartlari icinde, davalinin kisisel iliski hakki, cocugun isvicre gitmesin-
den énce israil makamlari tarafindan verilen kararlarla zaten sinirlanmistir.

Cocuk 2005 yilindan bu yana babasini gérmemistir.
Aralarinda ortak bir dil bulunmadigi anlasiimaktadir.

Her haliikarda, eger davali tarafindan talep edilecek olursa sadece tedbirli ola-
rak kisisel iliski hakkinin yeniden kullanilmaya baslanmasi mimkunddir.

Davalinin ikametgahi halen bilinmemektedir.

Bu kosullarda davalinin, oglu Noam ile kisisel iliski hakkinin gegici olarak askiya
alinmasi uygun goériinmektedir.
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Basvurucu, ‘10 Haziran 2003 dogumlu Noam Uzerindeki ebeveynlik yetkisinin,
kendisinin kimlik belgelerinin stiresinin uzatilabilmesi icin, miinhasiran ve gegici
olarak Lozan'daki annesi Isabelle Neulinger’e verilmesi'ni talep etmistir.

Basvurucu, Israil ve isvicre cifte vatandashgr bulunan oglunun halen kimlik bel-
geleri bulunmadigini belirtmistir.

Yakin zamana kadar bir isvicre pasaportu bulunmaktaydi.

Ancak pasaportun slresinin dolmasi Uzerine, taraflarin cocuk tizerinde muste-
rek ebeveynlik yetkileri bulundugundan, idari makamlar cocugun babasinin riza-
st olmaksizin yeni bir pasaport vermeyi reddetmislerdir.

Davalinin kaldigi yer halen bilinmemektedir.

Dolayisiyla basvurucu, babadan bu konuda rizasini isteyememektedir.

Cocuk isvicrexde annesiyle birlikte yasamakta ve annenin cocuk izerinde géze-
tim hakki bulunmaktadir.

Mevcut olay 6ziinde, ebeveynlik yetkilerinin verilmesi konusunda bir degisik-
likle ilgilidir, ctinki isvicre hukuku vasitasiyla ebeveynlik yetkisinin miinhasiran

kendisine verilmesini istemektedir.

Talep edilen ihtiyati tedbirin kabul edilmesi halinde, davayi esastan ¢ézecegi
sanilabilir.

Ancak, talep edilen tedbir, kapsam bakimindan ¢ok sinirli bir tedbirdir, ¢tinku
sadece, basvurucuya cocugu icin kimlik belgesi alma imkani saglayacaktir.

Cocuk isvicresde yasayan bir isvicre vatandasidir.

Dolayisiyla diger vatandaslarin oldugu gibi, cocugun da kimlik belgesi edinmesi
gereklidir.

Bu nedenle basvurucunun talebi kabul edilmelidir.

”

Mahkeme’nin onlindeki mevcut bilgilerden, taraflardan birinin bu karara karsi tist bas-
vuruda bulunup bulunmadiklari anlagilmamaktadir.
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Il. KONUYLA ILGILi ULUSLARARASI HUKUK VE iC HUKUK ILE UYGULAMA
A. Cocuk haklarinin korunmasi

1. Cocuk Haklarina iliskin Uluslararasi Sézlesme

48. lIsvicre bakimindan 26 Mart 1997 tarihinde yirirlige giren 20 Kasim 1989 tarihli
Cocuk Haklari Sézlesmesinin ilgili htikimleri soyledir:

Baslangi¢

“Bu Sozlesmeye Taraf Devletler,

Toplumun temel birimi olup, tim Uyelerinin ve 6zellikle cocuklarin gelismeleri
ve iyilikleri icin dogal bir ortam olan ailenin, toplum icinde kendisinden beklenen
sorumluluklari tam olarak yerine getirebilmesi icin gerekli koruma ve yardimi gor-
mesinin zorunluluguna inanarak,

Cocugdun kisiliginin tam ve uyumlu olarak gelisebilmesi icin mutluluk, sevgi ve
anlayis ortamina sahip bir aile ¢evresi icinde yetismesinin gerekliligini kabul ede-
rek, ...

Asagidaki konularda anlasmislardir:

Madde 7

“1. Cocuk dogumundan sonra hemen niifusa kaydedilir ve dogumdan itibaren
... anne babasini bilme ve onlar tarafindan bakilma hakkina sahip olur. ..

Madde 9

“1.Taraf Devletler ... anne babasinin rizasi olmadikca, bir cocugun anne babasin-
dan ayrilmamasini saglarlar. ..”

Madde 14

“1. Taraf Devletler, cocugun duslince, din ve vicdan 6zgurligu hakkina saygi
gosterirler.

2. Taraf Devletler, cocugun yeteneklerini gelistirmeye uygun bir tarzda haklarini

kullanmaya yonlendirilmesini saglamak icin, cocugun anne babasinin ve gerekti-
gi takdirde vasisinin haklarina ve 6devlerine saygi gosterirler. ..
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Madde 18

“1. Taraf Devletler, cocugun yetistiriimesinde ve gelismesinin saglanmasinda
anne-babadan her ikisinin de sorumlu olduklari ilkesinin taninmasi i¢in her tiirl
cabayi gosterirler. Cocugun yetistirilmesi ve gelistirilmesi sorumlulugu, ilk 6nce
anne babaya veya durum gerektiriyorsa vasiye aittir. Bu kisiler her seyden 6nce
cocugun yiiksek menfaatlerini g6z 6niinde tutarlar. ..

2. Cocugun “yliksek menfaatleri” kavrami

49. Cocugun yiksek menfaatleri kavrami, 29 Kasim 1959 tarihli Cocuk Haklari Bildirisi-
nin ikinci ilkesinden kaynaklanmaktadir. Bu ilke soyledir:

“Cocuk hukuk yoluyla ve diger vasitalarla, saglikli ve normal bir tarzda ve 6zg(ir-
Ik ve saygin bir ortam icinde, kendisinin fiziksel, zihinsel, ahlaki, ruhsal ve sosyal
olarak gelismesini saglayacak ¢zel korumadan yararlanir ve kendisine firsatlar ve
imkanlar taninir. Bu amacgla cikarilacak yasalarda, cocugun yiliksek menfaatleri en
temel distince olur”

50. Bu deyim yine 1989 tarihli Cocuk Haklari S6zlesmesinin 3(1). fikrasinda kullanil-
mistir:

“Kamu veya 0zel bitiin sosyal hizmet kuruluslarin, mahkemelerin, yasama or-
ganlarinin veya idari makamlarin, cocuklarla ilgili butln islemlerinde, cocuklarin
ylksek menfaatleri dncelikli yer tutar.

51. Sozlesmenin hazirlanmasi sirasinda goérev alan calisma gurubu ve Cocuk Haklari
Komitesi, genel olarak veya belirli kosullarla ilgili olarak, cocugun yiiksek menfaatleri
kavramini gelistirmemisler veya bu menfaatlerin degerlendirilmesi icin kriterler 6ner-
memiglerdir. Her ikisi de, S6zlesmenin biitiin deger ve ilkelerinin her bir 6zel olayda
uygulanacagini sdéylemekle yetinmislerdir (bk. Rachel Hodgkin ve Peter Newell (eds.),
Implementation Handbook for the Convention on the Rights of the Child, United Na-
tions Children’s Fund 1998, s. 37). Ayrica Komite bir ¢cok defa, S6zlesmenin ¢esitli mad-
deleri arasindaki iliski dikkate alinarak, bir biitiin halinde mutalaa edilmesi gerektigini
vurgulamistir. Bir yorum, belgenin ruhuna uygun olmali ve ¢ocuga kisisel ve siyasal
haklari ile kendi duygulari ve diistinceleri bulunan bir birey oldugu gercegine odak-
lanmalidir (ibid, s. 40).

52. BM Miilteciler Yiiksek Komiserligi tarafindan cikarilan “Cocugun Yiiksek Menfa-
atlerinin Belirlenmesi Hakkinda Rehber”e gore:

“Cocugun ‘ylksek menfaatleri’ deyimi, cocugun genis anlamda iyiligini tasvir
etmektedir. Boyle bir iyilik, cocugun yasi, olgunluk diizeyi, anne babasinin bulu-
nup bulunmadigi, ocugun icinde bulundugu cevresi ve deneyimleri gibi cesitli
bireysel sartlar tarafindan belirlenir”. (BMMYK Cocugun Yiiksek Menfaatlerinin Be-
lirlenmesi Hakkinda Rehber, Mayis 2008)

53. “Gocugun ylksek menfaatleri” ilkesi Kadinlara Karsi Her Turli Ayrimciligin Tasfiye-
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sine Dair S6zlesmenin 5 ve 16. maddelerinde yer almaktadir. S6zlesmenin 5(b) bendi,
Sozlesmeci Devletlerin asagidaki konularda gerekli tedbirleri almalarini gerektirmek-
tedir:

“ailede verilen egitimin, toplumsal bir islev olarak anneligin gerektigi sekilde
anlasilmasini ve ¢ocugun buyutilmesinde ve yetistiriimesinde erkeklerin ve ka-
dinlarin ortak sorumlulugunun kabul edilmesini, yani ¢cocuklarin menfaatlerinin
her durumda 6ncelik tasidigini da icermesini saglamak”.

54. Sozlesmenin 16(d) bendi kadinlarin ve erkeklerin sunlara sahip olduklarini sdyle-
mektedir:

“ medeni durumlari ne olursa olsun, anne ve baba olarak ¢ocuklarla ilgili konu-
larda ayni haklara ve yukiimliliklere sahiptirler; her haliikarda cocuklarin menfa-
atlerine Ustunlik tanmir”.

55. ilke, Medeni ve Siyasi Haklar Uluslararasi Sézlesmesinde gériinmedigi halde, insan
Haklari Komitesi 17 ve 19 sayili Genel Yorumlarinda, anne ve babanin ayrilmalari veya
bosanmalari halinde, cocugun “listiin menfaati"nden s6z etmektedir. Komite 17 sayili
Genel Yorumunda (1989 tarihinde 35. Oturumda kabul edilmistir), bir evlilik sona er-
diginde, cocuklarin Ustlin menfaati g6z 6niinde tutularak, miimkiin oldugu kadar her
iki ebeveyn ile kisisel iliskilerini glivence altina almak icin gerekli tedbirlerin alinmasi
gerektigini séylemistir. Terk edilen ¢cocuklarin aile ortami 6zelliklerine en fazla benze-
yen kosullarda gelismelerini saglamak icin 6zel tedbirler alinmalidir. Komite 19 sayil
Genel Yorumunda (1990 yilinda 39. Oturumda kabul edilmistir), cocugun Gstiin men-
faati bagka tUrlu gerektirmedikge, bosanma, gozetim, kisisel iliski hakki, vd. konusunda
ayrimcl muamelenin yasaklanmasi gerektigini belirtmistir.

56. Lizbon Andlasmasinin 1 Aralik 2009 tarihinde yururlige girmesiyle hukuken bag-
layict duruma gelen Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti, asagidaki maddeyi icermektedir:

Madde 24 - Cocugun haklari
“1. Cocuklar, kendilerinin iyiliklerinin gerektirdigi bakim ve korunma hakkina
sahiptirler. Cocuklar kendi goruslerini serbestce agiklayabilirler. Bu gorusler, ken-

dilerini ilgilendiren konularda, kendilerinin yas ve olgunlarina gore dikkate alinir.

2. Kamu veya 6zel kurumlarin ¢ocuklarla ilgili butiin yaptiklari islemlerde, cocu-
gun yuksek menfaatine 6ncelik verilir.

3. Her ¢cocuk, menfaatleri aksini gerektirmedikge, her iki ebeveyni ile dogrudan
ve duzenli olarak kisisel iliskisini stirdirme hakkina sahiptir”.
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B. 25 Ekim 1980 tarihli Uluslararasi Cocuk Kagirmanin Hukuki Yonleri Hakkin-

da Lahey Sozlesmesi

1. Sézlesme metni

57. lIsvicre bakimindan 1 Ocak 1984 tarihinde yirirlige giren 25 Ekim 1980 tarihli
Uluslararasi Cocuk Kagirmanin Hukuki Yonleri Hakkinda Lahey S6zlesmesinin ilgili hi-
kiimleri soyledir:
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“Bu Sozlesmeyi imzalayan Devletler,

Gozetimle ilgili meselelerde cocuklarin menfaatlerinin Gstin bir Gneme sahip
olduguna derinden inanarak,

Cocuklar hukuka aykiri olarak tlkeden cikarma ve alikoymanin zararli etkile-
rinden uluslararasi alanda korumayi ve mutat ikametlerinin bulundugu devlete
hemen donmelerini saglayan usuller olusturmayi ve ayrica kisisel iliski hakkinin
korunmasini saglamayi arzu ederek,

Bu yonde bir Sdzlesme yapmaya karar vermisler ve asagidaki hiikiimle tzerinde
anlasmislardir:

Madde 1

“Bu S6zlesmenin amaci:

(@) hukuka aykiri olarak tilke disina ¢ikarilan veya bir S6zlesmeci Devlette aliko-
yulan ¢ocuklarin hemen geri donmelerini saglamak; ve

(b) bir S6zlesmeci Devletin hukukunda var olan gézetim ve ¢ocukla kisisel iliski
hakkina diger S6zlesmeci Devletler tarafindan etkili bir sekilde saygi gosterilme-
sini saglamaktir”

Madde 3

“Bir cocugun Ulkeden ¢ikarilmasi ve alikoyulmasi, asagidaki hallerde hukuka ay-
kiri sayihir:

(a) cocugun ulkeden cikarilmadan veya alikoyulmadan hemen 6nce mutat ola-
rak ikamet ettigi devletin hukukuna gore tek basina veya mustereken bir kimseye,
kuruma veya bagska bir organa verilmis olan goézetim hakkinin ihlal edilmesi; ve

(b) Ulkeden ¢ikarma veya alikoyma sirasinda bu haklarin miistereken veya tek
basina fiilen kullaniliyor olmasi halinde veya tlkeden ¢ikarma veya alikoyma ol-
masaydi kullanilacak idiyse.
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Yukarida (b) bendinde sézl edilen gézetim hakki, yasadan veya yargisal ya da
idari karardan ya da o devletin hukukuna gore hukuki bir etkiye sahip bir anlas-
madan kaynaklanabilir”

Madde 4

“Bu Sozlesme, gozetim veya kisisel iliski hakkindan birinin ihlal edilmesinden
hemen 6nce bir S6zlesmeci Devlette mutat olarak ikamet eden her ¢ocuk ba-
kimindan uygulanabilir. Cocuk 16 yasina girdiginde S6zlesmenin uygulanmasi
sona erer”

Madde 5
“Bu S6zlesme bakimindan

(a) ‘gdzetim hakki’ cocugun kendisinin bakimiyla ilgili haklari ve 6zellikle ¢cocu-
gun ikametini belirleme hakkini igerir;

(b) ‘kisisel iliski hakki’ cocugu mutat olarak ikamet ettigi yerden sinirl bir siire
icin baska bir yere gotirme hakkini da icerir.”

Madde 11

“Sozlesmeci Devletlerin idari ve yargisal makamlari, cocuklarin geri dondiirdil-
meleriyle ilgili islemlerde siiratle hareket ederler.

Yargisal veya idari makamlar, islemlerin baslamasindan itibaren alti hafta icinde
bir karar vermemis olurlarsa, basvurucu veya talep edilen devletin Merkezi Maka-
mi, kendiliginden veya talep eden devletin Merkezi Makami tarafindan istenmesi
Uzerine, bu gecikmenin gerekgeleri hakkinda bir agiklamada bulunulmasini iste-
me hakkina sahiptir. ..."

Madde 12

“Bir cocugun Sozlesmenin 3. maddesi anlaminda hukuka aykiri olarak tGlkeden
cikanlmis veya alikoyulmus ise ve cocugun bulundugu Sozlesmeci Devletin yar-
gisal veya idari makami oninde islemlerin basladigi tarihte hukuka aykiri olarak
Ulkeden ¢ikarma veya alikoyma tarihinden itibaren bir yildan az bir siire ge¢mis
ise, ilgili makam ¢ocugun hemen geri gonderilmesine karar verir.

Yargisal veya idari makam, yukaridaki fikrada s6zl edilen bir yillik dénemin
dolmasindan sonra islemlerin baslamis olmasi halinde bile, cocugun artik yeni
ortaminda yerlestigi gosterilmedikge, cocugun geri dondurilmesine karar verir.

Talep edilen devletin yargisal veya idari makaminin, cocugun bagka bir devlete
gotiruldiigline inanmasi icin bir sebebi varsa, yargisal veya idari makam islemleri
durdurabilir veya cocugun dondurilmesi igin yapilan basvuruyu reddedebilir”
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Madde 13

“Yukaridaki maddenin hdkimlerine ragmen, ¢ocugun doéndirilmesine karsi
cikan kisi, kurum veya organlar, asagidaki halleri kanitlamalari halinde, yargisal
veya idari makam ¢ocugun donduriilmesine karar vermek zorunda degildir:

(b) cocugun geri gonderilmesi kendisini fiziksel ve psikolojik zarara maruz bira-
kacagina veya kendisini baska bir surette katlanilmaz bir duruma sokacagina dair
blyk bir risk bulunmasi.

Yargisal veya idari makam, ¢cocugun geri dondiriilmeye karsi ciktigini tespit
edecek olursa ve ¢cocuk goruslerinin dikkate alinmasinin uygun oldugu yasta ve
olgunlukta bulunuyorsa, cocugun geri dondurilmesi talebini reddedebilir.

Yargisal ve idari makam, bu maddede s6zii edilen kosullarin varligini incelerken,
¢ocugun mutat olarak ikamet ettigi yerdeki Merkezi Makamin veya diger yetkili
makamin ¢cocugun sosyal ardalaniyla ilgili verdigi bilgileri dikkate ahr”

Madde 14

“Talep edilen devletin yargisal veya idari makamlari, S6zlesmenin 3. maddesi
anlaminda bir hukuka aykin tlkeden ¢ikarma veya alikoyma bulunup bulunma-
digini belirlerken, cocugun mutat olarak ikamet ettigi devletin hukukunu veya
resmen taninmis olsun veya olmasin yargisal veya idari kararlarini, bu hukukun
veya taninmasi halinde uygulanacak olan yabanci kararlarin varliginin kanitlan-
masi icin 6zel usullere basvurmadan, dogrudan dikkate alirlar”

Madde 20

“Talep edilen devletin insan haklari ve temel 6zgdrliklerin korunmasiyla ilgili
temel ilkeleri geri dondlrmeye izin vermiyorsa, S6zlesmenin 12. madde hikim-
lerine gore cocugun geri dondirilmesi talebi reddedilir”

Madde 21

“Kisisel iliski hakkinin etkili bir sekilde kullanilmasinin organizasyonu ve kulla-
nilmasi icin ayarlamalar yapilmasi amaciyla yapilan bir basvuru, tipki cocugun
geri donduirilmesi talebinde oldugu gibi Sozlesmeci Devletin Merkezi Makamina
sunulur.

Merkezi Makamlar, kisisel iliski hakkindan bariscil bir bicimde yararlanilmasi-
nin saglanmasi ve bu haklarin kullanilmasinin tabi tutulabilecegi sartlarin yerine
getirilmesi icin S6zlesmenin 7. maddesinde belirtilen isbirligi yikimlultkleriyle
baghdirlar.
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Merkezi Makamlar, bu haklarin kullaniimasinin organize edilmesi veya korun-
masi ve bu haklarin kullanilmasinin tabi tutuldugu kosullara uyulmasi amaciyla,
dogrudan veya aracilar vasitasiyla islemleri baglatabilirler veya islemlerin bagla-
masl icin yardim edebilirler.”

2. Lahey Sozlesmesinin 13. maddesinin (b) bendi baglaminda, ¢ocugun “yiiksek
menfaatleri”nin incelenmesi

58. Sézlesmenin hazirlanmasi sirasinda bayan Elisa Pérez-Vera tarafindan yazilan Agik-
layici Nota gore:

“.. incelenmekte olan durumlarin karakteristik faktorlerinden biri, kaciran kisi-
nin bu eyleminin siginilan devletin yetkili makamlari tarafindan hukuka uygun
bulundugunu iddia etmesi oldugundan, kendisini bundan caydirmanin bir yolu,
eylemlerini her hangi bir siyasi veya yargisal sonugtan yoksun birakmaktir. S6zles-
me, bunu gerceklestirebilmek icin, statlikonun iadesini hedeflerinin basinda yer
vermektedir..” (§16, s. 429)

59. Ancak Lahey Sozlesmesi, cocugun hemen déndirilmesi ilkesine bes istisna icer-
mekte olup, bu istisnalardan en yaygin olarak 13. maddenin (b) bendindeki istisna ileri
strilmektedir.

60. Fransa Temyiz Mahkemesi, Birlesik Krallik Temyiz Mahkemesi ve Finlandiya Ylksek
Mahkemesi, Lahey S6zlesmesinin 13. maddesinin (b) bendi anlaminda “agir risk”e istis-
nayi uygularken, “cocugun yiiksek menfaatleri” kavramina acikca yer vermislerdir.

61. Fransa Temyiz Mahkemesi 2005 tarihli bir davada soyle demistir:

“Sozlesmenin 13. maddesinin (b) bendine gore, cocugun hemen dénddrilme-
sine, ancak zarar veya katlanilmaz bir durumun meydana gelmesine dair agir bir
risk bulunmasi halinde bir istisna s6z konusudur”

ve

“Fransiz mahkemelerinde dogrudan uygulanabilir olan Cocuk Haklarina dair
New York Sozlesmesinin 3(1). fikrasi geregince, bu tiir sartlar cocugun yiksek
menfaatlerine dncelik verilerek degerlendirilir”. (Temyiz Mahkemesi, Birinci Hu-
kuk Dairesi, 14 Haziran 2005, temyiz no. 04-16942)

62. Temyiz Mahkemesi, Aix-en-Provence Ust Mahkemesinin 13 Mayis 2004 tarihli kara-
rini, su tespitleri yaparak onamistir:

“Ust Mahkeme tarafindan cocugun yiiksek menfaatleri dikkate alinmis, dola-
yistyla Ust Mahkeme, Lahey S6ézlesmesine gére cocugun hemen geri dénduriil-
mesinin uygun olacagina karar vermenin uygun oldugu ... sonucuna varan Ust
Mahkeme tarafindan ¢cocugun yiksek menfaatleri dikkate alinmistir”

63. Finlandiya Yuksek Mahkemesi, S6zlesmenin 13. maddesinin (b) bendindeki istisna-
y1 uygularken benzer bir degerlendirme yapmistir:
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“...mahkeme, annenin ¢ocuklariyla birlikte Fransa’ya dénmesi ve ¢cocuklarin yiik-
sek menfaatlerine uygun yasama kosullarinin saglanmasi halinde, agir riskin bu-
lunmayacadina isaret etmistir ...". ([27 Aralik 1996] Finlandiya Yuksek Mahkemesi
1996:151, S96/2489)

64. Romanya'dan Birlesik Krallik’a bir cocugun kacirilmasiyla ilgili olarak Birlesik Krallik
Temyiz Mahkemesi tarafindan 16 Kasim 2006 tarihinde incelenen bir davada yargi¢
Hope sunlari gozlemlemistir:

“cocugun hemen Romanya'ya dondirilmesi halinde cocugun yiksek menfaat-
lerine uygun davranilmis olacagina inanmak mimkuan degildir” (In re D (a child),
[2006] UKHL 51)

3. Lahey S6zlesmesinde “gbzetim hakki” kavrami

65. Lahey Sozlesmesinin 5(a) bendi, gdzetim hakkini “cocugun kendisinin bakimiyla
ilgili haklar ve 6zellikle cocugun ikametini belirleme hakki” olarak tanimlamaktadir.
Sozlesme godzetimin, yasadan veya yargisal ya da idari karardan ya da ¢ocugun dl-
keden ¢ikarilmadan veya alikoyulmadan hemen dnce mutat ikametinin bulundugu
devletin hukukuna gore hukuki bir etkiye sahip bir anlasmadan kaynaklanabilecegini
kabul etmektedir (Madde 3,s0n). Ayrica S6zlesmenin Aciklayici Notu, Sézlesmeyi ya-
zanlarin amacinin ¢ocuk UGzerinde, gdzetim yetkisinin kullanilabilecegi bitiin yollarin
korunmasi oldugunu vurgulamakta ve anne babanin misterek gozetim yetkilerinin
bulunmasi halinde bile hukuka aykiri Glkeden ¢ikarma veya alikoymanin s6z konusu
olabilecegini kabul etmektedir:

“Sozlesmenin 3. maddesi geregince gozetim hakki, bu haklarin kullanilmasina
saygi gosterilmesini talep eden kimseye tek basina veya mustereken verilebilir. ...
Simdi, misterek gozetim hakki sahibi kisilerden birinin, digerinin rizasi olmadan
cocugu ulkeden c¢ikarmasi, ayni sekilde S6zlesme bakimindan hukuka aykiridir;
bu hukuka aykirilik bu olayda, eylemin kanuna aykiri olmasindan degil, fakat bu
eylemin diger ebeveynin kanunla korunan haklarini gérmezden gelmis olma-
sindan bu haklarin olagan kullanimina miidahale etmis olmasindan kaynaklan-
maktadir” (Agiklayici Not, Elisa Pérez-Vera tarafindan, Ondordiinci Oturumdaki
islemler ve Belgeler, C. I, Cocuk Kacirma, Uluslararasi Ozel Hukuk hakkinda Lahey
Konferansi, §71, s. 447-48)

66. SOzlesmeyi hazirlayanlar, gdzetim hakkinin ulusal hukuktaki yorumlarindan epey
farkli 6zerk bir velayet hakki kavrami yaratmiglardir. Kavramin bu 6zerk niteligi, “25
Ekim 1980 tarihli Uluslararasi Cocuk Kagirmanin Hukuki Yonleri Hakkinda Lahey Sozles-
mesinin isleyisiyle ilgili Ekim 1989 tarihli Ozel Komisyonun Genel Sonuclari’nda teyit
edilmistir. S0yle denmektedir:

“.. Uluslararasi Cocuk Kagirmanin Hukuki Yonleri Hakkinda S6zlesmede gecen
‘gozetim hakki’ kavrami 6zerk bir kavram olup, bu haklar belirli bir tilkenin mev-
zuatindaki veya bir hukuk sistemindeki ‘gozetim hakki’ kavramiyla bitisik olmasi
gerekmez. ... ‘Gozetim’ denilen seyin i¢ hukukta sadece bir ebeveyne verilmis
olmasi, Lahey So6zlesmesi bakimindan bitiin ‘gézetim hakkinin’ da bu ebeveyne
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verilmis oldugu anlamina gelmez. Her ulusal hukuk sistemi, cocuklarin bakim ve
kontrolleri konusuna deginen haklara iliskin kendi terminolojisine sahip oldu-
gundan ve hatta ingilizce konusan bazi hukuk sistemleri ‘gézetim’ kelimesini bile
kullanmadiklarindan, bu haklarin sadece adina degil icerigine bakilmalidir” (25
Ekim 1980 tarihli Uluslararasi Cocuk Kagirmanin Hukuki Yonleri Hakkinda Lahey
Sézlesmesinin isleyisiyle ilgili Ekim 1989 tarihli Ozel Komisyonun Genel Sonuclari,
§9,s.3)

67. Ozel Komisyonunun ikinci toplantisinda da “gézetim hakki” kavraminin 6zerk bir
anlama sahip oldugu teyit edilmis ve baska seylerin yaninda asagidaki sonuglar kabul
edilmistir:

“gbzetim hakki" ifadesi ... bir ic hukuktaki belirli bir gdzetim kavramiyla rast-
lasmamakta, fakat anlamini S6zlesmenin amacindan, yapisindan ve tanimlarin-
dan almaktadir” (Uluslararasi Cocuk Kacirmanin Hukuki Yonleri Hakkinda Lahey
S6zlesmesinin isleyisinin incelenmesi icin 18-21 Ocak 1993 tarihlerinde toplanan
ikinci Ozel Komisyon Toplanti Raporu,, s. 4)

68. Ayrica, Aciklayici Nota gore Sozlesmenin uygulanmasi, sadece gozetim hakkinin
ihlalleriyle ilgili meselelerde ortaya ¢ikar. Bu S6zlesme kural olarak, 6zellikle cocugun
velisi tarafindan yurtdisina goturildiigi zaman kisisel iliski hakkinin ihlallerinden kay-
naklanan durumlarla ilgili degildir (Aciklayici Rapor, §65).

4. Lahey S6zlesmesi anlaminda “gdzetim hakki” kavramiyla ilgili ulusal ictihatlar

69. Lahey Sozlesmesi, Sézlesmeci Devletlerin S6zlesmeyi uygulamalarini saglamak
icin bir icra mekanizmasi ve izleme organi dngérmemistir. Dolayisiyla Lahey S6zlesme-
siyle ilgili ulusal mahkemelerin ictihatlar bir S6zlesmeci Devletten digerine degisme-
si mUmkindir. Uygulamada cesitli yargisal organlarin, Lahey S6zlesmesinin gozetim
hakki ile kisisel iliski hakki arasinda yaptigi ayrim konusunda, 6zellikle kisisel iliski hakki
sahibi olup gozetim hakki bulunmayan ebeveynlerin cocugun déndurilmesi istekle-
rinin kabul edilip edilmemesi konusunda karar vermek durumunda kaldiklarinda yap-
tiklari yorumlarinda tutarlilik bulunmaktadir.

70. Bununla birlikte, hukuka aykiri olarak tilkeden ¢ikarma ve alikkoymanin genis yo-
rumlanmasina ve boylece Sézlesmeden yararlanmak Uzere gézetim hakkina sahip
olma disinda ¢ocuk blyutmeye imkan vermek icin, gézetim hakkinin kapsaminin ge-
nisletilmesine dogru bir egilim gorilmektedir.

71. Ornegin C. v. C. davasinda (ingiltere ve Galler Ust Mahkemesi; [1989] 1 WLR 654,
657-658), velayet hakki bulunan bir ebeveyn, ne exeat karari da denilen ve ¢cocugun
belirli bir cografi alandan ¢ikarilmasini yasaklayan kisitlama kararina aykiri olarak, co-
cugu Avustralyadan cikarmistir. O olayda velayet hakki bulunmayan ebeveynin rizasi
olmadan ¢ocugun ilkeden c¢ikarilmasi miimkiin degildir. O davada ulusal mahkeme,
llkeye dondiirme icin S6zlesmenin yargisal basvuru yolunun uygulanabilir oldugunu
belirtmistir. Ulusal mahkemeler bunu, cocugun yeni yerine riza gésterme veya goster-
me ile “cocugun ikametini belirleme seklindeki velayet hakki"ni esitleyerek hakli kil-
mislardir.
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72. Avusturalya'da bir aile mahkemesi, José Garcia Resina davasinda ayni yaklasimi be-
nimsemistir (José Garcia Resina and Muriel Ghislaine Henriette Resina, [1991] FamCA
33). O davada bir baba, cocuklarinin anneanne ve dede tarafindan Fransa'ya goturdil-
melerinden sonra geri dondurilmeleri icin S6zlesmeye gore bir basvuruda bulunmusg-
tur. Avustralya mahkemesi, babaya en kui¢iik ¢cocukla “makul bir kisisel iliski imkan1”
veren gOzetim kararini ve hem annenin ve hem de babanin ¢cocuklari Avustralya'dan
cikarmalarini kisitlayan tedbir kararini ele almistir. Sonug olarak bu mahkeme, ¢ocu-
gun Ulkeden c¢ikarimasi babanin kisitlama karariyla olusturulan gézetim hakkini ihlal
ettigi icin, So6zlesme geregince ¢ocuklarin geri dondurilmelerine karar vermistir. Ayni
sekilde israil Yitkksek Mahkemesi, anne baba arasinda bir gézetim anlasmasinin, nemli
degisiklikler ve beklenmeyen olaylar karsisindan birbirlerine danisma hiikkm icerdigi-
ni, bunun da zimnen ¢ocugun ikameti konusundaki kararlar kapsadigini belirtmistir
(Foxman v. Foxman, israil Yiksek Mahkemesi, 1992). Dolayisiyla Yuksek Mahkeme, ba-
banin S6zlesme anlaminda velayet hakkina sahip oldugunu kabul etmistir.

73. Diger ulusal mahkemelerin ve 6zellikle common law Ulkelerindeki mahkemelerin,
C.v. C. davasina ¢okea atifta bulunduklari ve bu karardaki genel tutumu, yani gézetim
hakki bulunan bir ebeveynin ¢ocugu ulkeden ¢ikarmadan 6nce mahkemeden veya
gozetim hakki bulunmayan ebeveynden izin almasi gerekiyorsa, boyle bir izni alma-
dan ulkeden ¢ikarmasinin, Sézlesmenin 3. maddesi anlaminda bir “hukuka aykin” tlke-
den ¢ikarma oldugu seklindeki tutumunu izlemislerdir (bk. Re F, ingiltere ve Galler Ust
Mahkemesi, [1995] 3 WLR 339, babanin gézetim hakkinin bulundugu, anneye gegcici
“bakim ve kontrol” hakki veren bir mahkeme kararinin bulundugu ve cocugun tilkeden
¢ikarilmasini engelleyen bir kararin bulunmadigi bir dava).

74. Ancak ulusal mahkemelerin uygulamalari tiirdes degildir. Dolayisiyla Amerika Bir-
lesik Devletleri Ust Mahkemesi, 6rnegin, ne exeat hiikmiiyle birlikte kisisel iliski hakki
bulunmasinin, Lahey S6zlesmesi anlaminda “g6zetim hakki” olusturmadigi sonucuna
varmistir (Croll v. Croll, 229 F.3d 133, 143, Second Circuit, 2000).

C. Yukarida gecen Sozlesmelerin ulusal diizeyde uygulanmasiyla ilgili ulusal
mevzuat

1. Uluslararasi Cocuk Kagirma ve Cocuklarin ve Yetiskinlerin Korunmasina dair Lahey
Sézlesmeleri hakkinda yeni isvicre Federal Yasasi

75. lIsvicre Federal Parlamentosu 21 Aralik 2007 tarihinde, bazi kavramlari ve ézellikle
1980 tarihli Lahey So6zlesmesinin uygulanmasiyla ilgili kavramlari acikliga kavusturmak
amaciyla, “Uluslararasi Cocuk Kagirma ve Cocuklarin ve Yetiskinlerin Korunmasina dair
Lahey Sozlesmeleri hakkinda Federal Yasa” cikarmistir. Bu Yasa 1 Temmuz 2009 tarihin-
de yurirlige girmistir. Yasanin basvurucular tarafindan dayanilan maddeleri séyledir:

Madde 5: Cocugun menfaati ve geri dondiirme
“Bir cocugun geri dondurilmesi, 6zellikle asagidaki kosullarin bulunmasi halin-

de, kendisini Lahey S6zlesmesinin 13. maddesinin (b) bendi anlaminda katlanil-
maz bir duruma soktugu kabul edilir:
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(@) basvuruyu yapan ebeveyn ile kalmasi, acik¢ca cocugun menfaatlerine uygun
degilse;

(b) mevcut sartlarda, kagiran ebeveyn, cocugun kacirilmadan hemen énce mu-
tat olarak ikamet ettigi devlette cocuga bakabilecek durumda degilse veya bu
ebeveynden burada ¢ocuga bakmasinin istenmesi makul degilse; ve

(c) Uglincl bir kisinin bakimina birakilmasi agik¢a cocugun menfaatlerine uy-
gun degilse”

Madde 6: Koruyucu tedbirler

“Cocugun geri dondurilmesi icin yapilan bir basvuruyu ele alan mahkeme,
gerektigi taktirde cocugun ebeveynleriyle kisisel iliskileri hakkinda karar verir ve
kendisini korunmasini saglamak icin gerekli tedbirlere hilkmeder.

Merkezi Makam tarafindan bir geri dondiirme basvurusu alindiginda, Merkezi
Makamin ve taraflardan birinin talebi tizerine yetkili mahkeme, cocuk icin hemen
bir vasi veya temsilci tayin eder veya geri dondiirme basvurusu heniiz mahkeme-
nin 6niinde gorilmekte olmasa bile baska koruyucu tedbirleri alir”

76. Bu Yasayla ilgili Federal Kararnameyle baglantili olarak Federal Konsey, Parlamen-
toya bir “rapor” sunmustur (Feuille Fédérale 2007, S. 2433-2682). Bu raporun ilgili ki-
simlari s6yledir:

“6.4 Cocugun menfaatleri ve geri dondiirme (Madde 5)

1980 tarihli Lahey S6zlesmesinin cocugun menfaatlerine daha iyi uyarlanmis bir
sekilde uygulanmasini saglamak icin, yasama organin, cocugu acikca katlanilmaz
bir duruma sokacagu icin artik kendisinin geri ddnmesinin diistintilemeyecedi ce-
sitli durumlari belirtmesi gereklidir. Yasanin 5. maddesindeki hiikiim, 1980 tarihli
Lahey S6zlesmesinin 13. maddesinin (b) bendi hiikminin yerine gectigi sanil-
mamalidir.“Ozellikle” kelimesi, bu listede dnemli olmakla birlikte birkac durumun
siralandigi, ama Sozlesmedeki hilkme dayanilmasinin engellenmedidi anlamina
gelmektedir.

ik olarak (a) bendi, cocugun geri déndiiriilmesini isteyen ebeveynin yaninda
kalmasinin agik¢a cocugun menfaatlerine uygun olmadigi durumlardan séz et-
mektedir. Eger durum bdyle degilse, 6zellikle basvuruda bulunan ebeveynin
minhasir bir gdzetim hakki varsa veya boyle bir sorumlulugun verilebilecegi tek
kisi kendisi ise, kural olarak, geri dondurilmesi halinde cocugun katlaniimaz bir
duruma sokulacagindan korkulmasi icin bir sebep yoktur ve dolayisiyla geri dén-
dirllmesi talebinin reddedilmesi icin bir gerek¢e bulunmamaktadir. E§er basvu-
ruda bulunan tarafin cocuga bakabilecek durumda olmadigi mahkemeye acik
gOrunulyorsa, tabii ki durum boyledir.

Maddenin (b) bendi, cocugun geri donduriilmesinin uygunlugunun, sadece
cocugun kendisini kaciran ebeveyn ile iliskisi bakimindan degerlendirilebilece-
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gi halleri diizenlemektedir. Cocugun geri dondurilmesini talep eden ebeveynin
yaninda kalmasi, acik¢a dikkate alinamayacak bir durum ise, cocugun orijin dev-
lete geri dondirilmesi sorununa, cocugu hukuka aykiri olarak tlkeden cikaran
veya alikoyan kisinin (genellikle anne) bu devlete geri donebilecek durumda olup
olmamasina gore farkli bakilir. E§er bu ebeveyn, 6rnegdin ¢ocuktan ayrilmasina
yol acacak bir hapis cezasiyla karsilasacak oldugu icin veya ebeveynin isvicre'de
cok yakin aile baglari bulundugu icin (6rnegin yeniden evlenme nedeniyle veya
isvicre'de yasayan ailenin diger bir lyesinin icinde bulundugu sikinti nedeniyle)
geri dénemiyorsa, cocugun fiziksel ve psikolojik durumu tehlikeye girebilir; ¢lin-
ki cocuk dondiikten sonra ebeveyninden ayri yasamaya zorlanacaktir. Boyle bir
ayrilik ancak ¢ok istisnai hallerde hos goriilebilir ve ancak ultiam ratio (son care)
olmalidir.

ikinci durum: biitiin kosullar géz éniinde tutuldugunda, kaciran ebeveynin
¢ocugun kacirilmadan hemen 6nce mutat olarak ikamet ettigi devlette ¢cocuga
bakmasinin istenmesinin makul oldugu hal (madde 5(b)). Cocugu hukuka aykiri
olarak Ulkeden ¢ikaran veya alikoyan ebeveynin o devlete geri dénmeyi reddet-
tigini soylemesi yeterli degildir. Bu ebeveyn, daha dnce ikamet ettigi yere cocuk
ile birlikte donip, burada kendisine gozetim hakki verecek bir nihai mahkeme
kararini beklemesinin kendisinden istenmesinin makul olmadigi bir durum gibi,
sikintili bir durumda olmalidir. Bu baglamda, 6zellikle anneye eski partnerinin evi-
nin disinda glvenli veya uygun bir yer temin edilemedigi haller gibi durumlari
akilda tutmaliyiz. Kagiran ebeveyn acik¢a cocugun 6ncelikli koruyucusu bulunur-
ken, cocugun doénduirilmesini talep eden ebeveynin gézetim hakkini mahkeme
kararyla elde edemeyecegi ve gozetim hakkini yeniden kullanmaya baglayama-
yacagdi haller de g6z 6nlinde tutulmalidir. Boyle bir durumda ¢ocuk, kagiran ebe-
veyn ile yeniden isvicre'ye gelmeden énce, ancak kaciran ebeveyne velayet hakki
verilmesini beklemek icin orijin devlete goturilecektir. Bu tir gelip gitmeler son
tahlilde, sadece olayin eski ikamet devletinin yetkili makamlarinin dniine getiril-
mesi amacina hizmet edecektir. Boyle bir ¢ozim, Lahey S6zlesmesinin ruhuna ve
amacina gore kabuledilebilir degildir, ctinki bu cocugun menfaatleriyle bagdas-
mayacaktir. Ancak durum, geri déndiirme talebini ele alan isvicre mahkemeleri
bakimindan kuskudan arinmis olmaldir. Kosullar acik¢a ortaya cikarilmadikca
mahkeme, cocugu ebeveynin orijin devletine dondirmenin dayanilabilir oldu-
guna ve dolayisiyla cocugun Lahey So6zlesmesinin 13. maddesinin (b) bendine
gore geri dondurilmesi talebinin reddini gerektiren bir karari hakl kilacak sekilde
katlanilmaz bir duruma sokulmayacagina hikmedecektir.

Maddenin (c) bendi, liclinci kisilerin yanina yerlestirmeden s6z etmektedir.
Eger cocugu hukuka aykiri olarak tilkeden ¢ikaran veya alikoyan ebeveynin don-
mesi mimkiin olmadidi veya kendisinden geri donmesinin beklenmesi makul ol-
madigd icin cocugun geri donmesi bu ebeveynden ayrilmasina sebep olacak ise,
geri dondirme ancak uygun sarlarla ¢cocugun orijin devlette tglincu bir kisinin
yanina yerlestirilecek olmasi halinde yerine getirilmelidir. Ancak boyle bir ¢c6zim
sadece, cocugun geri déndirilmesine karar verecek yetkili isvicre mahkemesinin
¢ocugun Uclnci kisinin yanina yerlestirilmesi actkca cocugun menfaatlerine gor-
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memesi halinde istenebilir. Bu liclincii sart ancak, isvicre'de kalan ebeveynden ay-
rilmak ¢ocuk icin dayanilabilir ise, ki bu ebeveynle catismaci bir iliskisi varsa boyle
olabilir, ve cocugu alacak olan bakici aile cocugun korunmasi ve normal sartlarda
yetistirilmesi konusunda gerekli glivenceleri vermesi halinde, yerine gelmis olur.
Her haliikarda boyle bir durum son care olarak diistintlmelidir.

Geri dondlrmenin ¢cocugun menfaatleriyle bagdasir olmasi ve ozellikle La-
hey Soézlesmesinin 13. maddesindeki kosullarin yerine gelmis olmasi icin, orijin
devletteki mevcut durumun ve o devlette yurirlikteki mevzuat hikimlerinin
konuyla ilgili karar verecek makama bildirilmis olmasi gerektigi kaydedilmelidir.
Boylece taraflar ve 6zellikle anne baba, maddi olaylarin ortaya ¢ikmasina katilma
odevi bulunmaktadir. Dolayisiyla taraflarin sahsen mahkeme tarafindan dinlen-
mesinin (madde 9(1) ve (2)) biiylik 5nemi vardir. Orijin devletin yetkili makamla-
riyla isbirligi ve izlenecek usulle ilgili yeni hiikimler de esasli bir rol oynayacaktir.
Yetkili mahkeme, cocugun geri dondirilmesinin saglanmasinin mimkin olup
olmadigini ve ne sekilde mimkiin oldugunu tespit edebilmelidir (madde 10(2)).
Eger mahkeme bu goérevini yapamayacak olursa veya kismen yapacak olursa, bir
geri dondirmenin ¢ocuk icin dogabilecek sonuglarini tartabilecek durumda ola-
mayacaktir. Yerel makamlardan ¢ocugun kabul ve korunma sartlariyla ve 6zellikle
talep eden ebeveynin cocuga bakma kapasitesiyle ilgili gtivenilir gtivenceler elde
edememesi halinde de ayni sey s6z konusu olacaktir. Bu nedenle 10. madde, 5.
maddenin pratikte uygulanmasiyla dogrudan ilgilidir”

2. Israil hukukunda “gézetim” ve “velayet” kavramlari

77. Velayet kavrami, 1962 tarihli Velayet ve Ehliyet hakkinda Kanunun 2. Kisminda ta-
nimlanmistir. Gozetim kavrami ise Kanunda ge¢mis, ancak tanimlanmamistir.

78. Kanunun 14. maddesi sdyle demektedir: “Anne ve baba, kiiclik cocugun dogal ve-
lileridirler”. israil'de ebeveynler evli, bosanmis veya evlenmemis olsunlar, miisterek ve
esit olarak ¢ocuklar izerinde velayete sahiptirler. “Velayet” kelimesi, diger hukuk sis-
temlerindeki “ebeveynlik yetkileri” ile esit gorilebilir.

79. Velayet hakki, her iki ebeveynin otomatik olarak kazandidi bir haktir; sadece istinai
kosularda kisitlanabilir veya kaldirilabilir (Sulh Mahkemesi tarafindan Genglerin Bakim
ve Gozetimlerine hakkindaki yasanin 3(3) veya (4). bendlerindeki tedbirlerden birinin
alinmasi halinde). Bu kural Yasanin 27. maddesinde diizenlenmistir.

80. Kanunun 15. maddesi, israil'de anne babanin roliinii géstermekte ve anne babanin
velayetinin neyi icerdigini belirtmektedir:

“Anne babanin velayeti, kiicligun egitimi, calismalari, mesleki egitimi ve calis-
masi ve kiicigin mallarinin korunmasi, yénetimi ve gelistirilmesi dahil, kiigtigiin
ihtiyaclarini karsilama hakkini ve 6devini icerir; velayet ayrica, kliciigin gozetimi-
ni, ikamet yerinin belirlenmesini ve onun adina hukuki islem yapma yetkisini de
icerir”
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81. Kanunun 17. maddesi anne babanin 6devlerinin standardini getirmektedir. Bu
madde, “anne babanin” velayet haklarini kullanirken “cocuga candan bagli anne baba-
nin davranacadi tarzda kiiciigiin yiksek menfaatlerine uygun hareket etmeleri” gerek-
tigini soylemektedir.

82. Velayet hakkiyla ilgili kararlar verirken, anne babalarin isbirligi yapacaklarina dair
genel bir 6n kabul vardir (madde 18). Ancak anne baba anlasamiyorlarsa, mesele hak-
kinda karar vermesi icin mahkemeye gidebilirler (madde 19).

83. Kanunun 24. maddesi, anne baba ayrildiklarinda, kiicigiin velayetine kismen veya
tamamen kimin sahip olacagi ve dzellikle cocuk ile iliski konusunda diger ebeveynin
haklarinin neler olacagdi hususlarinda bir anlasma yapabileceklerini 5ngérmektedir. Bu
konuda bir anlasma, mahkemenin onayina tabidir.

84. Kanunun 25. maddesine gore, ebeveynler bu konuda bir anlasmaya varamayacak
olurlarsa, bu konular cocugun yiiksek menfaatleri dikkate alinarak mahkeme tarafin-
dan karara baglanir.

85. Kanunun 25. maddesi ayrica, aksine karar verilmesini gerektiren 6zel sebepler bu-
lunmadikga, alti yasinan kiiglik cocuklar icin anne lehine bir gézetim karinesi olustur-
maktadir.

86. Buna gore her iki ebeveyn, cocugun ikamet edecedi yerle ilgili mUsterek karar ver-
me yetkisini paylasirlar. Diger ebeveynin veya bir mahkemenin izni olmadikga, diger
ebeveyn cocugu israil'den cikaramaz. Eger bir ebeveyn cocugu diger ebeveynin rizasi
olmadan israil'den cikarmak istiyorsa, ayrilmak isteyen ebeveyn cocugun yeniden yer-
lesim yerinin belirlenmesi ve cocugun gdzetimi icin bir karar almak tizere israil mahke-
melerine basvurmak zorundadir.

KARAR GEREKCESI
. BUYUK DAIRE ONUNDEKI DAVANIN KAPSAMI

87. Basvurucular Blyuk Daireye verdikleri dilekcede, S6zlesme’nin 8. maddesindeki
aile yasamina saygi haklarinin ihlal edildigini iddia etmislerdir. Bagvurucular ayrica, bi-
rinci bagvurucu yaninda olmaksizin ikinci basvurucuyu geri dondirme kararinin icra
edilmesinin, S6zlesme’nin 3. maddesinde yasaklanan bir koti muamele olusturacagini
iddia etmislerdir; basvuruculara gore S6zlesme'nin 9. maddesi de ihlal edilmis olacak-
tir, cinkl babanin ikinci basvurucuyu, bagvurucularin “ultra-ortodoks” olarak tanim-
ladiklarn Lubavitch cemaatinin kurallarina gore yetistirmesi beklenebilir, oysa birinci
basvurucu cocugunu bu cemaatten tamamen uzak tutmak istemektedir.

88. Ancak Mahkeme, Dairenin Sézlesme'nin 3 ve 9. maddeler yoniinden yapilan sika-
yetleri, ic hukuk yollarinin tiiketilmedigi gerekcesiyle kabuledilemez buldugunu kay-
deder. Buna gore Bliylik Daire bu sikayetleri inceleyemez (bk. diger kararlar arasinda,
K. veT. - Finlandiya [BD], no. 25702/94, §141, ECHR 2001VII).
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IIl. SOZLESME'NIN 8. MADDESININ iHLAL EDILDIGI IDDIASI

89. Basvurucular, S6zlesme'nin 8. maddesindeki aile yasamina saygi hakkinin ihlal edil-
digini iddia etmislerdir. Bu madde soyledir:

“1. Herkes 6zel ve aile yasamina, konutuna ve haberlesmesine saygi gosterilme-
sini isteme hakkina sahiptir.

2. Bu haklarin kullanilmasina ulusal giivenlik, kamu guvenligi, tlkenin ekono-
mik refahi, sucun veya diizensizligin 6nlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin ko-
runmasl, baskalarinin hak ve 6zgurliklerinin korunmasi amaciyla, hukuka uygun
olarak yapilan ve demokratik bir toplumda gerekli bulunan miidahalelerin disin-
da, kamu makamlari tarafindan hi¢ bir miidahale yapilamaz.”

1. Sézlesme’nin 8. maddesinin uygulanabilirligi

90. Mahkeme, Dairenin asagidaki tespitlerine atifta bulunur:

“79. Mahkeme, mevcut davadaki olaylara bakinca, basvurucular bakimindan
birlikte yasamaya devam etme imkaninin, agik¢ca S6zlesme’nin 8. maddesindeki
aile yasamina saygi hakkinin kapsamina giren temel bir konu oldugunu gozlem-
lemektedir; dolayisiyla bu madde olayda uygulanabilir (bk. diger kararlar arasin-
da, Maire - Portekiz, no. 48206/99, §68, ECHR 2003VII).

81. Dahasli, cocugun geri dondurilmesiyle ilgili Federal Mahkeme kararinin, iki
basvurucu bakimindan da Sézlesme’nin 8. maddesinin ikinci fikrasi anlaminda bir
‘mudahale’ olusturdugu tartisma konusu degildir”

91. Blyuk Daire, taraflar arasinda da tartismali olmayan bu tespitlere katilmaktadir.
Dolayisiyla, séz konusu midahalenin S6zlesme’nin 8. maddesinin ikinci fikrasinda-
ki sartlari, yani “hukuka uygun olma’, mesru amaclardan birini izZleme ve bu amaglarn
yerine getirmek icin “demokratik toplumda gerekli” olma sartlarini tasiyip tasimadigi
belirlemelidir.

2. Miidahalenin hakliligi
(a) Hukuki temeli
(i) Daire karan

92. Daire su tespitte bulunmustur (bk. kararin 80. paragrafi):

“Mahkeme, Lahey So6zlesmesine gore cocugun ulkeden ¢ikarilmasinin veya ali-
koyulmasinin, cocugun ulkeden ¢ikariimadan veya alikoyulmadan hemen 6nce
mutat olarak ikamet ettigi devletin hukukuna gore tek basina veya mustereken
bir kimseye, kuruma veya baska bir organa verilmis olan gozetim hakkinin ihlal
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edilmesi halinde, hukuka aykiri gériilecegini kaydeder (Madde 3, birinci fikra, (a)
bendi). Lahey S6zlesmesi anlaminda ‘gézetim hakki’ kavrami, cocugun bakimiyla
ve dzellikle cocugun ikamet yerine belirlemeyle ilgili haklariicerir (Madde 5, ikinci
fikra (a) bendi). Mahkeme mevcut olayda, cocugun isvicre'ye gétiiriilmesinin hu-
kuka aykiri oldugu gorustindedir, ¢linkli 27 Haziran 2004 tarihli karara gore, baba
‘velayet hakkini’ anneyle birlikte miistereken kullanmakta olup, israil hukuk siste-
minde bu hak, cocugun ikamet yerini belirleme hakkini da icermektedir. Dahasi,
Noam'in tllke digina ¢ikarilmasi, 17 Kasim 2004 tarihli kararla babaya verilen kisisel
iliski hakkini pratikte kagit Usttinde birakmistir (Madde 4, birinci fikra). Dolayisiyla
bu durum, hi¢ kuskusuz Lahey S6zlesmesi anlaminda hukuka aykiridir”

(i) Taraflarin goriisleri
(a) Bagvurucular

93. Basvurucular mevcut olayin, Lahey Sézlesmesindeki uluslararasi cocuk kagirmayla
ilgili bir olay olmadigi gortsundedirler. Basvurucular ilk olarak, Noam'in annesi tara-
findan israilden ¢ikarilmasinin bu Sézlesme anlaminda hukuka aykiri olmadigini iddia
etmislerdir. Basvuruculara gore Hiikiimet, israil mahkemesi tarafindan verilen 17 Kasim
2004 tarihli kararda anneye “gecici gozetim” hakki tanindigini belirtmekle, acik bir yan-
his yapmistir.

94. Basvurucular, cocugun isvicre'ye gétirilmesinin ézellikle su gerekcelerle hukuka
uygun oldugu kanaatindedirler: babanin birinci bagvurucuya karsi tutumu ve 6lim
tehditleri, 12 Ocak 2005 tarihinde birinci basvurucunun lehine 6zel bir koruma ted-
birinin verilmesini gerektirmistir; baba, aleni bir sekilde gosterdigi dinsel fanatizm ne-
deniyle, cocugun menfaatlerini veya annenin itirazlarini dikkate almaksizin, tek tarafli
olarak kiiclik cocuga ultra-ortodoks ve radikal bir din egitimi vermek istemistir; nafaka
o0demelerinde bulunmadigi gerekgesiyle 20 Mart 2005 tarihinde baba aleyhine yakala-
ma emri ¢ikarilmis olup, kendisi sorumsuz tutumu nedeniyle sosyal hizmet uzmanlari-
Inn gézetiminde bir gériisme hakkina sahiptir; baba aleyhinde israil'de yapilan sug si-
kayetleri etkisiz kalmistir; son olarak cocugun iilkeden cikarilmasi israil'deki 5722-1962
sayll Kanuna (“Velayet ve Ehliyet Kanunu”) gére hukuka uygun olup, bu Kanunun 25.
maddesi son hiikmi, ebeveynler arasinda anlasmazlik olmasi halinde, alti yasini dol-
durmamis ¢ocuklarin anneleriyle birlikte kalacaklarini ve Kanunun 18. maddesinin son
hukmi de acikca, 6zellikle ebeveynin ¢ocuk tizerinde gézetim hakkinin bulundugu
hallerde, gecikilmemesi gerektiginde ebeveynlerden birinin tek basina hareket edebi-
lecedini 65ngormektedir.

(B) Hukimet

95. Hiiklimet, ikinci bagsvurucunun ¢cocugu tlkeden ¢ikarmasinin hukuka aykiri oldugu
gorisitindedir. Hikiimet, Lahey Sozlesmesi hakkinda Nisan 1981 tarihli Acgiklayici Ra-
porun “gozetim hakki"na sadece kisisel iliski hakkiyla karsilik verdigine isaret ederek,
“Sozlesme, gozetim ve kisisel iliski haklarina ayni derecede koruma vermek suretiyle
bir hak sahibinin yerine diger hak sahibinin gecebilecedi sonucuna yol acacak sekilde
uygulanacak olsaydi, tartismali bir sonuca varilmis olacagini” gézlemlemistir. Dolayi-

652



NEULINGER ve SHURUK - iSVICRE SONKARARI

siyla musterek gozetim hakki bulunup bulunmadigi her olayin 6zelliklerine gére ve
¢ocugun mutat olarak ikamet ettigi Ulkede yururlikte bulunan hukuk 1s1ginda belir-
lenmelidir.

96. Hiikiimete gére israil'deki velayet kurumu, Lahey Sézlesmesinin 5. maddesinin (a)
bendindeki tanima atif yapmakla, bu bent anlamindaki“cocugun kendisinin bakimiyla
ilgili haklar ve 6zellikle cocugun ikametini belirleme hakkini” kapsadigr agiktir. Bu yo-
rumu, mevcut olayda oldugu gibi, gozetim hakkinin mistereken kullanildigi hallerden
aclkca s6z eden Lahey S6zlesmesinin 3. maddesi de teyit etmektedir. Agiklayici Rapor-
da da acik¢a goruldugu tzere, bu madde 6zellikle ebeveynlerin ayrilmalarindan veya
bosanmalarindan sonra misterek gézetim haklarinin bulundugu olaylara génderme
yapmistir. Bu baglamda Hiikiimet, Lahey S6zlemesinde musterek gézetim hakki bulu-
nan fakat cocugun birlikte yasamadigi bir ebeveynin arzusu olmadan ¢cocugun Ulke-
den ¢ikarilmasinin agik¢a tasarlandigini vurgulamistir.

97. Yargi¢ Spielmann’in Daire kararina ekli muhalif gériistinde ifade edildigi gibi, anne-
nin tek basina gézetim hakki bulundugu icin musterek velayetin 6nemsiz oldugu go-
rist, bu goriste atif yapilan Aciklayici Notun pasajlarinda yeterince ortaya koyulmus
degildir. Agiklayict Notun, bir kuruma teslim edilmis cocuklar baglaminda gézetim hak-
ki ile ebeveynlik yetkisi arasinda bir ayrim yaptidi seklinde yargi¢ Spielmann’in gozle-
mi konusunda Hiikiimet, s6z konusu pasajdan, cocugun zorunlu olarak yerlestirilmesi
halinde, Lahey S6zlesmesi bakimindan gozetim yetkisinin ilgili organa ait olacaginin
anlasildigini belirtmistir. Hikiimete gore, bu organ ¢ocugun ihtiyaclarini gidermekle
ve Ozellikle ikamet yerini belirlemekle gorevli olacagindan, bu pasaj ayrica Lahey S6z-
lesmesi anlaminda gdzetim hakkinin israil hukukundaki gézetime degil ama velayete
karsilik geldigini teyit etmektedir.

98. Hukimet, yukarida anlatilanlara gore, Lahey S6zlesmesinin uygulanabilir oldugu-
nu ve ikinci basvurucunun israil'den ¢ikarilmasinin bu Sézlesme anlaminda hukuka
aykiri olarak gériilmesi gerektigini savunmustur. israil ve isvicre makamlari veya Mah-
keme Dairesi gibi konuyu ele alan herkes, bu gorisii paylasmaktadir.

(iii) Mahkeme’nin degerlendirmesi

99. Mahkeme, 16 Agustos 2007 tarihli Federal Mahkeme kararinin esas itibariyla isvicre
hukukuna icsellestirilmis olan Lahey S6zlesmesine dayandigini kaydeder. Ancak bas-
vurucular bu belgenin mevcut olayda uygulanabilir olduguna karsi cikmiglardir; clinku
basvuruculara gére Noam'in annesi tarafindan israil'den cikariimasi hukuka aykiri de-
gildir. Bu durumda Mahkeme, Lahey Sézlesmesinin cocugun israil'e geri dénmesine
karar verilmesi icin yeterli bir hukuki temel olusturup olusturmadigini incelemelidir.

100. Mahkeme hemen baglangicta, ulusal mevzuatin yorumlanmasiyla ilgili sorunlari
¢6zmenin, oncelikle ulusal makamlarin ve 6zellikle de mahkemelerin isi oldugunu ha-
tirlatir. Ulusal hukukun genel olarak uluslararasi hukuka veya uluslararasi anlasmalara
atif yaptigi hallerde de durum boyledir. Mahkeme'nin roli, bu kurallarin uygulanabilir
olup olmadigini ve kurallarin yorumunun Sézlesme’ye uygun olup olmadigini belirle-
mekle sinirlidir (bk. Waite ve Kennedy - Almanya [BD], no. 26083/94, §54, ECHR 1999I;
ve Korbely - Macaristan [BD], no. 9174/02, §72, ECHR 2008-...).
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101. Mevcut olayda ikinci basvurucunun tlkeden ¢ikariimasi, i ulusal mahkeme ta-
rafindan incelenmis ve her (il de gerekgeli kararlarinda, tilkeden ¢ikarmanin Lahey
Sozlesmesi anlaminda hukuka aykiri olduklari sonucuna varmislardir. Daire bu deger-
lendirmeyi iki temel gerekceyle kabul edilmistir: ilk olarak, birinci bagvurucunun en
azindan gecici olarak gézetim hakki bulunsa bile, baba israil hukukuna gére anneyle
musterek velayete sahiptir; ikinci olarak, Noam'in tilkeden ¢ikarilmasi, babaya taninmis
olan kisisel iliski hakkini uygulamada kagit Gzerinde birakmistir.

102. Lahey Sozlesmesi anlaminda gozetim hakki kavraminin bagimsiz bir anlama sa-
hip oldugu (bk. yukarida parag. 66-67), clinkii bu kavramin bu Sozlesmeye taraf bi-
tlin Sozlesmeci Devletlere uygulanmak durumunda oldugu ve bu devletlerin kavrami
degisik hukuk sistemlerinde farkli tanimlamis olabileceklerini gézlemlemistir. Mevcut
olayda, israil hukukunda velayet kurumunun, Lahey Sézlesmesinin “cocugun ikamet
yerini belirme hakki"na génderme yapan 5(a) bendindeki gézetim hakki tanimiyla
benzer oldugunu goriilmektedir. Bu hak ayrica velayette de vardir. Mevcut olayda bu
hak ihlal edilmistir, cinkd her iki ebeveyn tarafindan mustereken kullanilmis olmasi
gerekirdi; dahasi, bu hakkin ¢ocugun Ulkeden cikarilmasina kadar S6zlesmenin 3(b)
bendinin gerektirdigi gibi etkili bir sekilde kullanilmadigina dair bir belirti yoktur.

103. Ayrica, annenin cocudu, kendisinin istegi tizerine yetkili israil mahkemesinin ver-
digi israil'den ¢ikarmayi yasaklayan bir kararina aykiri olarak gétirdiigi kayda deger
bir durumdur. Bazi devletlerde mahkemelerin bu tiir kararlari ihlal etmenin Lahey S6z-
lesmesinin uygulanmasina yol actigi goriisiinde olduklari anlagiimaktadir (bk. yukarida
parag. 69-74).

104. Son olarak, Lahey S6zlesmesi kural olarak sadece gozetim hakkina uygulanabilir
oldugu halde, S6zlesmenin Baslangicinda, 1(b) bendinde ve 21. maddesinde, ayrica
kisisel iliski hakkini da korumak istedigi goriilmektedir (bk. yukarida parag. 57). Mevcut
olayda ikinci basvurucunun tlkeden cikarilmasinin, babaya taninmis olan kisisel iliski
hakkinin kullaniimasini engellediginden kusku yoktur.

105. Yukarida anlatilanlara gére Mahkeme, Daire gibi, birinci basvurucunun ¢ocugu
israil'den isvicre'ye, Sézlesmenin 3. maddesi anlaminda “hukuka aykin” olarak gétiir-
diigiini tespit etmektedir. Dolayisiyla birinci basvurucu bu S6zlesme bakimindan ka-
¢irma fiilini islemis olup, bdylece bu Sézlesme olayda uygulanabilir durumdadir. Bu
durumda Lahey S6zlesmesinin 12. maddesine goére ¢cocugun geri dondurilmesi karari
verilirken, s6z konusu tedbir yeterli bir hukuki temel sahiptir.

(b) Mesru amag
106. Mahkeme, Federal Mahkemenin ¢cocugun geri dondurilmesi kararinda, Noam'in
ve babasinin haklarini ve 6zgurliklerini koruma seklinde mesru bir amag izlendigine

dair Dairenin goristine katilmaktadir; taraflar da Blyik Daire 6niinde buna karsi ¢ik-
mamiglardir.
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(c) Miidahalenin demokratik toplumda gerekliligi
(i) Daire karari

107. Dairenin gorilsiine gore, Noam'in geri dondirilmesiyle olusacak midahale,
orantisiz degildir. Bu baglamda Daire, basvurucular heniiz israil'de yasarken, israil ma-
kamlarinin basvuruculari korumak icin bir cok tedbir aldiklarini kaydetmistir. Cocuk
hala cevresine intibak edebilecek yasta oldugundan, anne ve ¢ocugun israil'e déniisii
tasarlanabilmistir (bk. Daire karari, §80 ve 89). Annenin cezai yaptirimla karsilasma riski
konusunda Daire, israil makamlarinin anne ve ¢ocugun isvicre'den ayrilmadan énce
gosterdikleri cabayi géz éniinde tutarak, israil makamlar tarafindan verilen giivence-
lerin guvenilirliginden kusku duymak icin bir sebep bulunmadigini belirtmistir (ibid.,
§90). Daire ayrica, her cocugun her iki ebeveyni ile iliskilerini duizenli olarak strddir-
mesine imkan veren bir cevrede blylimesinin, cocugun “yiiksek menfaatleri”’nden ol-
dugunu vurgulamistir (ibid., §91). Ayrica, birinci bagvurucunun oglunun dinsel egiti-
mini etkilemeyecegini veya Israil yetkililerinin ve mahkemelerin babanin ¢cocugu dini
“Heder” okuluna gondermesini engelleyemeyeceklerini sdylemek icin bir delil yoktur
(ibid., §92).

(i) Taraflarin gérisleri
(0) Basvurucular

108. Basvurucular, mevcut olayda, birinci bagvurucunun ¢cocugu goézetim hakkina sa-
hip oldugu, babanin ise olayi inceleyen biitiin yargi¢larin kabul edilemez bulduklar
davranisi nedeniyle gozetim altinda sinirli bir kisisel iliski hakkina sahip oldugunun ak-
hida tutulmasi gerektigini sdylemislerdir. Bagvuruculara gére bu durum ¢ok dnemlidir,
¢linkli bu durum, mevcut davayi Bianchi - isvicre davasindan (no. 7548/04, §77, 22
Temmuz 2006) agik¢a ayirmaktadir. O davada Mahkeme kendi roliinlin, goézetim ve ki-
sisel iliski meselelerini diizenleyen yetkili makamlarin gorisinin yerine kendi gorisi-
ni gegirmek olmadigini, ama yine de, yetkili makamlarin takdir yetkilerini kullanirken
verdikleri kararlar S6zlesme’ye gore denetleme yetkisine sahip oldugunu vurgulamis-
tir.

109. Basvurucular, Federal Mahkemenin izledigi yontemin, ilk iki mahkemenin ka-
rarlarini verirken izledikleri yéntemden bir hayli farkli oldugu gérisiindedirler. ilk iki
mahkeme, konuyla ilgili uluslararasi belgelerin hiikimlerini cok dar yorumlamayi red-
dettikleri halde, kasten agikca cok dar bir gorisle yaptigi analizin kapsamini sinirlayan
Federal Mahkeme i¢cin ayni sey sOylenemez. Alt mahkemeler, 6zellikle cocugun yiiksek
menfaatleri ile agir psikolojik zarar riskini ve ayrica eger ¢cocuk annesiyle veya annesi
olmadan israil'e déndiiriilecek olursa katlanilamaz bir durumla karsilasacagini diisii-
nerek ¢cocugun dondirilmesine itirazi hakh bulurlarken, Federal Mahkeme, uzman
raporuyla desteklenen bu yaklasimi basit bir sekilde reddetmis ve uygun ¢6zimiin
aslinda gézetim hakki bulunan anneyi, cocukla birlikte israil'e ddSnmemesi halinde co-
cuktan ayrilmak zorunda kalacagindan, cocukla birlikte donmeye zorlamak oldugunu
beyan etmistir. Ancak birinci basvurucu, sadece Haziran 2005'te israil'den ayrilmasina
yol acan kesinlikle dayanilmaz durum nedeniyle degil, ama ayrica israil'e dénmesinin
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kendisinin ve cocugunun kdklerinden kopmasi anlamina gelecegi ve kendisine Israil
mahkemeleri éniinde problemler yaratacadi icin, israile dénmeyecegini her zaman
sOylemistir. Ayrica, cocuda karsi mali agidan sorumlu tek kisi birinci bagvurucu oldu-
gundan, kendisinin isvicre'deki isini birakmasini beklemek makul degildir. Dahasi, co-
cuk ve annesi dort yildan fazla bir sirede Lozan'daki cevreye ve sosyal yasama tam
olarak entegre olmuglardir.

110. Basvuruculara gére, annenin israil'e ddnmesi halinde hapse girme riski kanitlan-
mis olup, buradan ayrilmanin kisisel sonuglar yikici olacaktir. Basvurucular, annenin
5737-1977 numarali israil ceza kanununa gére cok agir cezai yaptinmlarla karsi karsiya
oldugunu séylemislerdir. Federal Mahkemenin tespitinin tersine, annenin israil'e dén-
mesi halinde boyle bir yaptinmla karsilasmasi hemen hemen kesin olup, bu durumun
basvuruculara gore ve saglik uzmaninin 16 Nisan 2007 tarihli raporunda vurgulandigi
gibi, annesinden hemen ve sikintili bir ayrilik yasayacak olan ¢ocuk icin esasli bir psi-
kolojik travma ve katlanilmaz bir durum olusturacagindan kusku yoktur. Bagvurucular,
annenin Israil'de hapse girmesinin, annenin ve cocugun gelecedi icin kisisel anlamda
yikici da olacagini séylemislerdir. Basvurucular boyle bir durumda Noam’un, cezaevine
gonderilen annesinden ayrildiktan sonra, babasina karsi verilmis 6nceki kararlar, den-
sizligi ve parasal kaynaginin bulunmamasi nedeniyle, babasina teslim edilemeyecegini
iddia etmislerdir. Bagvurucular bu noktada, babanin 1 Kasim 2005 tarihinde yeniden
evlendigini fakat hamile kalan yeni esi G/den 29 Mart 2006 tarihinde ayrildigini belirt-
mislerdir. Baba Uglinci kez evlenmis ve bu kez kizlari nafaka 6demelerini yapmadigi
icin ikinci karisi tarafindan 2008 yilinda hakkinda dava agilmistir.

111. Basvurucular ayrica, birinci bagvurucunun israil'e dénmesi halinde cezai bir yap-
tinmla karsilasmayacadina ve Uzerinde gozetim hakkina sahip oldugu ¢ocugundan
ayri tutulmayacagina dair israil makamlari veya davali Hiikiimet tarafindan givenilir
bir glivence verilmedigini iddia etmislerdir. 15 Subat 2008 tarihinde verdigi dilekceyi
desteklemek icin davali Hikiimet tarafindan sunulan yazi (Ek no. 3, yukarida parag. 40),
annenin israil'e dénmesi halinde cezai yaptirim riskini bitiniyle engelleyebilecek bir
unsur icermemektedir.

112. Basvurucular ayrica, uzman bir hekim olan Dr. B/nin 16 Nisan 2007 tarihli rapo-
runda, annenin kendisine karsi dava riski nedeniyle israil'e donme ihtimalini ortadan
kaldirdigini dikkate alarak, cocugun yaninda annesi olmaksizin geri dénduiriilmesinin,
¢ocukta ileri derecede ayrilik endisesi ve agir bir depresyon riski seklinde esash bir psi-
kolojik travma yaratacagi sonucuna vardigina isaret etmislerdir.

113. Basvurucuya gore mevcut olayda Federal Mahkeme ile davali Hiikimet tarafin-
dan ifade edilen gérisler, Federal Konsey, hukuk yazarlari, isvi¢re Parlamentosu veya
Uluslararasi Cocuk Kagirma ve Cocuklarin Korunmasina Dair Lahey Sozlesmeleri Hak-
kinda 21 Aralik 2007 tarihli yasanin ¢ikarilmasindan 6nce kendilerine danisilan dnemli
orgutler tarafindan ifade edilen gorusleri yansitmamaktadir.

114. Cocugun israil'e geri déndirilmemesi, Lahey Sézlesmesiyle kurulan uluslararasi
koruma sistemini zayiflatmayacak, fakat tam tersine gliclendirecektir. Bagvuruculara
gore, hukuka aykiri olarak llkeden ¢ikarilan cocugun bu amag icin gorevlendirilmis
Merkezi Makamlarin yardimiyla mutat olarak ikamet ettigi devlete geri dondirilmesi
bu S6zlesmenin bir ilkesi olmakla birlikte, geri dondirmenin ¢cocugu agir bir fiziksel
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veya psikolojik risk altina ve/veya katlanilmaz bir duruma sokacagi (Lahey S6zlesmesi
madde 13, (b) bendi) hallerin, bu ilkenin bir istisnasi oldugu vurgulanmahdir. Bagvu-
rucular ayrica, simdi artik Lahey S6zlesmesinin bu tir islemlerin degerlendiriimesine
yarayan tek belge olmadidina isaret etmiglerdir. Basvurucular Cocuk Haklari S6zlesme-
sinin cocugun yiiksek menfaatlerini, cocuklarla ilgili biitiin kararlarda baslica ilke yap-
tigini vurgulamiglardir. Béylece basvurucular, Federal Mahkemenin ¢ocugun yiiksek
menfaatlerini goz ardi etmemis olmasi gerektigini savunmuslardir. Federal Mahkeme
bu menfaatleri degerlendirirken, cocugun israil'e déndiiriilmesinin sonuclarini ézel ve
objektif bir bicimde tartmis ve belirlemis olmaliydi; kararini vermeden 6nce de ¢ocu-
gun geri dondirilmesi halinde uygulanacak uygun ayarlamalari belirlemis ve tasvir
etmis olmaliydi.

115. Anne babanin cocugun egitimi Uzerinde anlasabilecekleri ihtimali konusunda,
babanin benimsedigi radikal tutum nedeniyle mevcut olayda bdyle bir senaryo di-
siintlemez. Basvurucular bu baglamda, Bay Shuruk’un 16 Ekim 2001 tarihinde birinci
basvurucuyla evlenmesi sirasinda, heniiz radikal bir dinsel tutum benimsememis ol-
duguna isaret etmislerdir. Baba, cocugun dogumundan ancak kisa bir stire sonra, 2003
sonbaharinda, annenin gorusini almadan ultra Ortodoks bir dinsel harekete katilma-
yi secmis ve boylece evlenmeleri sirasinda eslerin benimsedigi yasam tarzini tamamen
degistirmistir. Ayrica bay Shuruk, ultra Ortodoks Yahudi “Lubavitch” hareketine men-
sup oldugunu inkar etmemistir. Bu hareket, basvuruculara goére, geleneksel Hasidik
Museviligin “tasavvufi ve diinya nimetlerinden uzaklasmis bir hareketi” olup, hareketin
mensuplari baskalarini kendi dinlerine ¢cevirme gayretkesligi icindedirler. Bay Shuruk,
karisina ve cocuguna 6rnegin kadinlarin sacglarini gizlemesini ve erkek ¢ocuklarinin
U¢ yasinda “Heder” din okullarina génderilmesini gerektiren radikal bir yasam tarzini
empoze etmeye calistigini da inkar etmemistir. Bu baglamda birinci basvurucu, og-
lunu koklerinden koparma niyetine sahip olmadigini séylemistir. Oglu 2006 yilindan
bu yana, haftada bir glin beldenin laik ana okuluna ve devlet onayh 6zel bir Yahudi
glindiizlt ¢cocuk yuvasina gitmekte ve burada Vaud Kantonunun okul miifredatina ek
olarak, Yahudiligin temel ilkelerini 6grenmektedir.

116. Son olarak basvurucular, talep edilen devletin makamlarinin, geri dondirme ka-
rarini icra etmeden 6nce, cocugun korunmasi icin gerekli bltiin dnlemleri almis olma-
larinin gerekli oldugunu iddia etmislerdir. Bagvurucular, 6zellikle Hikiimetin 15 Subat
2008 tarihli dilekcesinden, Federal Mahkemenin 16 Agustos 2007 tarihli kararinin icrasi
bakimindan bir hiikkiim icermediginin anlasildigini gézlemlemislerdi.

117. Bu gerekcelerle bagvurucular, cocugun israil'e déndiriilmesinin, Sézlesme'nin 8.
maddesiyle korunan aile yasamina saygi hakkinin kullanilmasina, demokratik bir top-
lumda haksiz miidahale olusturdugu sonucuna varmislardir.

(B) Hukimet

118. Hikiimet, israil'e déniisii tatmin edici bulmayan birinci basvurucu icin déniis bazi
sikintilar yaratacak olmakla birlikte, bu tiir sorunlarin Lahey Sézlesmesinin dogasinda
bulundugunu, fakat S6zlesmenin mekanizmasini islemez kilmayacagini gézlemlemis-
tir. Hikimete gore bir donus, sadece Lahey S6zlesmesinde diistiniilen dénusiin doga-
sinda bulunan midahalenin 6tesine gecerek insan haklari ihlali olusturmasi halinde,
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Sozlesmeyle bagdasmaz bulunabilir, ki boyle bir durumda, Lahey S6zlesmesinin 20.
maddesinde 6ngorilmustir. Hikiimet, Lahey S6zlesmesinin kullanilamaz hale gelme-
si istenmiyorsa, cocugun geri dondurilmesinin istisnalarinin dar yorumlanmasi gerek-
tigi gorusiindedir.

119. Hukimet daha sonra Mahkeme’nin Maumousseau ve Washington - Fransa (no.
39388/05, ECHR 2007XIll) kararina dayanmistir. Bu kararda Mahkeme Lahey Sozlesme-
sinin amacinin, “kagiran” ebeveynin, zamanin kendisinin lehine islemesiyle, tek tarafli
yarattigi de facto durumun mesrulastirmasini énlemek oldugunu séylemistir. O dava-
da o6zellikle ulusal makamlar, annenin, savundugunun tersine, haklarini cocugun mu-
tat olarak ikamet ettigi devlette savunabilmek icin, bu devlete dondurulecek cocuga
eslik edebilecegini ileri stirmislerdir. Bu faktor, annenin séz konusu devletin tlkesine
girmesinde bir kisitlama bulunmadigi ve bu devlette yetkili mahkemeler dnlinde dava
acabilecediicin, Mahkeme tarafindan belirleyici bir faktor olarak gorilmustr.

120. Hukimete gore, muhalif goriste ve basvurucular tarafindan davanin Bilyik
Daireye gonderilmesi talebinde ileri suirlilen arglimanlar, Federal Mahkeme ile Daire
tarafindan yapilan degerlendirmelerin esasi izerinde siiphe uyandiramaz. Lahey S6z-
lesmesi baglaminda, birinci basvurucunun Lozana sosyal agidan entegre olmasinin,
israil'e donddriilecek olan ikinci basvurucuya eslik etmesini engelledigi sonucu cikar-
sanamaz. Birinci basvurucu israil'de alti yil yasamis oldugundan, burada mutlaka belirli
bir sosyal cevreye sahip olmus olmalidir. Bu baglamda Hiikiimet, uzman Dr. B!nin rapo-
runa gore birinci basvurucunun ailesiyle birlikte israil'de tatillerini gecirdikten sonra bu
lUlkede yerlesmeye karar verdigini vurgulamistir.

121. Huikimet, cezai yaptinm riski konusunda, muhalif gériislerden veya basvuru-
cularin davanin Biyulk Daireye goétiriilmesi talebinden yeni bir sey ortaya ¢cikmadigi
goriisindedir. Hitkiimet, cocugun babasi tarafindan Velayet Dairesine génderilen s-
rail Merkezi Makaminin yazisindan, israil ceza kanununa gére cocuk kacirmaya hapis
cezasi verilebilecedi sonucunun cikarilabilecegini kabul etmistir. Ancak israil Bagsav-
aligi tarafindan c¢ikarilan kilavuz, polisin ele aldigi bu tir bir olay Lahey S6zlesmesini
uygulamakla gérevli israil Merkezi Makamina intikal ettirmesini, Merkezi Makamin da
olayin ¢6ziimi konusunda tavsiyelerde bulunmasini 6ngérmektedir. Bu baglamda H-
kiimet, ilgili kilavuza gore ancak ¢ok istisnai hallerde ceza davasi agilabilecegini goz-
lemlemistir. israil Merkezi Makami mevcut olayda, birinci bagvurucunun israil makam-
lariya isbirligi yapmaya ve Tel Aviv Aile Mahkemesi tarafindan babaya taninan kisisel
iliski hakkina saygi gostermeye hazir oldugunu kanitlamasi ve ¢ocukla birlikte yeniden
g6zden kaybolmamasi halinde, israil polisinden ceza sorusturmasini kapatmasini iste-
yecegini belirtmistir (bk. Hikimetin 14 Agustos 2009 tarihli dilekgesine ekli 30 Nisan
2007 tarihli yazi). Bu baglamda Hukiimet, Lahey S6zlesme sisteminin, bu belgeye Taraf
Devletler arasinda karsilikli givene dayandigi ve bir devletin verdigi glivencelere uy-
mamasi halinde, diger devletlerin bu devletle dislinilen tarzda isbirligi yapmamalari
riski dogacagi goriisiindedir. Boylece Hiikiimet, bu yazida verilen iddialarin glvenilir-
ligi konusunda kusku uyanmadigina ve birinci basvurucunun ceza yaptinmlarla karsi-
lagma riski bulunmadigina iliskin Dairenin goriistine katilmistir (bk. Daire karari, §90).

122. HUkumet ayrica, ulusal diizeydeki bitiin bir yargilama boyunca, birinci basvu-
rucunun geri donmesi halinde karsilasacagini iddia ettigi hukuki sonuclarla ilgili en
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kiclk bir delil gostermedigini gozlemlemistir. Tam tersine birinci basvurucu, Sulh
Mahkemesindeki 29 Agustos 2006 tarihli durusmada, Israil'e ddnmeyi diisiinmek bile
istemedigini ve eger bu Ulkeye donecek olursa kisisel olarak ne gibi bir riskle karsilasa-
cagini bilmedigini belirtmistir.

123. Son olarak, ikinci basvurucunun babasinin nafaka 6demelerini geciktirmesi, bi-
rinci basvurucunun israil'e dénecegine dair makul beklentiyi de engellemek icin yeterli
degildir. Hikiimete gore, babasi cocuga nafaka 6dememis olsa bile, babasini bilme-
den buyutilmektense babasiyla iliski halinde buyutilmesinin, sadece cocugun yuksek
menfaatleri bakimindan daha tercih edilebiler bir durum oldugundan kusku yoktur.

124. Hukimet, muhalif goruslerde ifade edilen ve bagvurucular tarafindan davanin
Buyuk Daireye gonderilmesi talebinde hatirlatilan korkulara, yani ilk olarak, birinci
basvurucunun oglunun dinsel egitimini etkilemeye calismasinin biyik bir olasilikla
basarisiz olacagi; ve ikinci olarak, aile hukuku konularindaki ilkeleri Avrupa'da uygu-
lanan ilkelerden bazen 6nemli dlclide farklilasan bir hukuk sistemine Dairenin soyut
bir sekilde gliven duydugu korkularina verdigi cevapta, Lahey S6zlesmesinin Aciklayici
Raporuna gonderme yapmistir. Aciklayici Rapora gore S6zlesmenin hazirlandidi sira-
da dikkate alinan kaygilardan biri, bu belge geregince verilen ulusal kararlarin “milli
bir topluluktan tiretilen belirli kiltirel, sosyal vd. tutumlan” ifade etmesi ve bdylece
esasen yetkililerin “kendi stibjektif deger yargilarini cocugun heniiz kagirilip kurtuldu-
gu milli topluluga” empoze etmeleri riskinden kaginmak olmustur (Rapor, parag. 22).
Ayrica, cocugun din egitimi konusunda anlasmazlik ctkmasi halinde, ebeveynlik yetkisi
taninan mahkeme cocugun yiiksek menfaatlerine gore karar verecektir. Konuyu ele
alan israil mahkemelerinin, dini veya laik olup olmalalarindan bagimsiz olarak, olayda
gorevli sosyal hizmet uzmaninin tavsiyelerini izledikleri ve davranislari dinsel distince-
leriyle baglantili olan ikinci bagvurucunun babasina bir cok kisitlama getirdikleri kayda
degerdir. Dolayisiyla bu mahkemelerin “olayin dinsel baglami” nedeniyle uygunsuz bir
tarzda hareket edecekleri sonucuna varmak icin bir sebep yoktur.

125. Hikiimet ayrica, basvurucularin israilden ayrilmalarindan énce, aile durumlarinin
Tel Aviv sosyal hizmetler mudurligi ve Tel Aviv Aile Mahkemesi tarafindan yakindan
izlendigini gozlemlemistir. Aile Mahkemesi 6zellikle cocugun babasini birinci basvuru-
cunun evine ve ¢cocugun gittigi krese yaklasmaktan, her hangi bir sekilde ve her hangi
bir yerde, manevi taciz dahil birinci basvurucuyu rahatsiz veya taciz etmekten, birinci
basvurucunun kaldigi evi kullanmaktan, silah bulundurmaktan veya tasimaktan yasakla-
mistir. Hiklmet, babanin bu tedbirlere uydugu konusunda bir tartisma bulunmadigina
isaret etmistir (bk. Sulh Mahkemesi 6niindeki 29 Agustos 2006 tarihli durusma tutanagu).

126. israil Merkezi Makaminin Kanton Mahkemesine génderdigi yazidan da anlasil-
maktadir ki, 1991 tarihli israil Aile ici Siddeti Onleme Yasas, aile ici siddet iddialarinda
bulunulmasi halinde 6nleyici tedbirler alinmasi i¢in hiikiimler getirmektedir (bk. HU-
kiimetin 14 Agustos 2009 tarihli dilekgesine ekli 12 Mart 2007 tarihli yazi, ek 6). Birin-
ci basvurucunun oglu ile birlikte ayrilmalarindan énce israil yetkililerinin tutumu ve
aldiklari tedbirler, bu yasa hiikiimlerinin etkili bir sekilde uygulandigini gostermistir.
Bu kosullada ve israil makamlari tarafindan alinan tedbirler 1siginda Hiikiimet, ikinci
basvurucunun babasinin Lahey S6zlesmesinin 13. maddesinin (b) bendi anlaminda bir
risk olusturmadigini savunmustur.
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127. Son olarak, basvurucularin isvicre'de uzun siire kalmis olmalari, Lahey Sézlesme-
sine geregince geri donuslerine bir engel olusturmaz. Hiikiimet, bu baglamda Daire
kararina dayanarak, 6zellikle ikinci basvurucunun yasinin kiiciikligu nedeniyle, bu hii-
kiimler anlaminda bir riske maruz kalmayacagi goriistine varmistir.

128. Huikimet basvurucularin, 16 Agustos 2007 tarihli Federal Mahkeme kararinda
kararin icrasiyla ilgili bir hilkiim bulunmadig elestirilerine karsilik olarak, Federal Mah-
keme kararlarinin icrasinin kanton makamlarina disen bir gorev oldugunu goézlem-
lemistir. Hikiimet, mevcut olayda yetkili makamin, ilk derece karari veren Lozan Sulh
Yargici oldugunu belirtmistir. Cocugun babasi 20 Agustos 2007 tarihinde avukati ara-
chgyla, Federal Mahkemenin karari geregince Noam'in ilkeden ayrilmasini ayarlama
gOrevini yerine getirmesi icin bir ad hoc vasi tayin etmesi icin bu makama basvurmus-
tur. Bu Mahkeme’nin mevcut olayda yuritmenin durdurlmasina isaret eden 27 Eyliil
2007 kararinin ardindan, baba talebini 1 Ekim 2007 tarihinde geri ¢ekmistir. Cocugun
geri donusuine dair ayarlamalar hakkinda simdilik karar verilmemis olmasinin gerekge-
leri bunlardir. Hikiimet ayrica, Federal Mahkemenin 16 Agustos 2007 tarihinde verdigi
kararda, annenin gocuga eslik etmesinin beklenemeyecedini varsayarak cocugun geri
dondirilmesine hikmettigini gézlemlemistir. Dahasi, geri donusin ayarlanmasi isi,
oncelikle, oglunu kagirarak bu uyusmazligi yaratan birinci basvurucuya duser. Ancak
Hukumet, eger birinci basvurucu, 6zel olarak israil'e geri dénisle baglantili gercekten
korku duydugunu ifade edecek olursa, yetkili makam bu duruma bir ¢6ziim saglayabi-
lecek tebirleri denetleyebilir. Ayrica, Mahkeme tarafindan verilmis gecici tedbir karar
nedeniyle, cocugun geri déndiiriilmesisiyle ilgili ayarlamalar isvicre makamlari tarafin-
dan incelenmemistir.

129. Hukimet, misafir olunan llkede dort yildan fazla kaldiktan sonra, Lahey So6zles-
mesi anlaminda “ani geri donis"ten s6z etmenin miimkiin olmadigini ifade etmistir.
Ayrica, Federal Mahkemenin karar tarihinde, zamanin ge¢cmesini g6z ardi etmek hak-
I gorilebilir oldugu halde, su anda artik boyle degildir. Baska bir deyisle, Hikiimete
gore, geri donilsl icra etmekle yetkili makamlar, basvurucularin haklarinin ihlal edil-
meyecedi donis kosullarini inceleme hakkina ve 6devine sahiptirler.

130. Yukarida anlatilanlar 1siginda Hiikiimet, Lahey S6zlesmesinin 13. maddesinin
(b) bendindeki kosullarin mevcut olayda acik¢a bulunmadigina ve s6z konusu men-
faatlerin dengelenmesinin, birinci basvurucu bakimindan gii¢ sonuglar dogursa bile,
Sozlesme'nin 8(2). fikrasinin sartlarina uygun olduguna ikna olmustur.

(iii) Mahkeme’nin degerlendirmesi
(a) Genel ilkeler

131. Sozlesme boslukta yorumlanamaz, uluslararasi hukukun genel ilkeleriyle uyumlu
olacak sekilde yorumlanmalidir. 1969 tarihli Viyana Andlagmalar Hukuku Sézlesmesi-
nin 31(3)(c) bendinde soylendigi gibi, “uluslararasi hukukun taraflar arasindaki iliskiye
uygulanabilir olan ilgili kurallar” ve 6zellikle insan haklarinin uluslararasi korunmasiyla
ilgili kurallari dikkate alinmalidir (bk. Golder - Birlesik Krallik, 21 Subat 1975, §29, Seri A
no. 18; Streletz, Kessler ve Krenz - Almanya [BD], no. 34044/96, 35532/97 ve 44801/98,
§90, ECHR 2001-II; ve Al-Adsani - Birlesik Krallik [BD], no. 35763/97, §55, ECHR 2001-XI).
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132. Bu nedenle, uluslararasi cocuk kagirma meselesinde, S6zlesme'nin 8. maddesinin
Sozlesmeci Devletlere yikledigi yikimlilikler, 6zellikle 25 Ekim 1980 tarihli Ulusla-
rarasi Cocuk Kacirmanin Hukuki Yonleri hakkinda Lahey S6zlesmesi (bk. Iglesias Gil ve
AUl - ispanya, no. 56673/00, §51, ECHR 2003-V, ve Ignaccolo-Zenide - Romanya, no.
31679/96, §95, ECHR 2000-I) ile 20 Kasim 1989 tarihli Cocuk Haklar S6zlesmesi (bk.
Maire, yukarida gecen, §72) dikkate alinarak yorumlanir. Mahkeme 6rnegin, idari veya
yargisal makamlarin bir cocugun geri dondurilmesine dair bir talep tzerine hizla ve
ozenle hareket edip etmediklerini incelerken, Lahey S6zlesmesi hiikiimlerini ve 6zel-
likle 11. maddesini benimsemistir, ciinki alti haftan fazla hareketsizlik, gecikmenin se-
beplerinin 6grenilmesi icin bir talepte bulunmaya yol acabilir (bk, madde metni icin
yukarida parag. 57, ve uygulama ornekleri icin, Carlson - isvicre, no. 49492/06, §76,
ECHR 2008-... ; Ignaccolo-Zenide, yukarida gecen, §102; Monory, yukarida gecgen, §82;
ve Bianchi, yukarida gegen, §94).

133. Ancak Mahkeme, S6zlesme'nin her bir bireyi koruyan bir Avrupa kamu dlze-
ni (ordre public) belgesi olarak 6zel bir nitelige sahip oldugunu ve Mahkeme'nin de
Sozlesme'nin 19. maddesinde belirtilen S6zlesme'ye “Taraf Sozlesmeci Devletler ta-
rafindan Ustlenilen taahhdtlerin yerine getirilmesini saglama” gérevini akilda tutmak
zorundadir (bk. diger kararlar arasinda, Loizidou — Turkiye (ilk itirazlar), 23 Mart 1995,
§93, Seri A no. 310). Bu nedenle Mahkeme, ulusal mahkemeler tarafindan izlenen usuli
denetleme ve 6zellikle ulusal mahkemelerin Lahey So6zlesmesi hikiimlerini yorumla-
yip uygularken S6zlesme'deki ve 6zellikle 8. maddedeki glivenceleri koruyup koruma-
digini belirleme yetkisine sahiptir (bk. bu anlamda, Bianchi, yukarida gegen, §92, ve
Carlson, yukarida gecen, §73).

134. Bu alandaki belirleyici mesele, cocugun, iki ebeveynin ve kamu diizeninin yarisan
menfaatleri arasinda, devletin bu konuda kendisine taninan takdir alani icinde adil bir
denge kurup kurmadigidir (bk. Maumousseau ve Washington, yukarida gegen, §62);
ancak bu denge kurulurken, “g6zetim hakkiyla ilgili meselelerde ¢ocuklarin menfaat-
lerinin Ustlin bir 6neme sahip oldugu’nu belirten Lahey S6zlesmesinin Baslangicin-
dan da anlasildigi gibi, cocugun yiliksek menfaatlerinin 6ncelik tasidigi akilda tutul-
malidir (bk. bu yonde, Gnahoré - Fransa, no. 40031/98, §59, ECHR 2000IX). Cocugun
yuksek menfaatleri, niteligine ve ciddiligine bagli olarak, anne babanin menfaatlerine
Gstuin tutulur (bk. Sahin v. Germany [GC], no. 30943/96, §66, ECHR 2003VIll). Yine de
s6z konusu haklar arasinda denge kurulurken, ebeveynlerin 6zellikle cocukla diizenli
iliskide bulunmalari dikkate alinan bir faktordr (bk. ibid., ve ayrica Haase — Almanya,
no. 11057/02, §89, ECHR 2004l (alintilar); veya Kutzner — Almanya, no. 46544/99, §58,
ECHR 2002l ve burada atif yapila bir cok karar).

135. Mahkeme, ¢ocuklarla ilgili bltlin kararlarda, cocuklarin yliksek menfaatlerinin en
onde geldigi, uluslararasi hukukta oldugu gibi, simdilerde tzerinde genis bir konsen-
stis bulunan bir distince oldugunu kaydeder (bk. bir ¢cok atfin yapildigi yukarida 49-
56. paragraflar ve ézellikle Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti, madde 24(2)). Ornegin bu
Sartta da belirtildigi gibi, “her cocuk, menfaatleri aksini gerektirmedikge, her iki ebe-
veyni ile dogrudan ve diizenli olarak kisisel iliskisini stirdlirme hakkina sahiptir”.

136. Gocugun menfaati iki parcayi icermektedir. Cocugun menfaati, bir yandan, s6z
konusu ailenin sagliksiz olmasi durumu harig, cocugun ailesiyle baglarini siirdiirmesi
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gerektigine isaret etmektedir. Buradan ¢ikan sonuca gore aile baglar ancak ¢ok istis-
nai olaylarda koparilabilir ve kisisel iliskilerin muhafaza edilmesi icin gerekirse aileyi
“yeniden kurma” gibi, her sey yapilmalidir (bk. Gnahor¢, yukarida gecen, §59). Ote yan-
dan, cocugun saglam bir cevrede gelismesinin de cocugun menfaatine oldugu aciktir.
Sozlesme’nin 8. maddesine gdre bir ebeveyn, cocugun saghgina ve gelisimine zarar
verecek tedbirlerin alinmasini isteme hakkina sahip olamaz (bk. diger kararlar arasin-
da, Elsholz - Almanya [BD], no. 25735/94, §50, ECHR 2000VIIl; ve Mar3alek - Cek Cum-
huriyeti, no. 8153/04, §71, 4 Nisan 2006).

137. Ayni felsefe Lahey Sozlesmesine de ickindir. Bu S6zlesme, cocugun geri dondi-
rilmesinin kendisini agir fiziksel veya psikolojik zarar riskine maruz birakmadikca veya
baska bir sekilde kendisini katlanilmaz bir duruma sokmadikga, kural olarak kagirilan
cocugun hemen geri donduirilmesini gerektirmektedir (Madde 13, (b) bendi). Bir bas-
ka deyisle cocugun yiiksek menfaati kavrami, Lahey S6zlesmesinin de temel bir ilke-
sidir. Ayrica bazi ulusal mahkemeler bu kavrami, bu Sézlesmenin 13. maddesinin (b)
bendindeki “agir risk” teriminin uygulanmasina agikca i¢sellestirmislerdir (bk. yukari-
da parag. 58-64). Yukarida anlatilanlar 1siginda Mahkeme, 13 maddenin Sézlesmeyle
uyumlu bir sekilde yorumlanmasi gerektigi goriusindedir.

138. Sozlesme'nin 8. maddesinden ¢ikan sonuca gore, Lahey S6zlesmesinin uygulana-
bilir oldugu hallerde cocugun geri déndiriilmesine otomatik ve mekanik bir sekilde
karar verilemez. Kisisel gelisim agisindan cocugun ylksek menfaati, 6zel kosullara ve
ozellikle cocugun yasi ve olgunluk diizeyi, anne babasinin, cevresinin ve tecriibelerinin
bulunup bulunmadigina bagldir (bk. BMMYK Kilavuz, yukarida parag. 52). Bu neden-
le, cocugun yiiksek menfaatleri, her bir miinferit olayda ayr degerlendirilmelidir. Bu
degerlendirme gorevi dncelikle, genellikle ilgili kisiyle dogrudan temas etme imkani
bulan ulusal makamlarin gérevdir. Bu nedenle ulusal makamlar belirli bir takdir alanini
kullanirlar, ancak bu takdir alani, ulusal makamlarin bu yetkiyi kullanirken verdikleri
kararlarin Mahkeme tarafindan Soézlesme'ye gore denetiminin yapildigi bir Avrupa
gOzetimine tabidir (bk. 6rnegin, Hokkanen - Finlandiya, 23 Eylil 1994, §55, Seri A no.
299A, ve Kutzner, yukarida gecen, §65-66, ayrica Tiemann - Fransa ve Almanya (k.k.),
nos. 47457/99 ve 47458/99, ECHR 2000lV; Bianchi, yukarida gecen, §92; ve Carlson,
yukarida gegen, §69).

139. Ayrica Mahkeme, ulusal mahkemeler tarafindan uyusmazlik konusu kararlarin
verilmesine yol acan karar olusturma siirecinin ilgili kisilerin goruslerini tam olarak su-
nabildikleri adil bir stire¢ olmasini saglamak zorundadir (bk. Tiemann, yukarida gegen,
ve Eskinazi ve Chelouche - Turkiye (k.k.), no. 14600/05, ECHR 2005XIll (alintilar)). Bu
amacla Mahkeme, ulusal mahkemelerin 6zellikle olgusal, duygusal, psikolojik, maddi
ve tibbi nitelikteki butln faktorler ile ailenin durumunu derinlemesine incelemis olup
olmadiklarini ve kagirilmis cocugun orijin tilkeye geri gonderilmesine iliskin bir basvu-
ru baglaminda siirekli cocugun yiiksek menfaatinin ne oldugunu belirlemeye dikkat
etmek suretiyle ilgili kisilerin menfaatlerine iliskin makul bir degerlendirme ve den-
gelemede bulunup bulunmadiklarini belirlemek durumundadir (bk. Maumousseau ve
Washington, yukarida gecen, §74).

140. Mahkeme daha 6nce de ¢ocugun geri dondurilmesi kararinin icra kosullarinin
Sozlesme'nin 8. maddesine uygunlugu sorununu incelemistir. Mahkeme, Maumous-
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seau ve Washington (yukarida gegen, §83) kararinda, bu tiir meselelerde devletin yu-
kimluliklerini su sekilde tanimlamistir:

“Mahkeme, S6zlesme’nin 8. maddesinin esas amacinin bireyi kamu makam-
larinin keyfi midahalelerine karsi korumak olduguna, fakat bunun yaninda aile
yasamina etkili bir sekilde ‘saygl’ géstermeye ickin pozitif ylikiimliliklerin de bu-
lunabilecegine isaret eder. Devletin pozitif tedbirler alma ylkimlilugi konusun-
da Sozlesme'nin 8. maddesi, bir ebeveynin, mevcut olayda babanin, cocuguyla
bitlnlesmesinin saglanmasi amaciyla tedbirler alinmasini ve ulusal makamlarin
bu tur tur tebirleri alma yukimluligini de icerir (bk. 6rnegin Ignaccolo-Zenide,
yukarida gegen, §94). Ancak bu yukiamlilik mutlak degildir, ¢clinku bir ebeveynin
hemen ¢ocuguyla butiinlesmesini saglamak mimkiin olmayabilir ve hazirhk yap-
may!1 gerektirebilir. Bu hazirhdin niteligi ve kapsami, her olayin 6zel kosullarina
bagli olup, ilgili kisilerin anlayis ve isbirligi her zaman 6nmeli unsurlardir. Ayrica,
cocugun birlikte yasadigi ebeveyn tarafindan cocugun geri dondiriilmesi kara-
rina hemen uyulmamasinin bir sonucu olarak bazi guglikler ortaya ¢iktiginda,
yetkili makamlar isbirligi yapilmamasina karsi yeterli yaptirimlar uygulayabilme-
lidir; bu hassas konuda ¢ocuklara karsi zorlayici tedirler uygulanmasi arzu edilir
olmamakla birlikte, cocugun birlikte yasadigi ebeveyn tarafindan agik¢a hukuka
aykiri davranislarda bulunulmasi halinde yaptirimlara basvurulmasi gézden uzak
tutulmamalidir (bk. Maire, yukarida gegen, §76). Son olarak, bu tur olaylarda bir
tedbirin yeterli olup olmadig, tedbirin hizla uygulanmasiyla birlikte degerlendi-
rilmelidir. Nihai kararin uygulanmasi dahil, velayet gorevinin verilmesiyle ilgili da-
valar, acil olarak gorulmelidir; clinki zamanin ge¢mesi, cocugun birlikte yasama-
dig1 ebeveyn ile cocuk arasindaki iliskiler Gzerinde telafisi miimkiin olmayan so-
nuclar dogurabilir. Lahey So6zlesmesi bu gercegi gormis ve hukuka aykiri olarak
Ulkeden cikarilan veya Sozlesmeci Devlette alikoyulan bir cocugun hemen geri
dondurilmesini saglamak icin bir dizi tedbir 5ngérmistir. Lahey Sézlesmesinin
11. maddesi, ilgili idari veya yargisal makamlarin, cocugun geri dondurilmesini
saglamak icin hizla hareket etmelerini gerektirmekte ve alti haftadan daha uzun
bir suire hareketsiz kalinmis olmasi halinde bu konuda aciklama talebinde bulu-
nulmasina yol agmaktadir (bk. Maire, yukarida gegen, §74)"

(B) Builkelerin mevcut olayda uygulanmasi

141. Mahkeme'nin gérevi, cocugun israil'e déndiiriilmesi halinde Lahey Sézlesmesi-
nin 13. maddesi anlaminda agir bir psikolojik zarara maruz kalma riski bulunup bulun-
madigi konusunu inceleyen yetkili ulusal makamlarinin yerini almak degildir. Bununla
birlikte Mahkeme, ulusal mahkemelerin Lahey S6zlesmesinin hiikiimlerini yorumlayip
uygularken, 6zellikle cocugun ylksek menfaatlerini dikkat alarak S6zlesme’nin 8. mad-
desindeki guivenceleri koruyup korumadiklarini belirlemekle yetkilidir.

142. Mahkeme, olay muhakeme eden ulusal mahkemeler arasinda en uygun sonucun
ne oldugu konusunda oybirligi bulunmadigini kaydeder. 29 Agustos 2006 tarihinde Lo-
zan Sulh Mahkemesi Yargici, olayda Lahey S6zlesmesinn 13. maddesinin (b) bendinin
uygulanabilir oldugunu tespit ederek, cocugun geri dondirilmesine iliskin babanin
talebini reddetmistir (bk. yukarida parag. 36). Vaud Kantonu Kanton Mahkemesinin Ve-
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layet Dairesi 22 Mayis 2007 tarihinde, bu karar 6z itibariyla onaylamistir (bk. yukarida
parag. 41). Ancak Federal Mahkeme 16 Agustos 2007 tarihinde babanin basvurusunu
kabul etmis ve Noam'in geri gondurilmesine karar vermistir. Federal Mahkemeye gore
Kanton Mahkemesinin kararinda, annenin cocugu ile birlikte israil'e dénmesi halinde
cocugun agir bir zarar riski altina veya katlanilamaz bir duruma girecegine dair, Federal
Mahkeme tarafindan kabul edilebilir bir delil gosterilmemistir (bk. yukarida parag. 44).
Son olarak, Lozan Mahkemesi Bagkani 29 Haziran 2009 tarihli ihtiyati tedbir kararinda,
Noam'in annesiyle birlikte annesinin Lozan'daki adresinde kalmasi gerektigine karar
vermis, babanin ogluyla kisisel iliski hakkinin kullanilmasini askiya almis ve anneye
munhasir ebeveynlik yetkisi tanimistir. Bu Mahkeme Baskani ayrica, ne babanin ve ne
de avukatinin mahkeme 6ntindeki durusmaya geldiklerini ve boylece babanin davayla
ilgisini kaybettigini tespit etmistir (bk. yukarida parag. 47).

143. Ayrica birkag uzman raporunda, cocugun israil'e déndirilmesi halinde risk do-
gacagi sonucuna varilmistir. Dr. B. tarafindan hazirlanan 16 Nisan 2007 tarihli birinci
raporda, cocugun annesiyle ile birlikte israil'e dénmesinin, cocugu psikolojik bir zarar
riskine maruz birakacagi, donusun kosullar ve 6zellikle anneyi bekleyen ve ¢ocuk tize-
rinde muhtemel yansimalari olacak olan kosullar belirlenmeden bu zararin yogunlugu
hakkinda bir degerlendirme yapilamayacagini sdylemistir. Cocugun yaninda annesi
bulunmadan dondurilmesi halinde ise cocugu ¢ok buytk bir psikolojik zarar riskine
maruz birakacaktir (bk. yukarida parag. 37). Dr. M.-A. tarafindan hazirlanan 23 Subat
2009 tarihli ikinci raporda, Noam'in annesi yaninda olmadan bir anda israil'e dénduiriil-
mesinin, cocukta dnemli bir travma ve ciddi psikolojik rahatsizlik olusturacagi sonucu-
na varmistir (bk. yukarida parag. 46).

144. Dolayisiyla ulusal mahkemelere ve uzmanlara gore, her haliikarda Noam'in an-
nesiyle birlikte geri donebilecegi dislinllebilir. Cocugun geri dondurilmesine hik-
meden tek ulusal mahkeme olan Federal Mahkeme bile kararini, annenin israil'e geri
doénmesini objektif olarak hakli kilan bir sebep bulunmadigindan, anneden bu iilkeye
¢ocuguyla birlikte dénmesinin beklenmesinin makul oldugu gerekcesine dayandir-
mistir. Bu nedenle Mahkeme varilan bu sonucun Sézlesme’nin 8. maddesine uygun
olup olmadigini, yani anne geri dénme ihtimalini ortadan kaldirdigi halde cocugun an-
nesiyle birlikte bu tlkeye donmeye zorlanmasinin, basvurucularin aile yasamina saygi
haklarina orantili bir miidahale olup olmadigini karar baglamalidir.

145. Bu konudaki kuskular hakli gorilebilir olmakla birlikte, Mahkeme mevcut olayda
s0z konusu tedbirin, bu konularda ulusal makamlara taninan takdir alani icinde kal-
digini kabul etmeye hazirdir. Ancak, S6zlesme’nin 8. maddesine uyulup uyulmadigini
degerlendirebilmek icin, Federal Mahkemenin cocugun geri dondurilmesi kararindan
sonra meydana gelen gelismelerin de dikkate alinmasi gerekir (bk. mutatis mutandis,
Sylvester - Avusturya, no. 36812/97 ve 40104/98, 24 Nisan 2003). Dolayisiyla Mahkeme,
uyusmazlik konusu kararin icra tarihindeki durumunu dikkate almalidir (bk. mutatis
mutandis, Maslov v. Austria [BD], no. 1638/03, §91, ECHR 2008-...). Eger karar, cocugun
kacirimasindan belirli bir stire sonra icra edilecek olursa, bu durum, bireyleri objektif
bir temelde koruyan bir insan haklari belgesi degil ama esas itibariyla usuli nitelikte
bir belge olan Lahey S6zlesmesiyle ilgiyi zayiflatabilir. Dahasi, Lahey S6zlesmesinin 12.
maddesine gore, olayin 6ntine getirildigi yargisal veya idari makam, birinci fikrada 6n-
gorilen bir yillik donemden sonra cocugun geri dondtriilmesine karar vermek zorun-
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da olmakla birlikte, bu donemden sonra cocugun artik yeni cevresine intibak ettiginin
kanitlanmasi halinde, geri donlse karar vermek zorunda degildir (bk. bu ydnde, Koons
- italya, no.68183/01, §51 vd., 30 Eyliil 2008).

146. Mahkeme, yabancilarin sinirdigi edilmeleriyle ilgili ictihatlarinin, mutatis mutan-
dis bu konuda rehberlik yapabilecegi gorusiindedir (bk. Maslov, yukarida gegen, §71,
ve Emre - isvicre, no. 42034/04, §68, 22 Mayis 2008). Bu ictihatlara gére, bulundugu
Ulkede yerlesmis bir cocuklailgili bir sinirdisi etme kararinin orantilihgini degerlendire-
bilmek icin, cocugun esenligini ve yliksek menfaatleri, 6zellikle génderilecegi Glkede
karsilasmasi muhtemel gugcliklerin ciddiligi, hem bulundugu ulkede ve hem de gon-
derilecegi Ulkedeki sosyal, kiltiirel ve aile baglarinin saglamhgr dikkate alinmahdir.
Sinirdisi edilecek olan kisiye eslik edecek aile {iyelerinin kisinin gonderilecegi tlkede
karsilasabilecegi giicliiklerin ciddiligi de dikkate alinmalidir (bk. Uner - Hollanda [BD],
no. 46410/99, §57, ECHR 2006XII).

147. Mahkeme, Noam'in isvicre vatandashgina sahip oldugunu ve iki yasindayken Ha-
ziran 2005'te bu Ulkeye geldigini kaydeder. Noam bu tarihten itibaren surekli olarak
burada yasamistir. Bagvuruculara gére Noam burada yerlesmis olup, 2006 yilindan iti-
baren belediyenin laik glindiizli ana okuluna ve devlet onayli Musevi glindizli ana
okuluna devam etmektedir (bk. ihtiyati tedbir kararlar, yukarida parag. 47). Noam
hala belirli bir intibak kapasitesine sahip bir yasta bulunmakla birlikte, tibbi raporlarda
isaret edildigi gibi, mutat cevresindeki koklerinden kopariimasi ve 6zellikle tek basina
geri donmesi, kendisi bakimindan muhtemelen agir sonuclar doguracaktir. Dolayisiyla
kendisinin israil'e geri déndiriilmesinin yararli olacagi séylenemez.

148. Buna gore, ikinci basvurucunun zorla dondiriilmesinin kendisinde yaratacagi bi-
yik rahatsizlik ile ddnmesi halinde elde edebilecegi yararla tartilmalidir. Bu baglamda,
Lozan Mahkemesinin gézlemledigi gibi, cocugun kacirnimasindan énce bile israil mah-
kemleri tarafindan babanin kisisel iliski hakki Gizerine, haftada iki kez Tel Aviv bulusma
merkezinde bir sosyal hizmet uzmaninin goézetiminde goriismeye izin verme seklin-
de kisitlama koyulmus oldugu belirtilmelidir (bk. yukarida parag. 47). Dahasi basvu-
rucular, Noam'in babasinin 1 Kasim 2005 tarihinde yeniden evlendigini ve yeni karisi
hamileyken birka¢ ay sonra bosandigini iddia etmisler, Hiikiimet de bu iddiaya karsi
¢ikmamistir. Baba daha sonra ti¢linci kez evlenmistir. Baba aleyhine, kizina nafaka bor-
cunu 6demedigi icin bu kez ikinci karisi tarafindan 2008 yilinda yeni bir dava acilmistir.
Mahkeme bdyle bir durumun kanitlandigi varsayildiginda, cocugun esenligine ve ge-
lismine yardim edeceginden kusku duymaktadir.

149. Anne geri donme halinde cezai yaptirrma maruz kalma riski altinda olup, bu yap-
tinmin kapsami heniiz belirlenmemistir. Bagvurucular Mahkeme éniinde, israil Merkezi
Makaminin 30 Nisan 2007 tarihli yazisina gondermede bulunmuslardir; bu yazi birinci
basvurucunun israil makamlari tarafindan kovusturulmama olasiliginin, birinci basvu-
rucunun tutumuyla ilgili birkag sarta bagh oldugunu gostermistir (bk. yukarida parag.
40). Bu kosullarda, muhtemelen hapis cezasinin s6z konusu olacagi bir ceza davasinin
acgilma ihtimali butiinlyle yok sayilamaz (krs. Paradis ve Digerleri — Almanya (k.k.), no.
4783/03, 15 Mayis 2003). Tabii ki bu senaryo, muhtemelen sadece birinci basvurucuyla
iliskisi olacak olan cocugun yiiksek menfaatlerine uygun olmayacaktir.
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150. Bu durumda annenin israil'e dénmeyi reddetmesi bitiintyle haksiz gériinme-
mektedir. isvicre vatandasligi bulunan anne, isvicre'de kalma hakkina sahiptir. Annenin
israil'e ddnmeyi kabul ettigi diistintilecek olsa bile, kendisine karsi ceza davasi acildi-
ginda ve daha sonra hapsedildiginde, cocuga kimin bakacagr meselesi ortaya ¢ika-
caktir. Babanin ge¢misteki tutumu ve kisitl mali kaynaklari bulunudugu g6z 6niinde
tutulacak olursa, cocuga bakma kapasitesinin varligi kuskuludur. Baba hicbir zaman
¢ocukla yalniz yasamamis ve ayrilmasindan sonra ¢ocugu hi¢c gérmemistir.

151. Sonug olarak Mahkeme, yukarida anlatilanlar ve 6zellikle 29 Haziran 2009 tarih-
li ihtiyati tedbir kararinda isaret edildigi gibi daha sonra basvurucularin durumunda
meydana gelen gelismeler isiginda, cocugun israil'e geri déndiiriilmesinin kendisinin
yliksek menfaatlerine uygun olacagina ikna olmamistir. Anne de ogluyla birlikte israil'e
geri donmeye zorlanacak olursa, aile yasamina saygi hakkina orantisiz bir miidahaleye
katlanacaktir. Sonug olarak, ikinci basvurucunun israil’e geri déndirilmesi konusun-
daki kararin icra edilmesi halinde, her iki basvurucu bakimindan da S6zlesme’nin 8.
maddesi ihlal edilecektir.

II. SOZLESME’NIN 6(1). FIKRASININ iHLAL EDILDIGi IDDIASI

152. Daireye gore Sozlesme'nin 6(1). fikrasi bakimindan yapilan sikayet, 8. madde baki-
mindan yapilan sikayetin temel noktalarindan birini olusturdugu kabul edilmelidir; bu
iddianin ayri olarak incelenmesi gerekli degildir (bk. Daire karari, §104).

153. Blyuk Daire, Dairenin vardigi bu sonucun onaylanmasinin uygun oldugunu ka-
bul etmekte ve ayrica bunun taraflarca da tartisma konusu yapilmadigini goézlemle-
mektedir.

IV. SOZLESME'NIN 41. MADDESININ UYGULANMASI

154. So6zlesme'nin 41. maddesi séyledir:

“Mahkeme, S6zlesmenin veya Protokollerin ihlal edildigini tespit ederse, ve ilgili
Sézlesmeci Devletin i¢ hukuku bu ihlali ancak kismen giderme imkani veriyorsa,
Mahkeme gerekli goriirse zarara ugrayan tarafa adil bir karsilik verilmesine hiik-
meder”

A. Zarar

155. Basvurucular maddizarariddiasinda bulunmamislardir. Basvurucular S6zlesme'nin
8. maddesinin ihlalinin tespit edilmesinin, katlandiklari manevi zararlar icinde yeterli
bir giderim olusturacagi gorisiindedirler.

156. Mahkeme basvurucularin gorusiine katilmakta ve her hangi bir tazminata hiik-
medilmemesi gerektigi sonucuna varmaktadir.

B. Ucretler ve masraflar

157. Ucretler ve masraflar konusunda ise basvurucular, toplam 53,625 Euro talep
etmisler ve su sekilde bir hesaplama yapmislardir: ulusal diizeydeki yargilama icin
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18,158.81 Euro, Daire dniindeki yargilama igin 13,112.92 Euro ve Blyuk Daire 6niindeki
yargilama icin 22,353.27 Euro.

158. Hikimet, Daire 6nilinden getirilen sorunlarin, baslangictaki sikayetlerin sadece
bir kismiyla ilgili olduguna isaret etmislerdir. Buna gore Hiikiimet, Mahkeme'nin bas-
vurucularin haklarina iliskin bir ihlal tespit etmesi halinde, ulusal mahkemeler ile Daire
éniindeki yargilamalarda katlanilan ticretler ve masraflar icin 10,000 isvicre Frangina
esit yaklasik 6,667 Euro’ya hiikmedilmesinin uygun olacagi gorisiindedir. Hikkiimet,
Biyiik Daire oniindeki yargilama bakimindan 7,000 isvicre Frangin (yaklasik 4,667
Euro) uygun bir miktar olacagini ileri sirmustar.

159. Mahkeme, Sézlesme'nin ihlal edildigini tespit etmesi halinde, bu ihlalin 6nlen-
mesi veya giderimi icin ulusal mahkemeler 6niinde katlanilan Ucretler ve masraflara
hiikmedebilecegini hatirlatir (bk. Zimmermann ve Steiner - isvicre, 13 Temmuz 1983,
§36, Seri A no. 66, ve Hertel - isvicre, 25 Agustos 1998, §63, Reports 1998VI). Dahas, (ic-
retler ve masraflarin gercekten ve gerekli olarak yapilmis olmasi ve miktar bakimindan
da makul olmasi gerekir (bk. Bottazzi - italya [BD], no. 34884/97, §30, ECHR 1999V, ve
Linnekogel - Isvicre, no. 43874/98, §49, 1 Mart 2005).

160. Yukaridakileri g6z 6niinde tutan Mahkeme, mevcut olayda sadece S6zlesme’nin
8. maddesi bakimindan yapilan sikayetin bir ihlal tespitine yol actigini hatirlatir. Basvu-
rucunun kalan kismi kabuledilemez bulunmustur. Ayrica, basvurucunun taleplerinin
Mahkeme ictiiziigiiniin 60(2). fikrasinin gereklerini tam olarak karsilayacak sekilde ka-
nitlandigr kesin degildir. Her haliikarda bu talepler ve 6zellikle Biyik Daire dnlindeki
yargilama icin talep edilen miktar asiri gériinmektedir. Noam'in kagirilmasi olayi ulusal
makamlar ve Daire tarafindan ayrintili bir sekilde incelenmis oldugundan, Mahkeme,
Buyuk Daire 6niindeki yargilamada ve 6zellikle 7 Ekim 2009 tarihli durusmada tcretler
toplami 21,456 Euro’yu bulan bes avukatin yardiminin gerekli olduguna ikna olmamis-
tir.

161. Oniindeki materyalleri ve ictihatlarinda gelisen kriterleri dikkate alan Mahkeme,
Ucretler ve masrafla icin basvuruculara toplam 15,000 Euro ile kendilerine vergi olarak
yuklenebilecek miktara hiikmedilmesine karar vermistir.

C. Gecikme faizi

162. Mahkeme gecikme faizi icin Avrupa Merkez Bankasinin en yiiksek kredi faiz orani-
na ¢ puan daha eklenmesiyle bulunacak miktarin uygun oldugu kanaatindedir.

BU GEREKCELERLE MAHKEME,

1. Bire karsi on alti oyla, Federal Mahkemenin 16 Agustos 2007 tarihli kararinin icra
edilmesinin her iki basvurucu bakimindan S6zlesme’nin 8. maddesini ihlal edece-
gine;

2. Oybirligiyle, basvurucularin Sézlesme’nin 6. maddesine iliskin sikayetlerini ayri ola-
rak incelemenin gerekli olmadigina;
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3. Oybirligiyle

(a) davali devletin basvurucular birlikte, t¢ ay icinde, lcretler ve masraflar icin,
ddeme tarihinde tarihindeki kur tizerinden isvicre Frangina cevrilecek olan 15,000
Euro ile bagvuruculara vergi olarak yuklenebilecek bir miktarin;

(b) yukarida belirtilen ti¢ aylik donemin dolmasindan 6deme tarihine kadar gecik-
me faizi icin Avrupa Merkez Bankasinin en yiiksek kredi faiz oranina {ic puan daha
eklenmesiyle bulunacak miktarin 6denmesine;

4. Basvurucularin adil karsilikla ilgili diger taleplerinin reddine
KARAR VERMISTIR.

ingilizce ve Fransizca yazilan bu karar, 6 Temmuz 2010 tarihinde Strazburg'taki in-
san Haklari Binasinda ac¢ik durusmada okunmustur.

Vincent Berger Jean-Paul Costa
Hukuk Danismani Baskan

Sézlesme'nin 45(2). fikrasi ile Mahkeme ictiiziigiiniin 74(2). fikrasi geregince, asagi-
daki ayrik gorusler bu karara eklenmistir:

a) Yargi¢ Kalaydjieva'nin katildigi yargi¢ Lorenzen'in ayni yondeki goriisi;
b) Yargic Cabral Baretto’'nun farkli goriisd;

d

(

(

(c) Yargi¢ Malinverni'nin farkl gorisy;

(d) Yargiclar Jociené, Sajé veTsotsoria'nun birlesik farkli gorisleri;
(

)
)

e) Yargi¢ Zupancic'in muhalif gorisi.

J-PC.
V.B.
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YARGIC KALAYDJIEVA'IN KATILDIGI YARGIC LORENZEN'IN FARKLI
GORUSU

Federal Mahkemenin 16 Adustos 2007 tarihli kararinin icra edilmesi halinde
Sozlesme'nin ihlal edilecegine dair cogunlukla birlikte oy kullandim ve ayrica ihlal tes-
piti icin gosterilen gerekgeye kismen katiliyorum. Ancak 6zellikle kararda sdylenenler
ile benim gorustiimiin farkli oldugu bir noktayla ilgili olarak kendi bazi yorumlarimi ek-
lemek istiyorum.

Mevcut olayda Lahey Sézlesmesinin uygulanabilir olduguna ve ayrica basvurucu-
nun israil mahkemelerinden gerekli izni almaksizin cocugunu isvigre'ye getirdigi icin
bu S6zlesme anlaminda “hukuka aykir” hareket ettigine dair cogunluk gorisiine bi-
tlnuyle katildigimi agiklamak isterim. Dolayisiyla bu olay1 degerlendirmek icin kalkis
noktasi, Lahey S6zlesmesinin 13. maddesindeki geri dondiirmeme kosullari tam olarak
bulunmadikgca, bu Sézlesmenin 12. maddesine gére cocugun israil'e déndiiriilmesi ge-
rektigidir. Ayrica Mahkeme'nin, geri déndirme halinde, bu madde anlaminda ¢ocu-
gun psikolojik bir zarara maruz kalacagina dair agir bir riskin bulunup bulunmadigini
inceleyen yetkili makamlarin yerine gecme gorevi bulunmadigina dair 141. paragrafta
sOylenenlere de katiyorum. Olaydaki kisilerle dogrudan temasta olmanin avantajina
sahip olan ulusal mahkemeler, bu tiir degerlendirmeleri yaparken daha iyi bir konum-
dadirlar ve kendilerine makul bir takdir alani taninmalidir. Ancak, Lahey S6zlesmesinin
uygulanmasinin insan Haklar Avrupa Sézlesmesinin 8. maddesindeki giivencelere
saygl gosterip gostermedigini belirlemek de Mahkeme'nin isidir.

Mevcut olayda, ikinci basvurucunun annesi yaninda olmaksizin israil'e dénduiriil-
mesinin kendisini agir bir psikolojik zarar riskine maruz birakacagi tartismali degildir.
Bu durum olaydaki biitiin isvicre mahkemeleri ve hatta cocugun babasi tarafindan ka-
bul edilmistir. Davali Hikiimet de bu tespite katilmistir. Dolayisiyla Mahkeme, bana
gOre bunu daha fazla incelemeden kanitlanmis bir olay olarak gorebilir.

Ancak Federal Mahkeme karari, “[birinci basvurucunun] cocugu ile birlikte [israil'e]
donmesinin makul oldugu kabule edilmelidir” 6n kabulline dayanmistir. Daire de ayni
sekilde “annenin israil'e dénmesinin disiinilip distinilemeyeceginin incelenmesi
gerekli” oldugunu belirtmis ve “annenin nicin israil'de yasayamayacagina dair her han-
gi bir gerekge ileri siirmedigi” icin “kendisinden bu tlkeye donmesinin beklenmesinin
makul oldugu” sonucuna varmistir (Daire karari, parag. 88).

Bu tespitlere katilmiyorum ve asagidaki gerekcelerle, cogunlugun bu gorislere
ikna edici bir sekilde cevap vermedigini santyorum:

Lahey Sozlesmesi ¢ocuklarin hukuka aykiri olarak tlkeden cikariimalarini ele al-
makta ve cocuklarin cikarildiklari tlkeye siratle geri dondurilmelerini saglamak icin
Sozlesmeci Devletlere bir ylkimlilik getirmektedir. Bu Sézlesme, bir ebeveynin veya
kacirmadan sorumlu baska bir kimsenin de bu (ilkeye geri dondirilmesi yukimli-
[Gglnd yukledigi seklinde yorumlanamaz. Boyle bir yukumlulik, bildigim kadariyla
isvicre hukukunda da yoktur. Eger Lahey Sézlesmesi boyle yorumlanacak olursa, sirf
¢ocugun diger ebeveynle kisisel iliskisinin cocugun yiiksek menfaatine oldugu ka-
bul edildiginden, uzun yillar orijin Ulkesi disinda baska bir tlkede dogabilecek butlin
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olumsuzluklarla yasayan bir kimsenin “kinanabilecedi” gercedi dogar. Bu bana gore,
digerleri arasinda, S6zlesme’nin 8. maddesiyle glivence altina alinan 6zel yasama say-
g1 hakkina oldugu gibi, 4 No!lu Protokollin 2. maddesi yer alan seyahat 6zurligiine
de aykiri duser (bk. 6rneg@in, mutatis mutandis, Riener - Bulgaristan, no. 46343/99, 23
Mayis 2006, ve Gochev - Bulgaristan, no. 34383/03, 26 Kasim 2009). Bu nedenle, Lahey
Sozlesmesine gore alinacak bir karar icin bir kimsenin bu llkede yasamak istememesi-
nin uygun saiki olup olmadigina bakmak 6nemli degildir, ki mevcut olayda bu sekilde
karar verilmistir; ayrica bu konularda sadece kisinin kendisi karar verebilecegi icin de
béyle yapmayi uygunsuz buluyorum. Bu noktada, israil Aile Mahkemesi 27 Mart 2005
tarihli kararinda “kadinin bu tlke ile baglari yoktur” dedigi halde (kararin 27. paragrafi),
Federal Mahkeme gibi Dairenin de birinci basvurucunun israil'e dénmesinin beklen-
mesinin makul oldugunu belirtmeleri carpicidir.

Bana gore birinci basvurucunun Lahey Sézlesmesi anlaminda “hukuka aykiri” ha-
reket etmis olmasi, sadece bu S6zlesmeye gore cocugun geri dondurilmesi yakimli-
[Ggindn dogup dogmadiginin karara baglanmasi bakimindan énemlidir. Bu noktada
birinci bagvurucunun, israil mahkemesinden cocugun israil'den cikarilmasi yasaginin
kaldiriimasini istemek gibi, karsilastigi durumda kendisinden makul olarak beklene-
bilecek her seyi yaptigi gdzden kagirlmamalidir. Ne var ki talebi, kendisinin sahsi du-
rumunu veya ¢ocugun ylksek menfaatlerini dikkate alinmadan reddedilmistir. Birinci
basvurucunun bdylesi kategorik bir redde karsi tepkisi, Lahey S6zlesmesine gore “hu-
kuka aykiri” olsa bile, anlasilabilir bir tepkidir.

Buna ragmen, bana gére Federal Mahkemenin karari, israilde ikamet etmesi icin
birinci bagvurucuya hukuki bir yikiimlulik getirmemistir ve getirmezdi. Bu durumda
karar, birinci bagvurucunun isvicre'den ayrilmayi reddetmesi halinde kendisine karsi
uygulanamaz; bu olayda karar, birinci basvurucunun ¢cocuga eslik edecegi 6n kabuli-
ne dayandidi icin, her seye ragmen uygulanip uygulanmayacagi belirsizdir. Ote yandan
karar gerekgesinin bu kisminin ikinci basvurucuyla birlikte israil'e dénmesi icin birinci
basvurucuya moral bir baski uygulamak istedigi gériilmektedir. Bana gore, bitiinlyle
degilse bile belirli kosullarda bir mahkemenin bir karar hukukta temeli bulunmayan
bu tur ahlaki nitelikteki distincelere dayandirma yetkisi bulundugu kuskuludur. Her
haltkarda bu, mevcut olayda Federal Mahkemeyi, Lahey S6zlesmesinin 13. maddesine
gore bir cocugun tek basina geri dondirilemeyecegi seklinde kaginilmaz bir sonu-
ca varmaktan uzaklastirma gibi talihsiz bir sonuca gotirmustir. Federal Mahkemenin
Lahey So6zlesmesinin bu maddesini dolanmak igin kasten bu gerekceye dayandigini
soylemek istemiyorum. Tam tersine, durumun bdyle olmadigina ve Lahey Sozles-
mesindeki ylkimliliklere uyulmasini saglamak Uzere iyi niyetlerle karar verildigine
ikna oldum. Ancak bana gore sonug, 13. maddenin geregi gibi degerlendiriimemesi
ve daha sonra basvurucularin durumundaki gelismeler ne olursa olsun Federal Mah-
kemenin 16 Agustos 2007 tarihli kararinin icra edilmesi halinde, insan Haklari Avrupa
Sézlesmesinin 8. maddesinin ihlal edilecek olmasi olmustur.

Ayrik gorisimin ardindaki niyetin yanlis anlasilmamasi icin, su birkag s6zli de
eklemek isterim. Cocuk kagirmayla mucadele konusunda ¢ok énemli bir uluslararasi
belge olan Lahey S6zlesmesi tizerine kusku ¢cektigim seklinde anlasilmamalidir. Bu S6z-
lesmenin Mahkemenin bu giine kadarki ictihatlarinda uygulanma bicimini sorgulama
niyetimde de yoktu. Fakat bana gore bu dava, birinci basvurucunun ikamet ettigi tlke
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neresi olursa olsun, ikinci basvurucunun annesiyle birlikte kalmasinin agik¢a kendisi-
nin ylksek menfaatine oldugu konusunda bir tartisma bulunmamasi agisindan 6zgiin
bir davadir. Mahkeme'nin 6nlinde, benzer kosullarda bir cocugun geri dondiirilmesi-
ne karar verilmis olan baska bir dava hatirlamiyorum. Bu nedenle, bu 6zel olayda ikinci
basvurucunun geri dondurilmesini reddetmek, Lahey S6zlesmesinin normal uygulan-
masini zayiflatmayacaktir.
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YARGIC CABRAL BARRETO’'NUN FARKLI GORUSU
(Ceviri)

ikinci basvurucunun israil'e geri goénderilmesi kararini icra edilmesi halinde
Sozlesme’nin 8. maddesinin ihlal edilecedine dair tespitine katilmakla birlikte, asagida-
ki s6zleri eklemek istiyorum.

1. Ikinci basvurucunun geri déndiiriilmesi, kendisinin 6zel durumu dikkate alinma-
dan, isvicre Federal Mahkemesi veya isvicre Hiikiimeti tarafindan savunulmamustir.

Federal Mahkeme, ikinci basvurucunun annesiyle birlikte geri donecegini kabul
etmis ve bunu sine qua non bir sart olarak gérmstiir: “[annenin israil’e vardigi zaman
tutulma riskinin] kanitlandig diistintilecek olursa, anneden ¢ocukla birlikte donmesi
beklenemez ve bu durum ¢ocugun annesinden ayri kalmasinin sebep olacadi agir psi-
kolojik zarar nedeniyle [cocugun] dénmesi ihtimalini ortadan kaldirir” (bk. parag. 44).

Hikimet de soyle sunu ileri sirmistir: “geri donilisii icra etmekle yetkili makam-
lar, basvurucularin haklarinin ihlal edilmeyecegi donis kosullarini inceleme hakkina ve
odevine sahiptirler” (bk. parag. 129).

2. Karar, anne aleyhine ceza davasi agilmasi ve daha sonra hapsedilmesi riskine bi-
yuk 6nem vermektedir (bk. parag.150).

Herkes gibi, bu riskin doniistiin distintilmesini imkansiz kildigini kabul ediyorum.

Dolayisiyla risk ortadan kaldirilmalidir. Eger israil makamlari, isvicre makamlarina
ve anneye, kendisinin aleyhinde ¢ocuk kagirma nedeniyle ceza davasi agilmayacagina
iliskin glivenilir glivenceler vermis olsalardi, bu riskin bertaraf edilmesinin mimkiin
olduguna inaniyorum.

3. Ancak, bunu da yeterli gormiyorum.

Bana gdre, cocugun ve annesinin israil'e geri dénmeleri ve burada yerlesmeleri icin,
kendilerinin esenligine yardim eden sakin bir atmosferin bulunmasi gerekir.

Dolayisiyla, cocuk ve annesi icin uygun bir kalma yeri ve anneye uygun bir is gibi,
birka¢ kosulun yerine getirilmesi gerekirdi.

Ayrica anne, ebeveynlik yetkilerinin ve babanin kisisel iliski hakkinin yeniden ince-
lenmesi icin annenin dava agabilme imkanina sahip olmalidir.

4. Son olarak, bulundugu ulkedeki durumu yolsuz olan ¢ocugun dogdugu ve kok-
lerinin bulundugu tilke olan israil’e déndiiriilmemesinin, kendisinin gelecegi lizerinde
olumsuz sonuglari olabileceginden kaygiliyim.

5.56zin{ ettigim veya g6z ardi ettigim butlin bu uyarilar cercevesinde, bagvurucu-
nun geri dondirilmesinin S6zlesme'nin 8. maddesini ihlal etmedigini kabuli hazirm.

6."“Hukuka aykin”bir durumun “hukuka uygun” hale gelmesi icin zamanin gegmesi-
nin yeterli oldugunu kabul edemiyorum.
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Birinci bagvurucunun tutumunu kabul etmek istemiyorum ve belirli bir dl¢liye ka-
dar, kagiran aleyhinde bir dava olsa da zamanin gecmesiyle ayakta kalan ¢cocuk kagir-
ma olaylarini hakli gormuyorum.

25 Ekim 1980 tarihli Uluslararasi Cocuk Kagirmanin Hukuki Yonleri Hakkinda Lahey
Sozlesmesinin kagit Gzerinde kalmasi sonucunu doguracak davranislarin kabul edil-
mesi olarak gorulebilecek her seye karsiyim.
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YARGIC MALINVERNI'NIN FARKLI GORUSU
(Ceviri)

8 Ocak 2009 tarihinde Daire yargicilarinin cogunluguyla birlikte, Noam'in israil’e geri
dondirilmesinin S6zlesme’'nin 8. maddesini ihlal etmedigi sonucuna vardim. Simdi ise
yine ¢ogunlukla birlikte, ikinci bagvurucunun israil’e déndirilmesi karari icra edilecek
olursa, her iki basvurucu bakimindan bu maddenin ihlal edilecegini kabul ediyorum.

Simdi bu davayi neden farkli bir agcidan gérmeye basladigima ve énceki goérisim-
den ayrildigima iliskin bazi agiklamalarda bulunmak zorundayim. Bu gerekeeler, he-
men hepsi Daire kararinin verilmesinden sonra ortaya cikan bir kag faktorle ilgilidir.

1. Lahey S6zlesmesinin amaci, cocugu kagiran ebeveynin tek tarafli olusturdugu
hukuka aykiri durumun, zamanin kendisi lehine islemesiyle mesrulagsmasinin saglan-
masini onlemektir. Ancak bir kagirmanin siresi uzadigi 6lgude, cocugun geri dondu-
rilmesi talebinin daha gli¢ hale geldigi, clinka kagirmayla olusan durumun zamanin
gecmesiyle saglamlastigi kabul edilmelidir.

Mahkeme'nin yakin tarihli bir kararinda dedigi gibi, “bu tir bir davada tedbirin
yeterliligi, tedbirin uygulanmasindaki stratle degerlendirilmelidir. Kagirilan ¢ocugun
geri dondrilmesiyle ilglii bir dava ... acil olarak gorilmelidir, ¢linkli zamanin ge¢mesi
cocuk ile kendisinin birlikte yasamadigi ebeveyni arasindaki iliskiler Gizerinde telafisi
mimkin olmayan sonuclar dogurabilir.

Bir baska deyisle, bir kez Lahey S6zlesmesinin uygulanmasi icin gerekli kosullar bu-
lundugunda, artik mesele, hukuka aykiri olarak meydana getirilmis de facto durumlari
hukukilestirmekten kacinmak icin miimkiin oldugu kadar kisa siire icinde statiikonun
iadesi meselesidir.

Bu baglamda Lahey Soézlesmesinin 11. maddesinde, ¢cocuklarin geri dondirilme-
leriyle ilgili islemlerde yetkili idari veya yargisal makamlarin siiratle hareket etmelerini
gerektirmekte ve alti hafta hareketsiz kalmalari halinde bunun gerekgelerine iliskin bir
aciklama talebini dogurmaktadir.

Lahey So6zlesmesinin 12. maddesi, bir cocuk tlkeden cikariimis ve lilkeden ¢ikar-
ma tarihinin tzerinden bir yildan daha kisa bir stire ge¢cmis ise, ilgili makam cocugun
hemen geri dondirilmesine karar vermek zorundadir (birinci fikra). Eger tlkeden ¢I-
karma tarihinin tzerinden bir yildan fazla bir slire ge¢mis ise, cocugun yeni cevresine
intibak ettigi gosterilmedikce, ilgili makam yine cocugun geri déndirilmesine karar
vermek zorundadir (ikinci fikra).

Noam 10 Haziran 2003 tarihinde dogmustur. Noam 24 Haziran 2005 tarihinde, yani
ikinci yasgliniinden bir kac giin sonra isvicre’ye varmistir. israil Merkezi Makami 21 Ma-
yiIs 2006 tarihine kadar cocugun yerini tespit edememistir. Yeri tespit edildikten bir glin
sonra, israil Adalet Bakanhgi, cocugun geri génderilmesi icin Bern'deki Federal Adalet
Birosuna bir talep gondermistir.
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isvicrexdeki muhakeme, Noamvin babasinin cocugun geri déndiiriilmesini sagla-
mak icin Lozan Sulh Mahkemesine basvurmasi lizerine 8 Haziran 2006 tarihinde basla-
mistir. Bu muhakeme, Federal Mahkeme tarafindan 16 Agustos 2007 tarihinde verilen
ve bagvurucunun avukatina 21 Eylil 2007 tarihinde teblig edilen kararla sona ermistir.
Bu kararda yuksek mahkeme, Eyliil 2007 sonundan 6nce, Noam»in annesinin cocugun
israibe dénmesi icin gerekli ayarlamalari yapmasina hiikmetmistir.

Gocuk bu tarihte yaklasik dért yil tic ayliktir. Cocuk yaklasik iki yili isvicresde ve he-
men hemen bir o kadar siireyi de israil>de gecirmistir.

Daire kararini 8 Ocak 2009 tarihinde vermis, Bliylik Dairenin karari da 2 Haziran
2010 tarihinde verilmistir.

Noam simdi yedi yasindadir. Yasaminin iki yilini israil'de ve bes yilini isvicre'de ge-
cirmistir.

Bu kadar uzun bir zaman gectikten sonra, artik statiikonun iadesini diisinmenin
mumkin olmadigi gorisiindeyim.

2. Daire, anneden ogluyla birlikte israil'e geri dénmesinin istenebilecegini kabul
etmistir. Anne alti yil burada yasamis ve kendisinin burada hala sosyal baglarinin bu-
lundugu diisiiniilemez. Daire, annenin israil'e geri ddnmesi halinde hapis cezasina
mahkum edilme riski konusunda israil makamlari tarafindan verilen giivenceye dayan-
mistir. Ancak bu yetkililerin cezai yaptinm uygulamaktan feragat etmelerinin birinci
basvurucunun tutumuyla ilgili bazi kosullara bagli oldugu gortlmektedir. Dolayisiyla
israil Merkezi Makaminin 30 Nisan 2007 tarihli yazisinin, birinci basvurucunun cezai
yaptirimla karsilasmayacagina dair saglam guivenceler icerdigini kabul etmek mim-
kiin degildir. Anne aleyhine ceza davasi agilmasi ve daha sonra mahkum edilmesi ha-
linde, cocuga kimin bakacagina dair bir mesele de olacaktir.

3. Daire, Noam'in isvicre'ye gétiriilmesinin hukuka aykiri oldugu, ¢linkii bababinin
anneyle birlikte velayet hakkina sahip oldugu ve bu hakkin israil hukukunda cocugun
ikamet yerini belirleme hakkini da icerdigi gortistiindedir (bk. Lahey S6zlesmesi madde
5). Dolayisiyla anne, tek basina cocugun nerede yasayacagina karar verme hakkina sa-
hip degildir. Ayrica bu tlkeden ¢ikarma, babaya taninan kisisel iliski hakkini paratikte
kagit tizerinde birakmistir. Noam'in israil'e geri déndiiriilmesinin amaci, babasini bil-
mesini ve onunla iliski kurmasini saglamaktir.

Daire, bir cocuk psikiyatri olan Dr. B/nin raporuna belirli bir agirlik vermistir. Dr. Blye
gore Noam'in 6zellikle babasindan hangi kosullarda ayrildigini 6grendikten sonra, ge-
lisme caginda bir baba figlriiniin bulunmamasindan etkilenecegine dair 6nemli bir
risk bulunmaktadir.

Ancak, Daire kararindan sonra verilmis olan ve mevcut olayda en yakin tarihli ulusal
mahkeme karari olup taraflarin itiraz etmedigi gorilen 29 Haziran 2009 tarihli karar-
dan anlasilmaktadir ki, babanin ikamet yeri bilinmemektedir, oglu Isvicre'de yasamaya
basladigindan bu yana oglunu gérmek istememistir ve artik bu olayla ilgisini kaybet-
mistir. Ayrica basvurucular babanin 1 Kasimn 2005 tarihinde yeniden evlendigini fakat
bu yeni karisi hamileyken sadece bir kag ay sonra ondan bosandigini iddia etmisler,
Hakimet de buna karsi cikmamistir. Bagvuruculara gore baba daha sonra Ug¢lincii kez
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evlenmis ve 2008 yilinda kizinin nafakasini 6demekte gecikmesi nedeniyle ikinci karisi
tarafindan aleyhinde dava agilmistir.

4. Son olarak, bir baska neden, Federal Mahkemenin ve Dairenin kararlarindan
sonra 1 Temmuz 2009 tarihinde yururlige giren Uluslararasi Cocuk Kagirma Hakkinda
Federal Yasa, gortisimi gozden gegirmeme yol acti. Bu Yasanin 5. maddesi, Lahey S6z-
lesmesinin 13. maddesinin (b) bendinde 6ngdrilen istisnayi, bu hilkmin uygulanma-
styla gérevli isvicre makamlarina ¢ikardigi yorum giicliigii nedeniyle kristalize etmek
istemektedir.

“Cocugun menfaati ve geri génderme” baslikli bu madde, asagidaki kosullarin bu-
lunmasi halinde, Lahey S6zlesmesinin 13. maddesinin (b) bendi anlaminda cocugun
katlanilmaz bir duruma sokuldugu 6ngérmektedir:

(a) ilk olarak, cocugun basvuruda bulunan ebeveynin yanina yerlestirilmesinin acik-
¢a cocugun ylksek menfaatine uygun olmamasi durumu. Karardaki bazi pasajlardan
ortaya c¢iktigi lizere Noam'in babasinin kisiligi nedeniyle, bana gére bu kosul mevcut
olayda yerine gelmistir. Ayrica, kendisinin ge¢misteki tutumu ve sinirli mali kaynaginin
bulunmasi nedeniyle, babanin ¢cocuga bakma kapasitesi kuskuludur. Baba ¢ocukla hig
bir zaman birlikte yasamamis ve oglu israil'den ayrildiktan sonra kendisini gérmemistir.

(b) ikinci olarak, cocugu kagiran ebeveynin, olayin sartlar icinde, kagirma sirasin-
da cocugun mutat ikametinin bulundugu devlette cocuga bakabilecek hali olmamasi
veya acikca kendisinden bunun istenememesi durumu. Bu kosul da bana gore yeri-
ne gelmis gorlinmektedir. Mahkeme'nin de dogru olarak gozlemledigi gibi, annenin
israil'e dénmeyi reddetmesi bitiiniyle haksiz gériinmemektedir. isvicre vatandaglh-
gina sahip olan anne, isvicre'de kalma hakkina sahiptir. Annenin israil'e geri dénmeyi
kabul ettigi dustinllecek olsa bile, hapsedilmesi halinde ¢cocuga kimin bakacadi bir
mesele olarak durmaktadir (kararin 150. paragrafi).

Sonug olarak, bu nedenle zaman ge¢mesi, Noam’un babasinin gercek kisiliginin de
kesfedilmesiyle baglantili olarak, beni bu davadaki meseleleri farkli degerlendirmeye
ve cocudun Israil'e geri déndiiriilmesinin kendisinin menfaatine olmayacagi sonucuna
varmaya goturda.
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YARGICLAR JOCIENE, SAJO VE TSOTSORIA'NIN BiRLESIK FARKLI
GORUSLERI

1. svicre Federal Mahkemesinin 16 Agustos 2007 tarihli kararinin icra edilmesi ha-
linde S6zlesme’nin 8. maddesinin ihlal edilecegine tespit ederken, cogunlukla birlikte
oy kullandik.

Bununla birlikte, baska bir kosul getirmeden annenin ¢ocugun israil'e dénisini
saglamasina hiikmeden Federal Mahkeme kararinin uygulanmasi seklindeki boyle bir
donisiin de Sézlesmenin 8. maddesini ihlal edecegini, Federal Mahkemenin Lahey
Sozlesmesini uygularken basvurucularin S6zlesme'nin 8. maddesindeki haklarini gere-
gi gibi dikkate almadigini distinliyoruz.

2. Birinci basvurucunun cocugunu israil mahkemesinin izni olmaksizin kacirarak
isvicre’ye getirmek suretiyle Lahey Sézlesmesi anlaminda “hukuka aykir1” hareket etti-
ginden, bu S6zlesmenin mevcut olayda uygulanabilir oldugu sonucu ¢ikmaktadir.

3. Mahkeme isi, yetkilerini kullanan ulusal makamlarin yerine ge¢cmek degildir
(bk. diger kararlar arasinda, Hokkanen - Finlandiya, 23 Eyliil 1994, §55, Seri A no. 299-A,
ve Kutzner — Almanya, no. 46544/99, §65, ECHR 2002-I). Ote yandan Mahkeme'nin, ulu-
sal mahkemelerin Lahey Sézlesmesini yorumlayip uygularken insan Haklari Avrupa
Sozlesmesi'nin glivencelerini ve ozellikle 8. maddedeki glivenceleri koruyup koruma-
digini belirlemeye yetkili olduguna dair cogunlugun gortsine duygusal olarak katili-
yoruz (bk. kararin 133. paragrafi). Dolayisiyla mevcut davadaki mesele, isvicre Federal
Mahkemesinin ikinci basvurucunun israil'e geri déndirilmesi karar verirken her iki
basvurucu bakimindan S6zlesme'nin 8. maddesindeki glivenceleri koruyup koruma-
digi meselesidir.

4. Lahey Sozlesmesinin 13. maddesini uygulayan Federal Mahkeme, “Lahey S6zles-
mesinin 13. maddesinde 6ngoriilen istisnalarin dar yorumlanmasi gerektigi; cocugu
kaciran ebeveynin bu hukuka aykir tutumundan avantaj saglayamayacagi ... ebe-
veynlerin cocuk yetistirme kapasiteleriyle ilgili sebepler haric tutularak, sadece agir risk-
lerin dikkate alinabilecegi” géristindedir (44. paragrafta yapilan alinti, vurgular eklen-
mistir). Ancak Federal Mahkeme, insan Haklari Avrupa Sézlesmesi'nin 8. maddesindeki
glvenceleri korumakla ylkidmltdar (bk. 133. paragraf). Riskin agirhgi, Sézlesme’nin isi-
ginda ve So6zlesme'yle ahenkli bir bicimde anlasilmak zorundadir. Bir kimsenin hukuka
aykirt tutumundan avantaj saglayamamasindaki kamu yarari, diger haklara dayanan
dustnceleri, 6zellikle cocugun ylksek menfaatlerini engelleyemez. Lahey S6zlesme-
sinin bizzat kendisi, 13. maddesinde bdyle bir dengeli yaklasima imkan vermektedir.

Lahey Sozlesmesinin 13. maddesinin uygulanmasi sirasinda uygun yaklasim, 8.
maddenin korunan haklarin dengeli bir sekilde ele alinmasidir; bu baglamda uygun
dengenin ancak ¢cocugun yiiksek menfaatlerinin Gstlin tutulmasi halinde kurulabilece-
gi akilda tutulmalidir. Ornegin, bir ulusal makam, cocugu hukuka aykiri olarak tilkeden
¢ikarma veya alikoymanin zararh sonuglarini gidermesi gerektiginde, cocugu geri gon-
dermenin sonuglarini da dikkate almak zorundadir; bir baska deyisle ulusal makam, La-
hey S6zlesmesini gelecege yonelik bir tarzda uygulamalidir. Agir riskleri dar anlamak,
dengeli bir degerlendirme yapmayi engelleyebilir. Dahasi, Lahey Sézlesmesinin 13.
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maddesi uygulanmak, bu maddenin ¢ocugun geri dondirilmesinden kaynaklanan
“katlanilmaz durumlarin” bertaraf edilmesini 6zellikle isteyen (b) bendinin kapsamli bir
analizini gerektirir.

Yukarida s6zu edilen dar yorumun bir sonucu olarak, Federal Mahkemenin Sozles-
me'deki diger haklarla birlikte, 8. madde tarafindan korunan hak ve menfaatlere (6zel-
likle 6zerk bir sahis olarak bayan Neulinger'in onuruna) gerektigi gibi agirlik vermedi-
gini tespit ediyoruz.

5. Federal Mahkeme, Vaud Kanton Mahkemesi tarafindan istenen ve kabul edilen
Dr. B/nin uzman goristini reddederken makul gerekceler gostermemistir. Bu goriise
gore, cocugun annesiyle birlikte israil'e geri dénduiriilmesi cocugu psikolojik zarar riski-
ne maruz birakacak olup, geri dontstin kosullar ve 6zellikle anneyi bekleyen kosullar
ile kosullarin cocuk tzerindeki yansimalarini belirlenmeden, séz konusu zararin yo-
gunlugu degerlendirilemez (bk. parag. 37). Federal Mahkeme ayrica, babanin sahip ol-
dugu kisisel iliski hakkinin kisithiginin ve icinde bulundugu potansiyel mali sikintilarin
yaratacagi sonuclar da dikkate almamistir. Tabii ki, durum 6zgUln bir nitelige sahip ol-
dugundan, degisik faktorlerin agirligr (6rnegin kagirmayi caydirma bakimindan kamu
diizeninin agirhgi), “siradan” cocuk yerlestirme olaylarina uygulananlardan farkhdir.
Olaydaki kisilerle dogrudan temasta bulunmanin avantajina sahip ulusal mahkemeler,
bu tiir degerlendirmelerde bulunurken daha iyi konumdadirlar ve kendilerine makul
bir takdir alani taninmalidr.

6. Bliylik Daire kararinda, S6zlesme'nin 8. maddesine uyulup uyulmadigini deger-
lendirmek icin bugtin konuyla ilgili gordiigi birkag unsuru belirlemistir. Cogunlugun
yaklasimi, S6zlesme'nin 8. maddesinin, Lahey S6zlesmesinin uygulanmasi sirasinda
cocugun yliksek menfaatlerine yarayan gelecege yonelik bir yaklasimi gerektirdigine
isaret etmektedir.

Bu unsurlarin blylk cogunlugunun 16 Agustos 2007 tarihinde de gecerli olduk-
larini tespit ediyoruz. Mahkeme 6zellikle yeni cevreye intibak (bk. parag. 145) ve iki
yilini isvigre'de gegirmis olup yeni cevresine uyum saglamis olan ¢cocugun ve annenin
gonderilecekleri lilkede muhtemelen karsilasacaklari glicliiklerin agirigina dayanmis-
tir (bk. para. 146). Bu durum ulusal diizeydeki yargilamada gosterilmistir. Mahkeme,
2006 yilinda ana okuluna gitmesinden soz ettigi sirada da durumun bdyle oldugunu
tespit etmektedir. Ne var ki bu faktor, Federal Mahkeme tarafindan goz ardi edilmistir.
Mahkeme ayrica, Israil'e geri déndirilmesi halinde ¢cocugun esenligine karsi risklerin
degerlendirilmesi sirasinda, 2007 yili dncesinde babanin kisisel iliski hakki tGzerinde
bulunan kisitlamalarin da ilgili oldugunu tespit etmektedir (bk. parag. 22 ve 24). Tekrar-
lamak gerekirse, bu faktorlerin ele alinmasini, Federal Mahkemenin Lahey S6zlesme-
sini isteyerek dar yorumlamasi engellemistir. Son olarak cogunlugun goristine gore,
annenin geri dénmesi halinde karsilasabilecedi ceza yaptirimlar da cocugun esenligiy-
le ilgili risklerdir. Annenin ¢ocukla iliskisi bulunan tek kisi oldugu disiintlecek olursa,
Mahkeme boyle bir riski 2010 yilinda kabul edilemez bir risk olarak gérmdistir. Ama
olaylar ve bunlardan dogan riskler, 2007 yilinda da ayniydi.

7. Federal Mahkeme, cocugun annesi olmadan geri déndiriilmesinin ¢ocuk icin
bliyiik bir risk olusturacagin, fakat israil'e doniiste anneden cocuguna eslik etmesinin
beklenmesinin makul oldugunu ve bdylece yukaridaki riskin mevcut olmadigini kabul
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etmistir.

Federal Mahkemeye gore anne, geri donmeme tercihini hakl kilacak objektif ge-
rekceler sunmamistir. Federal Mahkeme &zellikle, annenin israil'de kovusturulma ihti-
malinin objektif bir gerekce olusturmadigini, clinki bu ihtimalin, Lahey S6zlesmesinin
13. maddesi dar yorumu geregince yerine getirilmesi gerekli olan ispati yerine getir-
medigini belirtmistir. Federal Mahkemenin gerekgesi, objektif gerekceleri bulunmayan
annenin ¢ocuguyla birlikte geri donme 6devi bulundugunu ima etmektedir. Ancak,
bir kimsenin ¢ocuguna bakma seklindeki tartismasiz hukuksal yukimlilagu, cocuga
bakan kimsenin Sézlesme'deki haklari timuyle g6z ardi edilerek her hangi bir ikamet
yerinde yerine getirilecek sartsiz bir 6dev degildir. Federal Mahkemenin karar gerek-
¢esinde, cocuga annenin eslik etmeyebilecegi ihtimali ve bundan dogabilecek riski
g6z ardi etmistir. Annenin ¢ocugu izlemek zorunda oldugu seklindeki esasl varsayim,
annenin Sozlesme'nin 8. maddesindeki haklarinin, seyahat 6zgurliginin ve kisisel
ozerkliginin g6z ardi edildigine isaret etmektedir. Bu noktada, yargi¢ Kalaydjieva'nin
katildigi yargi¢ Lorenzen’in ayni yondeki gortisiine tam olarak katiliyoruz.

8. Federal Mahkemenin Lahey Sozlesmesinden dogan yikimluliklere uyulmasi
icin iyi niyetle karar verdigini sdyleyen yargiclara katiliyoruz. Ne var ki bize gore sonug,
Lahey Sézlesmesinin 13. maddesinin insan Haklari Avrupa Sézlesmesi'nin isiginda ge-
redi gibi degerlendirilmemesi olmus ve Federal Mahkemenin 16 Agustos 2007 tarihli
karari, daha sonra basvurucularin durumda gelismeler ne olursa olsun, insan Haklari
Avrupa Sozlesmesi’'nin 8. maddesini ihlal etmistir.
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YARGIC ZUPANCIC'IN MUHALIF GORUSU

1. S6zlesme’nin 8. maddesinin sarta bagli olarak ihlal edildiginin tespit edilmesi, bir
baska deyisle, Federal Mahkemenin 16 Agustos 2007 tarihli kararinin icra edilmesi ha-
linde bu maddenin ihlal edilecek olmasi aleyhine oy kullandim. Bana gore iki nedenle
Sozlesme’nin 8. maddesi zaten ihlal edilmistir.

2. Mahkeme ictiiziigtiniin 39. maddesine gére eger bu Mahkeme bir gegici tedbir
karari vermemis olsayd, ihlalin tam olarak somutlasacagi, yani isvicre mahkemelerinin
kararinin icra edilecegi agiktir.

3. Bu ve bunun gibi birkac anlamda, ihlal isvicre'de tamamlanmistir.

4. Bu Mahkeme hicbir zaman, nihai kararin sirf icrasinin potansiyel ihlal olusturdu-
gunu soylememistir (ancak tersi, icra edilmemesi bakimindan dogrudur).

5. Bu Mahkeme tarafindan bir ihlal tespit edilmis ise, bu ihlal ulusal diizeydeki bir
nihai karara génderme yapar, o kararin icra edilmesine degil.

6. Daha pratik olarak, cogunluk tarafindan tespit edilen varsayimsal ihlal, basvuru-
cularin simdi ulusal mahkemeler 6niinde davanin yeniden goérilmesini dnlemektedir.
Dahasi, bu gelismenin takdire deger dnciisii olan isvicre hukukuna gére, nihai bir hiik-
mun icrasiyla ilgili hipotetik bir karar degil, ama bu Mahkeme tarafindan tespit edilen
bir ihlal ancak bir ulusal mahkeme 6niinde davanin yeniden acgilmasini gerektirir.

7. Aciktir ki, bu sekilde davanin yeniden acilmasi, isvicre mahkemelerinin insan
Haklar Mahkemesi kararinin sadece hiikim fikralarini degil, ama gerekcesini de izle-
mesini gerektirecektir.

8. Eger durum boyle degilse, ki bu da agikhga kavusmustu, basvurucular yeniden
insan Haklari Avrupa Mahkemesi éniine gelebilirler ve ulusal kararin Mahkeme'nin ka-
rariyla ayni cizgiye getirilmesini talep edebilirler.

9. Iki gerekceden ikincisi sadece pragmatik degildir. Bu gerekce insan Haklari Av-
rupa Mahkemesi kararlarinin aslinda ulusal mahkemeleri ne kadar bagladigi seklinde
onemli bir sorun da dogurmaktadir.

10. Fakat tabii ki belirleyici olan birinci gerekgedir, cinkli bu gerekce, bu Mahkeme
icin bir ihlal olup olmamasinin (vel non), nihai bir ulusal kararin icra edilip edilmemesi-
ne (vel non) dayanabilir; dahasi mevcut olayda kararin icrasi, i¢tiiziigiin 39. maddesine
gore sadece bir gegici tedbir vermis olmamiz nedeniyle askiya alinmistir.

11. Ancak ¢cogunlugun kararina esas itirazim, Maumousseau ve Washington — Fran-
sa(no.39388/05, ECHR 2007-Xlll) davasina dayanilmis olmasindan kaynaklanmaktadir.

12. Benzer davalarda benzer sekilde karar verilmelidir. Maumousseau ve Washing-
ton davasinda annenin ABD'ye dénmesi halinde, 25,000 dolar depozit yaptirmasi ve
cocugunu adliyede bir gardiyanin gozetiminde sadece yarim saat gorecek olmasi gibi
New York ilk derece aile mahkemesi yargicinin koydugu agir sartlarla birlikte, sinirda
gozalti dahil olmak tizere daha riskin agir olmasi disinda, her iki davadaki olaylarin ben-
zerligi agiktir.
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13. Mevcut davayla karsilastirilacak olursa, Maumousseau ve Washington davasin-
daki durum cok daha agirdir.

14. Bu nedenle, Neulinger ve Shuruk - Isvicre davasinin acikga lll. Dairenin Maumo-
usseau ve Washington — Fransa davasini degistirdigi aciktir.

15. Bunu kanitlamak cok kolaydir. Mevcut davadaki davali isvicre Hiikiimeti diim-
diz lll. Dairenin Maumousseau ve Washington kararina dayanmistir (bk. kararin 119.
paragrafi).

16. Maumousseau ve Washington davasinda Daire cogunlugu, Lahey S6zlesmesinin
amacinin, “kagiran ebeveyni”tek basina yarattigi de facto durumun (nemo auditur prop-
riam turpitudinem allegans), kendisi lehine isleyen zamanin ge¢mesiyle mesrulasmasi-
nin saglanmasini 6nlemek oldugunu séylemistir (benim karsi oyuma da bir bakin). Bu
Daire, zamanin gegisiyle ve babayla ilgili diger faktorlerle belirsizlesen cocugun ylksek
menfaatlerini g6z ardi etmeyi se¢mistir.

17. lsvicre Hikiimetinin Maumousseau ve Washington kararina dayanmasi, stare
decisis bakimindan kacginilmaz olarak mantiksaldir.

18. lsvicre Hiikiimeti, Maumousseau ve Washington davasindaki durumla karsilas-
tinldiginda, Neulinger ve Shuruk davasindaki durumun anne ve ¢ocuk icin ¢cok daha az
dezavantajli oldugunu kabul edebilir. O davada ¢ocuk en sonunda annenin ellerinden
kapip goturilmis ve bu kiz cocuguyla hicbir arada yasamamis olan New York'taki ba-
baya verilmistir.

19. Bu kadar séylemek yeterli, ciinkii gériistimii o davada aciklamistim, isvicre ma-
kamlarinin Maumousseau ve Washington kararina bir stare decisis olarak dayanmalari,
Mahkeme'nin Neulinger ve Shuruk davasinda cocugun israil'e geri génderilmesi halinde
tabii ki ihlal bulunmayacagina inanmak icin her tirlt neden vardi.

20. Nedeni anlasilamaz bir sekilde Biytik Daire'deki kurul, Maumousseau ve Was-
hington davasinin Biyiik Daire oniine getirilmesi talebini reddetmisti.

21. Bununla birlikte Maumousseau ve Washington davasinda yanlis karar verilmis
olmasi artik asilmis bir mesele olup, Mahkeme burada hipotetik nitelikte bir ihlal bul-
mus olmasina ragmen, daha dogru bir karar vermistir.

22. Buradan zorunlu olarak, Neulinger ve Shuruk karari, Maumousseau ve Washing-

S

ton kararindaki gorusiin ve “mantigi’nin tamamen degistirildigi sonucu ¢cikmaktadir.

23. Maumousseau ve Washington kararindan, sadece uygun degil ama sanki ger-
cekten Neulinger ve Shuruk davasini destekliyormus gibi alinti yapmak, biraz tuhaftir.
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