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AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESININ FAZLI ASLANER/
TURKIYE KARARI BAGLAMINDA TARAFSIZ MAHKEMEDE
YARGILANMA HAKKI

The Right to Impartial Tribunal in the Context of the European Court of
Human Rights’s (ECHtR) Fazli Aslaner/Turkey Decision

Fatih TORUN"®

OZET

Bagimsiz ve tarafsiz mahkemede yargilanma hakki, modern
demokrasilerin ve hukuk devleti ilkesinin vazgegilmez unsurlarindan
birisidir. Kanunla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz mahkemede yargilanma
hakki, adil yargilanma hakkmin temel unsurlarindan birisini tegkil
etmekte olup kuvvetler ayrilig1 ilkesiyle de dogrudan baglantilidir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (ATHM), tarafsizlik kavramim
nesnel (objektif) ve 6znel (siibjektif) olmak iizere iki agidan ele almaktadir.
[k asamada, hakimin birey olarak davadaki kisisel tarafsizlig1 yani 6znel
tarafsizlik, ikinci asamada ise kurum olarak mahkemenin tarafsizligi, yani
nesnel tarafsizlik incelenmektedir.

Danistay, hemidarenin danisma organisifatiylaidari gorevleri olanhem
de idari islem ve eylemlere karsi ilk derece ve temyiz mahkemesi olarak
yargisal gorevleri yerine getiren bir kurumdur. Bunoktada Damistayin bazi
uyusmazliklarda cifte rol iistlenmesinin tarafsiz mahkemede yargilanma
hakki agisindan sorun olugturma ihtimali bulunmaktadir.

Ayrica temyiz incelemesi asamasinda idari yargi yerlerinin kararmi
bozan Danistay dairesi iiyelerinin ayni zamanda 1srar karari tizerine karari
inceleyen Idari Dava Daireleri Kurulu (IDDK) veya Vergi Dava Daireleri
Kuruluna (VDDK) da katilmalarinin nesnel tarafsizlik acisindan tarafsiz
mahkemede yargilanma hakkma aykirilik olusturup olusturmadig:
tartismali bir konudur. Bu konu ATHM tarafindan Fazli Aslaner/Tiirkiye
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basvurusunda incelenmistir. Bu uygulama nedeniyle tarafsiz mahkemede
yargilanma hakki agisindan Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin (ATHS)
6/1. maddesinin ihlal edildigine karar verilmistir.

AIHM anilan kararinda, kurula katilan hakimlerin sayisal agirliklarinin
az ya da ¢ok olmasi acisindan degil oynadiklar rolii -iiyelerden birisinin
IDDK'de baskanvekili olarak bulunmasi- 6n plana gikararak ele almistir.
Ayrica Mahkeme, bir zorunluluk veya 6nemli bir gerekce olmadig; siirece
ayn1 konuda karar veren hakimlerin yargilamanin sonraki asamalarinda
rol oynamasini s6z konusu hak agisindan ihlal olarak degerlendirmistir.
Karar, AIHM ve Anayasa Mahkemesi (AYM) ictihatlar1 cercevesinde
incelenmistir.

Anahtar Kelimeler: Adil yargilanma hakki, bagimsiz ve tarafsiz
mahkemede yargilanma hakki, nesnel tarafsizlik, Danistay, IDDK
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ABSTRACT

The right to independent and impartial tribunal is one of the
indispensable element of modern democracies and principles of the state
of law. Right to independent and impartial tribunal established by law
is essential elements of right to due process and directly connected with
principles of the checks and balances (seperation of powers).

The European Court of Human Rights (ECHtR) considers the concept
of impartiality from two perspectives: objective and subjective. In the first
stage, the impartiality of the judge as an individual, namely subjective
impartiality in the case, and in the second stage, the impartiality of the
court as an institution, that is, objective impartiality, are examined.

The Council of State is an institution which has both administrative
duties as an advisory body of the administration and performs judicial
duties as a first-instance and appeal court against administrative
procedures and actions. At this point, it is possible that the Danistay's
double role in some disputes may cause problems for the right to be tried
in an impartial court.

It is also a matter of controversy whether the members of the Council
of State, which disrupted the decision of the administrative jurisdictions
during the appellate review process, also participated in the Board of
Administrative Litigation Offices or Board of Tax Litigation Offices, which
reviewed the decision upon the decision of insistence, in violation of the
right to an impartial trial in terms of objective impartiality. This issue was
examined by ECHR in its application to Fazli1 Aslaner /Turkey. The Court
held that there had been a violation of the right to be tried in an impartial
court.

In its judgment, the Court did not deal with the numerical weight of
judges participating in the committee, but rather with a focus on the role
they played that one of the members to be the Vice President of the Board
of Administrative Litigation Offices. Furthermore, the Court considered
that the judges who had decided on the same matter to play a role in the
subsequent stages of the proceedings, unless there was a requirement or
an important justification, as a violation of that right. The decision was
examined within the framework of the case-law of the Court and the
Turkish Constitutional Court.
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Keywords: The right to a fair trial, the right to be tried in an independent
and impartial court, objective impartiality, Council of State, Board of
Administrative Litigation Offices.
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GIRIS
Yarginin bagimsiz ve tarafsiz olmasi, modern demokrasilerin ve hukuk
devleti ilkesinin temel unsurlarindan birisini tegkil etmektedir. Devletin

en temel gorevlerinden birisi adalet dagitmak olup adaletin dagitiminda
devlete diisen gorev, tarafsizli1 ve esitligi saglamaktir.

1982 Anayasasi’nin 2. maddesine gore Tiirkiye Cumhuriyeti bir hukuk
devletidir. Hukuk devleti ilkesi, insan haklarma saygili ve bu haklar:
koruyucu adil hukuk diizeni kuran ve bu sistemi devam ettirmekle
kendini yiikiimlii sayan devlettir. Bu ilke devletin kendi koydugu
kurallarla kendisini bagl hissetmesini de gerektirir. Bir hukuk devletinin
devamliligi igin ihtiya¢ duyulan en 6nemli hususlardan birisi de temel hak
ve hiirriyetlerin korunmasi ve bu korumanin giivence altina alinabilmesi
i¢in adil bir yargilama yapilmasidir. Bu hususlarin saglanabilmesi ise yargi
erkini kullananlarin yani hakimlerin bagimsiz olmalarina ve gorevlerini
tarafsiz bir sekilde yerine getirebilmelerine baglidur.

Kanunla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz mahkemede yargilanma hakki,
adil yargilanma hakkinin temel unsurlarindan birisini teskil etmektedir.
Kuvvetler ayrilig ilkesiyle de dogrudan baglantili olan bu hak, kanunla
kurulmus bagimsiz ve tarafsiz mahkemeler sayesinde bireye hem diger
bireyler hem de devlet karsisinda koruma saglamaktadir. AIHSin adil
yargilanma hakkini diizenleyen 6. maddesinin 1. fikrasinda da herkesin
bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemede, makul siirede, hakkaniyete uygun
ve aleni surette yargilanma hakkina sahip oldugu ifade edilmektedir.

Ulkemizde 1982 Anayasasi'nin 36. maddesinde yer alan hak arama
hiirriyetine 2001 yilinda ATHS ile paralel sekilde “adil yargilanma hakkr’’
ibaresi eklenmistir. Boylelikle ATHSin 6. maddesi ile koruma altina
alinmis olan adil yargilanma hakki dogrudan anayasal bir gilivenceye
kavusturulmustur.

Anayasanin 36. maddesinde yer alan adil yargilanma hakkinin
kapsami Anayasa’'mizda belirlenmemis olmakla birlikte bu hakkin
kapsami ve unsurlari AIHS ¢ercevesinde AIHM’in gelistirdigi
ictihatlar ile 2010 yilinda Anayasa’'mizda yapilan degisiklikle birlikte
AYM'de bireysel basvuru yolunun kabul edilmesinin ardindan AYM
ictihatlar1 yoluyla sekillendirilmistir. Bu baglamda bagimsiz ve tarafsiz
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mahkemede yargilanma hakki, AIHS'in 6. maddesi ile 1982 Anayasasi'nin
36. maddesinde giivence altina alman adil yargilanma hakkinin alt
glivencelerinden birisini olusturmaktadir.

I. ADIL YARGILANMA HAKKI

Adil yargilanma hakki, olayin herhangi bir yargi merciine intikal ettigi
andan kesin hiikiim verilene kadar devam eden yargilama siirecinin
tiimiinde gozetilmesi gereken bir haktir. Adil yargilanma hakki ile
glivence altina alinmasi istenen husus, adil bir karar verilmesinin yani
sira adil bir karara ulasilabilmesi icin gerekli sartlarin yargilama oncesi ve
sirasinda saglanmasidir’. Adil yargilanma hakki agisindan 6nemli olan,
yargilamanin bitiminde varilan sonugtan ziyade yargilama siirecidir.
Diger bir deyisle icerik olarak adil bir karar verilip verilmedigi degil adil
bir karar verilebilmesi icin gerekli kosullarin saglamp saglanmadigr 6nem
kazanmaktadir. Adil yargilanma hakki biitiin yargilama siirecine iligkin
oldugundan bu hakkin igerdigi giivenceler ilk derece yargilamasi kadar
istinaf ve temyiz asamalari igin de gegerlidir.

1982 Anayasasimin 36. maddesi, “Hak arama hiirriyeti” bashgin
tasimakta olup bu maddeye gore ““Herkes, mesru wvasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yarg: mercileri oniinde davact veya davalr olarak iddia ve
savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir” Adil yargilanma hakki, soz
konusu maddeye 4709 sayili Kanun ile eklenmis ve bdylece ATHS'in 6.
maddesinde yer alan “adil yargilanma hakki”? Tirk hukuk diizeninde
anayasal bir hak haline getirilmistir. 1982 Anayasasi'nin 36. maddesine adil
yargilanma hakk: ibaresinin eklenmesi ile birlikte hak arama 6zgiirliigiiniin
tiimiinii en genis anlamiyla kapsayan adil yargilanma hakkinin, ulusal
hukuk diizenimiz bakimindan AIHM’in bakis agisiyla ayni perspektif
icinde goz Oniine alinmasi geregi ortaya c¢ikmistir. Bir baska deyisle
ATHS'in 6ngordiigii bu genel ilke anayasal pozitif hukuk normuna

! Takg, T. (2017). Tiirk ve Avrupa Hukukunda Temel Hak Boyutuyla Adil Yargilanma Hakki, Ankara:
Adalet Yayinevi, s. 6.

2 AIHS'in "Adil yargilanma hakk:” baglikli 6. maddesinin 1. fikrasinda “Herkes davastnin, medeni
hak ve yiikiimliiliikleriyle ilgili uyusmazliklar ya da cezai alanda kendisine yoneltilen suclamalarin
esast konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan,
kamuya acik olarak ve makul bir siire icinde goriilmesini isteme hakkina sahiptir. Karar alent olarak
verilir. Ancak, demokratik bir toplum icinde ahlak, kamu diizeni veya ulusal giivenlik yararina,
kiiciiklerin ¢ikarlart veya bir davaya taraf olanlarn Ozel hayatlarimn gizliligi gerektirdiginde
veyahut aleniyetin adil yargilamaya zarar verebilecegi kimi ozel durumlarda ve mahkemece bunun
kacimilmaz olarak deerlendirildigi Olciide, durusma salonu tiim dava siiresince veya kismen basina
ve dinleyicilere kapatilabilir.” denilmektedir.
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déniistiiriilmek suretiyle ATHM'in belirledigi icerikte bir hukuksal giic ve
degere ulagmigtir’.

AlHS'e bakildiginda adil yargilanma hakkina iligkin olarak yapilacak
inceleme ve denetim alaninin sinirlandigr goriilmektedir. AIHS'in 6/1.
maddesinde, adil yargilamaya iliskin hak ve ilkelerin medeni (civil) hak ve
yiikiimliiliiklerle ilgili uyusmazliklarin ve bir su¢ isnadimin (criminal charge)
esasmin karara baglanmasi esnasinda gecerli oldugu belirtilmektedir. Bu
iki durumun s6z konusu olmadig1 zaman adil yargilanma hakkinin ihlal
edildigi iddiast maddenin uygulama alani iginde goriilmeyerek ATHM
tarafindan degerlendirilmemektedir®. 1982 Anayasasi’min 36. maddesi
bakimindan ise norm alani sinirlamasi bulunmamaktadir. Buna ragmen
AYM, Anayasa’nin 36. maddesinde yer alan adil yargilanma hakkininnorm
alanin1 ATHS'in 6. maddesine paralel bir bigimde dar yorumlamaktadir.
AYM, bireysel bagvuru kararlarinda ATHS metni ve ATHM Kkararlar ile
ortaya ¢ikan ve adil yargilanma hakkinin somut goriiniimleri olan alt
ilke ve haklarin esasen Anayasa’min 36. maddesinde yer verilen adil
yargilanma hakkinin da unsurlari oldugunu belirtmektedir®. Bir baska
anlattimla AYM kural olarak adil yargilanma hakkinin norm alanimni
ATHM’in ATHS'in 6. maddesinin norm alanina iliskin ictihadi ile paralel
bir bicimde belirlemektedir.

Bunun yani sira ATHM ictihatlarinda, ATHS'in diger maddelerinde
diizenlenen hak ve ozgiirliiklere iliskin iddialarin da siklikla adil
yargilanma hakkmna iliskin sorunlarla birlikte incelendigini gormek
miimkiindiir. Bu kapsamda adil yargilanma hakki bir nevi diger haklarin
da etkili bir bigcimde kullanilmasini ve savunulmasini temin eden usule
iliskin bir hak oldugu i¢in AIHS ve ATHM bilinyesinde olduk¢a 6nemli bir
yere sahiptir®.

Adil yargilanma hakkinin kapsamina bakildiginda AIHS'in 6. maddesi
metninden acik bigimde anlasilan haklarin yani sira bu maddenin

3 Erkut, C. (2004). Kamu Kudreti Ayricaliklar1 ve Tutuk Adalet Anlayis, Istanbul: Yenilik Basimevi,
s. 216.

¢ Inceoglu, S. (2018). Adil Yargilanma Hakk: (Anayasa Mahkemesine Bireysel Basouru EI Kitaplar:
Serisi - 4), Ankara: Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvuru Sisteminin Desteklenmesi Ortak
Projesi, s. 4.

5 Yilmaz Ozel, N. (2016). Adil Yargilanma Hakki Kriterlerinin Tiirk Idari Yargilama Hukuku
Acistndan Muhtemel ve Gerceklesen Etkileri, istanbul: On iki Levha Yayincilik, s. 45; Takgi, T.
(2017).5. 7.

¢ Yilmaz Ozel, N. (2016). s. 44.
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lafzinda yer almamakla birlikte maddenin ruhunda miindemi¢ oldugu
icin mahkeme ictihatlariyla ortaya konulan haklarin da bulundugu
goriilmektedir. Maddede acikca zikredilen alt ilke ve haklar; bagimsiz
ve tarafsiz bir mahkemede yargilanma hakki, makul siirede yargilanma
hakki, aleni yargilanma hakki, aleni hiikiim hakki ve ceza davalarinda
saniklara taninan asgari haklar (masumiyet karinesi, suclama hakkinda
bilgilendirilme hakki, savunmasimi hazirlamak icin gerekli zamana ve
kolayliklara sahip olma hakki, kendini savunma ya da kendi segecegi
bir avukatin yardimindan yararlanma hakki, taniklar: sorgulama hakki,
terctiman yardimindan faydalanma hakki) olarak sayilabilir. Maddenin
anlam ve kapsami dahilinde varligi kabul edilen alt ilke ve haklar ise
mahkemeye erisim hakki, durusmada hazir bulunma hakki, silahlarin
esitligi ilkesi, celismeli yargilama ilkesi, gerekgeli karar hakk: ve delillerini
gercege uygun olarak sunma hakki olarak siralanabilir’.

Belirtildigi tizere, lilkemizin de taraf oldugu AIHSin 6. maddesi
ile Anayasa’nin 36. maddesinde giivence altina alinan adil yargilanma
hakkinin en 6nemli unsurlarindan birisi, herkesin gerek medeni hak ve
ylkiimliiliikleriyle ilgili anlagsmazliklarin ¢6ziimlenmesi gerek kendisine
yoneltilen herhangi bir suglamanin karara baglanmasi konusunda,
kanunla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan yargilanmasi
zorunlulugudur. Bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemede yargilanma hakki,
ATHS'in 6. maddesinde acik¢a diizenlenmis olan adil yargilanma hakkinin
altilke ve haklarindan birisidir. ATHM, yargilama islevini yerine getirirken
basvuru konusu olayla ilgili ulusal yarg: yerinin bagimsiz ve tarafsiz olup
olmadigini yukarida aktarilan ATHS'in 6. maddesinde giivence altina
alinan adil yargilanma hakki gergevesinde incelemektedir.

II. BAGIMSIZ ve TARAFSIZ MAHKEMEDE YARGILANMA
HAKKI

A. GENEL OLARAK

Yargi bagimsizligi, hukuk devleti ilkesinin 6n kosullarindan birisidir.
Ayrica adil yargilanma hakkinin bir unsurunu olusturmaktadir. AYM,
son donemde verdigi kararlarinda hukuk devletini eylem ve islemleri
hukuka uygun, insan haklarina saygili, bu hak ve 6zgiirlikleri koruyup
gliclendiren, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek

7 Yilmaz Ozel, N. (2016).s.76, 77., inceoglu, S. (2018). s. 3.
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stirdiiren, Anayasa'ya aykirt durum ve tutumlardan kagman, Anayasa
ve hukukun {istiin kurallariyla kendini bagh sayan, yargi denetimine
acik olan devlet olarak tanimlamaktadir®. Hukuk devletinin bir geregi
olarak yargi bagimsizligi, kisi hak ve hiirriyetlerinin bir giivencesidir.
Zira Anayasa giivencesi altina alian kisi hak ve hiirriyetlerini ¢igneyen,
etkisiz kilan biitiin devlet islem ve eylemleri ancak bagimsiz ve tarafsiz
yargl yerlerinde yapilacak yargilama sonucunda verilen yarg: kararlar:
araciligryla ortadan kaldirilabilir®.

Bagimsiz ve tarafsiz mahkemede yargilanma hakki kaynagini esasen
kuvvetler ayrilig ilkesinden almaktadir. Yarginin yasama ve yiiriitmeden
emir almamasi, bagimsiz ve tarafsiz olmasi kuvvetler ayrilig ilkesinin bir
geregi olup gercekten demokratik hukuk devletinin birincil kosulu olan
kuvvetler ayrilig: ilkesi, yarginin dncelikle yasama ve ytiriitme organina
kars1 bagimsizligini icermektedir. Daha da onemlisi, demokratik bir
hukuk devletinde yasama ve yiiriitme organlarinin yarg: erki tarafindan
denetlenmesi, temel hak ve hiirriyetler agisindan en 6nemli giivenceyi
olusturmaktadir?®.

Tirk hukuku agisindan, adil yargilanma hakkimin unsurlarindan
birisi olan bagimsiz ve tarafsiz mahkeme ilkesine iliskin olarak 1982
Anayasasi’'nda bir¢ok hiikme rastlamak miimkiindiir. Yarginin oncelikle
yasama ve yiiriitmenin olas1 baski ve miidahalelerine karsi korunmasi
gerektiginden bu ilkenin yasama ve yiiriitme organlarini da baglayan ve
kolaylikla degistirilemeyen anayasalarda yer almasi en uygun diizenleme
yontemidir. Yargi bagimsizligina iliskin ilke ve kurumlara anayasalarda
yer verilmesi tek basina yargmin bagimsizligini saglamaya yeterli
olmasa da kolay degistirilemeyen ve devletin temel yapisin1 belirleyen
anayasalarin bu ilkeyi giivence altina almasi son derece 6nemlidir''.

Anayasa’nin 9. maddesinin ilk halinde, yarg: yetkisinin Tiirk milleti
adma bagimsiz mahkemelerce kullanilacagina vurgu yapilmis ancak
mahkemelerin tarafsizhigina iliskin bir ifade yer almamustir. 6771
sayili Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda Degisiklik Yapilmasina Dair

8 Bkz. AYM, E.2017/137, K.2017/161, 29/11/2017; AYM, E.2017/121, K.2017/121, 12/7/2017.

Atay, E. E. (2013). “Yargi Bagimsizhig1 ve Tarafsizhig flkesi Isiginda Danistay”, Gazi
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, S 1, 2, s. 1140.

10 age.,s. 1136.

Isten, 1. (2014). “Yargi Bagimsizlig1 ve Tarafsizlig1”, Gaziantep University Journal of Social
Sciences, C. 13, S. 2, s. 295.
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Kanun’un 1. maddesiile Anayasa’nin 9. maddesine “bagimsiz” ibaresinden
sonra gelmek tizere “ve tarafsiz” ibaresi eklenmis ve boylece madde “Yarg:
yetkisi, Tiirk Milleti adina bagimsiz ve tarafsiz mahkemelerce kullanilir.” seklini
almistir. S6z konusu degisiklik ile yarginin, dolayisiyla da mahkemelerin
tarafsizlig1 anayasal bir dayanaga kavusturulmustur'.

Bunun yani sira 1982 Anayasasi'nin 138. ve devami maddelerinde yarg:
bagimsizligr ve bunu saglamaya yonelik giivencelere yer vermistir. 1982
Anayasasi'nin 138/1. maddesinde “Hakimler gorevlerinde bagimsizdirlar,
Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim
verirler.” diizenlemesine yer verilmistir. Ayrica Anayasa’mizin 139.
maddesinde hakimlik teminatina iliskin diizenlemeler yer almakta ve 140.
maddesinde de hakim ve savcilik meslegine iliskin esaslar diizenlenmekte
olup bu hiikiimler de mahkemelerin bagimsizliini saglamaya yonelik
kurallar icermektedir.

AIHM igtihatlar1 uyarinca mahkemelerin kanunla ve kanuna uygun
kurulmus olmasi gerektiginden Anayasa'mizin 142. maddesinde
“Mahkemelerin kurulusu, gorev ve yetkileri, isleyisi ve yargilama usulleri
kanunla diizenlenir.” denilerek kanunla kurulmus mahkeme kuralina atif
yapilmaktadir. Anayasa'nin 37. maddesinde ise “Hi¢ kimse kanunen tabi
oldugu mahkemeden baska bir merci Oniine g¢ikarilamaz. Bir kimseyi kanunen
tabi oldugu mahkemeden bagka bir merci oniine ¢ikarma sonucunu doguran
yargt yetkisine sahip olaganiistii merciler kurulamaz.” hiikkmi ile kanuni
hakim giivencesinden yararlanmak kisilerin haklarindan biri olarak
tanimlanmaktadr.

AIHS'in 6/1 maddesinde de adil yargilanma hakkinin unsurlari olarak
herkesin bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemede, makul siirede, hakkaniyete
uygun ve aleni surette yargilanma hakkina vurgu yapilmakta olup anilan
kuralda ““Herkes, davasinin ... kanunla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir
mahkeme tarafindan ... goriilmesini istemek hakkina sahiptir.”” hitkmii yer
almaktadr.

Goraldigii tizere gerek ulusal gerekse uluslararas: hukukta herkesin
kanunla kurulmusbagimsiz ve tarafsizbir mahkemede yargilanma hakkini
saglamaya yoOnelik diizenlemeler yer almaktadir. Bireylerin bu haktan
yararlanmasinin saglanabilmesi i¢in kanunla kurulmus bir mahkemenin

2 Topuz, G,/Konan, B. (2017). “Gegmisten Gliniimiize Tiirk Hukukunda Hakimin Tarafsizlig1”,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 66 (4), s. 775.
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bulunmasi, ayrica bu mahkemenin bagimsiz ve tarafsiz nitelikte olmasi
gerekmektedir. Bu durumda bagimsiz ve tarafsiz mahkemede yargilanma
hakki acisindan adil yargilanma hakkimin gereklerini anlayabilmek
icin, hitkmiin icinde gecen “mahkeme” ile “bagimsizlik ve tarafsizlik”
kavramlarinin ne ifade ettiginin incelenmesi gerekmektedir.

B. MAHKEME KAVRAMI

ATHM, mahkemeyi kanunlakurulan, yiiriitme organi ve taraflar 5niinde
bagimsiz ve tarafsiz, yargilama usulii glivencesine sahip bir makam olarak
tanimlamaktadir”®. Bir anlasmazlik veya suclamanin, bu niteliklere sahip
bir organ 6niine gotiiriilmesi, ATHS'in 6. maddesinin bireye sagladig1 adil
yargilanma giivencesinin temel ve yapici unsurlarindan biri olarak kabul
edilmektedir™.

ATHS'te yer verilen mahkeme kavrami 6zerk bir kavramdur. Ilgili karar
organinin bazi 6zelliklere sahip bulunmasi, i¢ hukukta mahkeme olarak
degerlendirilmese de AIHM tarafindan bu organmin mahkeme olarak
nitelendirilmesine neden olabilmektedir’.

AIHM igtihatlarma gore bir organa yarg: yeri 6zelligi kazandiran
sey, onun yargisal fonksiyonudur. Yarg: yeri kavrami, yargisal olmayan
bir makam tarafindan bireyin aleyhine degistirilemeyecek baglayic1 bir
karar verme yetkisine sahip olmay1 igerir. Bu tiir bir yetki, yine AIHS'in
6. maddesinin 1. fikrasindaki “karar verme” sozciigiiyle teyit edilmistir.
Bu yetki, yine aym fikradaki “bagimsiz” olma kavramiin biitiinleyici
bir parcasidir. AIHM, yargisal olmayan bir makam tarafindan, bireyin
aleyhine degistirilemeyecek baglayici karar verme yetkisinin mahkeme
kavraminin en dnemli $gesi oldugunu ve bu ilkenin aym zamanda ATHS in
6. maddesinin 1. fikrasmin gerektirdigi mahkemelerin bagimsizlig1
ilkesinin de bir unsuru olarak goriilebilecegini belirtmektedir'.

Bu baglamda bir kurumun adi i¢ hukukta mahkeme olsa dahi, ATHS
anlaminda mahkeme olarak kabul gormesi i¢in Oniine gelen davayi

13 AfHM'in, AIHS'te yer verilen mahkeme tanimina iliskin kararlari igin bkz. AIHM, Belilos/
Isvicre, B. No: 10328/83, 29/4/1998; AIHM, Sramek/Avustrya B. No: 8790/79, 22/10/1984; ATHM,
Zumtobel/ Avusturya, B. No: 12235/86, 21/9/1983; ATHM, Benthem/Hollanda, B. No: 8848/80,
23/10/1985; ATHM, Van De Hurk/Hollanda, B. No: 16034/90, 19/4/1994; ATHM, Findlay/Ingiltere,
B. No: 22107/93, 25/2/1997.

4 ATHM, Ringeisen/Avusturya, B. No: 2614/65, 16/7/1971, § 95.
5 nceoglu, S. (2018). s. 69.
16 ATHM, Van De Hurk/Hollanda, § 45; AIHM, Findluy/ingiltere, §77.

291

Cilt: 37, Say1 1, Eyliil 2020



Avrupa Insan Haklar: Mahkemesinin Fazli Aslaner/Tiirkiye Karar: Baglaminda
Tarafsiz Mahkemede Yargilanma Hakk:

kesin karara baglama yetkisine sahip olmasi gerekmektedir. Diger bir
deyisle AIHM ictihads uyarinca bir karar merciinin mahkeme olarak
nitelendirilebilmesi ic¢in yasal olarak baglayici kararlar alabilmesi
gerektiginden yalnizca goriis bildirmekle gorevli makamlar ile dava
konusu olay1 usul ve esas yonlerinden inceleme yetkisine sahip olmayan
merciler mahkeme olarak kabul edilmemektedir”. Ayni sekilde bir
mahkemenin verdigi kararin yerine getirilip getirilmeyecegine baska
bir yetkili merci karar veriyorsa s6z konusu mahkeme, ATHS kargisinda
uyusmazlig1 veya sug isnadini karara baglayan bir mahkeme olarak kabul
gormemekte ve bu durumun ATHS'in 6. maddesinin 1. fikrasina aykirilik
olusturdugu kabul edilmektedir'®. Bunun yani sira yukarida belirtildigi
izere  ATHM uygulamasinda, mahkeme kavrami sadece olagan
mahkemeleri kapsamamakta, kesin karar verme yetkisine sahip bazi
disiplin kurullar1 veya uzmanlik kurullar1 da mahkeme kavramai igerisinde
degerlendirilmektedir®.

Bir kurumun mahkeme olarak kabul edilmesi icin gerekli olan
sartlardan bir digeri, kanunla kurulmus olmasidir. Kanunla kurulmus
olma, mahkemenin yasama organi tarafindan g¢ikarilmis kanun
ile diizenlenmesini ifade etmektedir. Bunun amaci mahkemenin
bagimsizligini saglamak tizere demokratik bir toplumda yarg sistemini
ylriitmenin takdirine birakmamak ve bu sistemin parlamento tarafindan
diizenlenmesini saglamaktir. Ulkemiz agisindan bakildiginda yukarida
belirtildigi tizere 1982 Anayasasi'nin 142. maddesinde de mahkemelerin
kurulusu, gorev ve yetkileri, isleyisi ve yargilama usullerinin kanunla
diizenlenecegi belirtilmistir.

Mahkemenin yetki ve gorevleri kanun ile tanimlanmalidir. Kanun ile
onceden kurulmus bir mahkemenin tarafsiz, bagimsiz ve her bakimdan

17 Harris, D. /O’Boyle, M. /Bates, E./Buckley, C. (2013). Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi Hukuku,
Ankara, s. 289.

18 Yilmaz Ozel, N. (2016). s. 82.

¥ Inceoglu, S. (2013). Insan Haklart Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Adil Yargilanma Hakk: (Kamu
ve Ozel Hukuk Alanlarinda Ortak Yargisal Hak ve Ilkeler), istanbul: Beta Yayinlari. s. 159, Yilmaz
Ozel, N. (2016). s. 80.
ATHM, Baro yoénetim kurulunun idari, diizenleyici, yargisal, istisari ve disiplin gibi
birden cok gorevi yerine getirmesinin ATHM igtihatlar1 kapsaminda yargi yeri olmasini
engellemeyecegine karar vermistir (AIHM, H./Belcika, B. No: 8950/80, 13.11.1987, § 50).
ATHM benzer sekilde, disiplin yargilamasi yaninda hapishanenin gozetimini de yiiriiten
hapishane disiplin kurulunun mahkeme kavramina dahil olduguna hiikmetmistir (ATHM,
Campbell ve Fell/Birlesik Krallik, B. No: 7819/77, 7878/77, 28.06.1984, § 76).

2 Harris, D. /O’Boyle, M. /Bates, E./Buckley, C. (2013). s. 300.
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yani madde, yer, kisi ve gorev bakimindan yetkili hakimine tabii
(kanuni) hakim denilmektedir. Tabii hakim ilkesi, AIHS'in 6. maddesi
ve Anayasa’mizin 36. maddesinin birinci fikrasiyla gilivence altina
alinmis bulunan adil yargilanma hakkinin unsurlar1 arasinda yer alan
“kanuni, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme Oniinde yargilanma”nin alt ogesi
konumundadir?'. 1982 Anayasasi'nin “Kanuni hikim giivencesi” bagligini
tasiyan 37. maddesi, “Hi¢ kimse kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir
mahkeme Oniine ¢ikarilamaz. Bir kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden
baska bir merci Oniine ¢ikarma sonucunu doguran yargr yetkisine sahip
olaganiistii merciler kurulamaz.” hiiktimlerine yer vererek yargilamay:
yapan mahkemenin kanunla kurulmasi gerektigini ayrica ve acik bir
bicimde belirlemistir. Bu kural geregince gerek mahkemelerin kurulus
ve yetkilerinin gerekse izleyecekleri yargilama usuliiniin dava konusu
olay ortaya ¢tkmadan 6nce kanun ile saptanmis olmasi gerekmektedir®.
Boylece kisi veya olaya gore yargi organi olusturma yolu kapatilarak bu
yolla keyfiliklerin oniine gecilebilecektir.

Kanuni hakim giivencesi, mahkemelerin kurulus ve yetkileri ile
izleyecekleri yargilama usuliiniin yasal diizenleme ile ve dava konusu
olay ortaya ¢ikmadan 6nce belirlenmesini gerektirir. Bu diizenleme AYM
karalarinda, kisinin hangi mahkemede yargilanacagin1 énceden ve kesin
olarak bilmesini gerektiren dogal hakim ilkesini koruyan bir hiikiim
olarak ele alinmaktadir®.

Mahkemenin kanunla kurulmus olma ilkesi, ayn1 zamanda kanuna
uygun olarak kurulmus olma ilkesini de kapsamaktadir. Kanunla kurulmus
bir mahkeme, kendisini diizenleyen kurallara uygun olarak ¢alismiyorsa
bu ilke yine ihlal edilmis olacaktir**. Diger bir deyisle kanunla kurulmus
olma ifadesi, sadece mahkemenin kurulmasma yonelik kanuni temelin

21 Tannver, S. (2013). “Tabii Hakim ilkesi ve Medeni Yarg1”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S.
104, s. 18.

2 fnceogly, S. (2018). s. 71.

»  AYM, E. 2002/170, K. 2004/54, 5/5/2004: “(...) Hukuk devletinde yasal yargic, dogal yargic (tabii
hikim) olarak anlasilmalidir. Anayasa Mahkemesi'nin daha 6nceki kararlarinda da belirtildigi gibi,
dogal yargic kavrami sugun islenmesinden veya cekismenin dogmasindan dnce davay: gorecek yarg
yerini yasanin belirlemesi diye tanimlanmaktadir. Bagka bir anlatimla dogal yargic ilkesi yargilama
makamlarimin sugun islenmesinden veya cekismenin meydana gelmesinden sonra kurulmasina veya
yargicin atanmasina engel olusturur; sanigin veya davanin yanlarina gore yargic atanmasina olanak
vermez. (...)"

*  Harris, D. /O’Boyle, M. /Bates, E./Buckley, C. (2013). s. 300, Yilmaz Ozel, N. (2016). s. 84,
Sahbaz, 1. (2008). “ATHM Kararlarinda Yargi Bagimsizlig1 ve Tarafsizhg1”, Anayasa Yargisi,
(25), 5. 244., Inceoglu, S. (2013). s. 165.
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varhigina dayanmamakta, hakimler icin Ongoriilmiis usule iliskin
glivencelerin saglanmasi1 ve mahkemenin isleyisinin de ilgili kurallara
uygun olmasini kapsamaktadir®.

C. BAGIMSIZ MAHKEME KAVRAMI

Bagimsizlik, iki organ arasindaki iligskinin niteligi ile ilgili bir kavram
olup baska bir kisi yahut organdan emir almamak, ozellikle yiiriitme
kuvveti ve davadaki taraflarin etki alani disinda olmak demektir.
Yargr bagimsizlig: ilkesi kisaca, yargi organinin, oniindeki uyusmazhk
hakkinda herhangi bir tarafin, herhangi bir nedenle dogrudan veya dolayl
kisitlama, etki, tesvik, baski, tehdit ve miidahalesine maruz kalmaksizin
maddi olaylara ve hukuka dayanarak karar vermesini ifade eder®.

Yargr bagimsiziginin tam saglanabilmesi igin, yargilama erkini
kullanan hakimin yasama ve ytiriitme organi yaninda muhakeme igi diger
tiim etki edici faktorlerin baskisindan uzak karar vermesi zorunludur.
Yarginin bagimsizligi, bireyin temel hak ve 6zgiirliiklerinin giivencesini
olusturmaktadir. Ayn1 sekilde yarg: erkinin bagimsizlif1 ve buna baglh
olarak kabul edilen hakim teminati, hak arama 6zgiirliigiiniin de odagini
olusturmaktadir?.

Mahkemelerin bagimsizligi, genellikle hakimlerin bagimsizlig: ile es
anlamli kullanilmakta ve biri digerinin nedeni ve dogal sonucu olarak
anlagilmaktadir. Hakimlerin bagimsizligi, onlara taninan bir ayricalik
olmayip her tiirlii etki, baski, yonlendirme ve kuskudan uzak olarak adalet
dagitacaklar1 yolundaki giiven ve inanci yerlestirme amacina yoneliktir.

Anayasa’nin 138/1. maddesinde “Hikimler gorevlerinde bagimsizdirlar,
Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim
verirler.” hitkmiine yer verilmistir. Anayasa’'mizin 139. maddesinde®
hakimlik teminatina iliskin diizenlemeler de mahkemenin bagimsizlig:
ilkesinin 6nemli bir giivencesini olusturmaktadir. Hakimlik teminat;
hakimlerin mesleki konumlarinin ve 6zliik haklarinin korunmasi suretiyle
her tiirlii korku ve endiseden uzak bir sekilde, gorevlerini gerektigi gibi

% Inceogly, S. (2018). s. 72.
% fsten, 1. (2014). s. 287.

7 Ozen, M. (2010). “Yarg1 Bagimsizhigini Zedeleyen Diizenleme, Uygulamalar ve Bagimsizlig
Saglamaya Yonelik Coztim Onerileri”, Ankara Barosu Dergisi, Y11:68, S. 2010/1, s. 31-32.

#  Anayasa madde 139/1: "Hdkimler ve savcilar azlolunamaz, kendileri istemedikce Anayasada
gosterilen yastan once emekliye ayrilamaz; bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmas: sebebiyle de
olsa, aylik, 6denek ve diger 6zliik haklarindan yoksun kilinamaz.”
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yapmalarina hizmet eder. Anayasamin 140. maddesinde de hakim ve
savcilik meslegine iligkin esaslar diizenlenmistir.

AIHM ictihatlarma gore yargl bagimsizligindan maksat, mahkemenin
ylriitmenin ve yasamanin etkisi altinda kalmamasi, taraflarla herhangi
bir baginin bulunmamasi ve mahkeme {iyelerinin gorevlerini yaparken
herhangi bir kisi, organ, kurum ya da kurulustan emir ve talimat
almamasidir. Bagka bir organin bir mahkemenin kararini salt degistirme
veya kararin uygulanmasini askiya alabilme ihtimali, s6z konusu bu
yapiy1 bir bagimsiz yargilama makami 6zelliginden yoksun birakacaktir.

AIHM bir kararinda, éniindeki davada, ilgili yarg: yerinin “bagimsiz
mahkeme” sifatin1 tasimadigini su gerekceyle ortaya koymustur: “Yarg:
yeri kavrami, yargisal olmayan bir makam tarafindan bireyin aleyhine
degistirilemeyecek baglayict bir karar verme yetkisine sahip olmay: icerir. Bu
tiir bir yetki, yine Sozlesme'nin 6'nct maddesinin 1'inci fikrasindaki “karar
verme” sozciigiiyle teyit edilmistir. Bu yetki, yine ayni fikradaki “bagimsiz” olma
kavraminin biitiinleyici bir parcasidir. Sozlesme nin 6 'nct maddesindeki sartlarin
karsilanip karsilanmadii, basvurucunun bir davada sadece basar: sansinin
bulunup bulunmamasiyla degerlendirilemez. Ciinkii 6’'nct madde, belirli bir
makam tarafindan verilen kararla belirli sonucun elde edilmesini giivence altina
almaz. Birey icin 6nemli olan sey, yargilamanin sonucudur; yani kararin hiikiim
fikrasidur. Ciinkii basvurucunun kisisel hakkinin gercek icerigi hiikiim fikralariyla
tespit edilir. Olay tarihinde Bakanlik, konuyla ilgili yarg: yeri tarafindan verilen
kararin etkisini bireyin aleyhine olarak degistirme yetkisine sahiptir. Bu nedenle
“yargr yeri” kavraminda yer alan temel unsurlardan biri bulunmamaktadir.
Mevcut olaydaki heyetin Kraliyetin verdigi karardan ayrilmas: miimkiin olmadig
icin, ayni heyetten yeniden yargilama yapmasini istemek etkili bir yol degildir®.”

Belirtmek gerekir ki bagimsizlik ve tarafsizlik kavramlar1 birbirine
¢ok yakin kavramlar olmakla beraber mahkemenin davanin taraflarindan
bagimsiz gorev yapmasi bagimsizliktan ¢ok tarafsizlikla ilgilidir. Ctinkii
bagimsizlik, mahkemenin kendi disinda olan ve 6zgiir karar verilmesini
etkileyen bir husustur. Oysa tarafsizlik hakimin kendinden yani sahsindan
kaynaklanan bir durumdur. Hakimin kendisinden kaynaklanan
nedenlerle davada tarafsiz olamamasi, karar verirken duygularina esir
olmas1 bagimsizliktan ¢ok tarafsizlik ilkesi ile agiklanabilir. Bir baska
deyisle tarafsizlik mutlaka bagimli olmak anlamina gelmemekle beraber

2 A[HM, Van De Hurk/Hollanda, §§ 45-55.
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bagimsizlig: etkileyen her durum hakimin tarafsizligini etkiler. O nedenle
yargl bagimsizligr kavraminin tarafsizli1 icerecek bicimde genis kabul
edilmesi gerektigi belirtilmektedir®. Bagka bir deyisle ATHM, bagimsizlik
kavramini, genellikle tarafsizlikla ve c¢ogunlukla nesnel (objektif)
tarafsizlikla birlikte incelemekte ve bu iki unsur arasinda net bir ayrim
yapmamaktadir.

ATHM; bir mahkemenin bagimsizligini arastirirken {iyelerinin
niteligine, atanma ve gorevden alinma usullerine, gorev siiresine, {iyelere
emir verme yetkisine sahip bir makamin mevcut olup olmadigina, iiyelerin
her tiirlii etkiden korunmasini saglayacak tedbirlerin aliip alinmadigina
ve nihayet mahkemenin bagimsiz bir goriinim® verip vermedigine
bakmaktadir®.

D. TARAFSIZ MAHKEME KAVRAMI

Bagimsizlik kavramiyla yakindan ilgili bulunan tarafsizlik kelime
olarak “yansiz, taraflar arasinda ayirim yapmayip hepsine esit olarak davranma”
anlamina gelmektedir. Hakimin tarafsizlig1 ise yargilamay1 yaparken
hi¢ kimseyi kayirmamasi, kendisinin veya taraflardan birinin ¢ikarini
gozetmemesi, davanin taraflarina karsi siibjektif degil objektif davranmasi,
taraflardan birinin veya digerinin olumlu veya olumsuz etkisinde
kalmamasi, ayn1 zamanda kisisel goriislerinden ve 6n yargilarindan
uzaklagip taraflara esit davranarak yargilamay1 yapmas: seklinde ifade
edilmektedir®.

AYM,; tarafsizligi davanin ¢oziimiinii etkileyecek bir 6n yarg, tarafgirlik
ve menfaate sahip olunmamasi ve davanin taraflari karsisinda ve onlarin
leh ve aleyhlerinde bir diisiince veya menfaate sahip olunmamas: olarak
tanimlamaktadir®.

% Sahbaz, 1. (2008). s. 248.

3 “AIHM ictihatlart uyarinca mahkemenin goriiniimii agisindan bagimsiz olmadigina  karar
verilebilmesi i¢in, basvurucunun, mahkemenin bagimsiz olmadigina dair kuskusunun makul
oldugunu gdsteren belirtiler bulunmas: gerekmektedir. Ciinkii dis goriiniis ve bu goriiniisiin
taraflarinin adil yargilanmaya iliskin mesru beklentileri iizerindeki etkileri yargilamanmin adilliginin
belirlenmesinde énemli rol oynamaktadir.” Yilmaz Ozel, N. (2016). s. 90.

2 Inceogly, S. (2013). s. 168, Sahbaz, 1. (2008). s. 279, Isten, 1. (2014). s. 295, Yilmaz Ozel, N.
(2016). s. 85.

¥ Topuz, G./Konan, B. (2017). s. 764.

* AYM, Tahir Gokatalay, B. No: 2013/1780, 20/3/2014, § 61.
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Tarafsiz mahkeme konusunda 6ncelikle belirtilmesi gerekir ki temel
usul kanunlarinda hakimin kural olarak tarafsiz olacaginin varsayildigs,
bu nedenle hakimin tarafsiz kalamayacag1 6zel durumlar saptanarak
bu durumlarin hakimin g¢ekinme ve ret halleri olarak diizenlendigi
goriilmektedir. Bu nedenle ilk bakista Anayasa ve kanunlarda,
acikca “Hakimler tarafsiz olmak zorundadir.” seklinde bir diizenlemeye
rastlanmamaktadir®.

Tiirk hukuku agisindan bakildiginda 6771 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasinda Degisiklik Yapilmasma Dair Kanun'un 1. maddesi ile
Anayasa’nin 9. maddesine “bagimsiz” ibaresinden sonra gelmek iizere
“ve tarafsiz” ibaresi eklenmis olup Anayasamin 9. maddesi, “Yarg:
yetkisi, Tiirk Milleti adina baimsiz ve tarafsiz mahkemelerce kullanilir.”
seklinde degistirilmistir. S6z konusu degisiklik ile yarginin, dolayisiyla
da mahkemelerin tarafsizlig1 anayasal bir dayanaga kavusturulmustur.
Ayrica Anayasa'nin 138. maddesinde yer alan, hakimlerin Anayasa,
kanun ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim
vermelerini gerektiren diizenleme tarafsizlik ilkesine dayanak olarak
gosterilmektedir. Bu hiikme ek olarak 140. maddenin 5. fikrasinda yer alan,
hakimlerin kanunla belirtilenlerden baska, resmi ve 6zel higbir gorevde
bulunamamalar1 da tarafsizligin saglanmasma yonelik hiikiimlerden
biridir.

AIHS'in 6. maddesinin 1. fikras1 kapsaminda tarafsizlik kavramu,
mahkeme tyelerinin belirli bir davayla ilgili hi¢cbir menfaatlerinin
bulunmamasini, davaya iliskin herhangi bir 6n yargiya ve tarafgirlige
sahip olmamasini, 0zellikle de mahkemenin veya mahkeme tiiyelerinden
bazilarmin taraflar diizeyinde, onlarin leh ve aleyhinde bir duygu ya da
¢ikara sahip olmamasini gerektirmektedir. Bir baska deyisle tarafsizlik;
mahkeme iiyelerinin yargilama yaparken taraf tutmamas;, taraflara kars:
objektif olmasi ve kisiliginden siyrilabilmesi demektir.

Bagimsizlik kavrami yarginin geneli ile iligkilendirilebilir iken
tarafsizlik daha ziyade yargilama faaliyetini gerceklestiren hakim ile
iliskilendirilebilir. Zira tarafsizlik, bagimsiz hakimin kararin verirken
hukuk ve adaletle kendisini sinirlandirmasi, deger yargilarini, siyasi-
ideolojik egilimlerini dikkate almaksizin karar vermesidir. ATHM de
tarafsizlik kavraminin bagimsizlik kavramiyla yakindan ilgili oldugunu

% [sten, 1. (2014). s. 304.
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belirtmis, bu yaklasimini kararlarinda “bagimsizlik problemini tarafsizlik
probleminden ayirmanin gii¢ oldugu, bagimsizlik ve tarafsizlik incelemesinin ayri
ayrt yaplmasimin gereksiz oldugu” yoniindeki goriisleriyle desteklemistir®.

AIHM, tarafsizlik kavramin objektif ve siibjektif olmak {izere iki agidan
ele almaktadir”. 1lk asamada, hakimin birey olarak davadaki kisisel
tarafsizlig1 yani siibjektif tarafsizlik, ikinci asamada ise kurum olarak
mahkemenin tarafsizlig1 yani objektif tarafsizlik incelenmektedir. Bir baska
ifadeyle siibjektif tarafsizlik, mahkeme tiyesi hakimlerin birey sifatiyla
ilgili iken, objektif tarafsizlik ise kurum olarak mahkemenin kiside
biraktig izlenimdir ve mahkemenin hak arayanlara giiven veren, tarafsiz
bir goriiniime sahip bulunan, tarafsizlig1 saglamak i¢in alinmis bulunan
tedbirlerin mahkemenin tarafsizligi konusunda makul her tiirlii kuskuyu
ortadan kaldirir nitelikte olmasini gerektirmektedir®. Siibjektif tarafsizlik,
aksi sabit oluncaya kadar var sayilir. Objektif tarafsizlik konusunda ise
mahkemenin verdigi goriiniime bakmak gerekir®.

Bir bagka anlatimla tarafsizligin varligi, bir davada belirli bir hakimin
kisisel kanaatlerini belirleme c¢abasi seklindeki siibjektif test ile bir
hakimin tarafsizhigindan hakli kusku duyulmasma engel olan yeterli
glivencelere sahip olup olmadiginin belirlenmesi seklindeki objektif teste
gore saptanir®.

1. Oznel (Siibjektif) Tarafsizlik

Tarafsizlik esas olarak hakimin siibjektif durumuna iligkindir. Hakim,
taraflarin tisttinde olmali ve kararlarini kisiyi goz oniine almaksizin
vermelidir. Oznel tarafsizligin belirlenmesinde bir hakimin belirli bir
davada taraflara yonelik 6n yargili ve tarafli bir tutumunun veya kisisel
kanaatinin bulunup bulunmadig1 rol oynamaktadir. Oznel tarafsizligin
ihlal edildigi hususunun kabul edilebilmesi i¢in bu tiir bir kisisel taraflilik
durumunun oldugunu disiindiirecek delillerin olmas1 ve kanitlanmasi
gerekmektedir.

% ATHM, Debled/Belgika, B. No: 13839/88, 22/9/1994, § 36 (Karar, Yilmaz Ozel, N. (2016). s.
91'den tespit edilmistir.).

% Sahbagz, 1. (2008). s. 263.

% Yilmaz Ozel, N. (2016). s. 91., Inceogly, S. (2018). s. 95.

¥ [sten, 1. (2014). s. 302.

o ATHM, Micallef/Malta, B. No: 17056/06, 15/10/2009, § 95, AIHM, Fey/Avusturya, B. No:
14396/88, 24/2/1993, §§ 27, 28 ve 30.
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Oznel tarafsizligin varligi karine olarak kabul edildiginden bu konuda
tarafsizlik, tersi ispatlanincaya kadar var sayilir. Buna gore belirli bir
uyusmazlikta yargilamayi ytiriiten hakimin taraflardan birine yonelik 6n
yargili ve tarafli bir tutumunun, kisisel bir kanaatinin veya menfaatinin,
bu baglamda kisisel bir tarafliliginin s6z konusu oldugunu ortaya koyan
bir delil bulunmadig ve bu husus kanitlanmadig1 miiddetce hakimin
tarafsiz oldugu bir karine olarak varsayilmaktadir®. Bir baska deyisle aksi
yonde delil bulununcaya kadar bir hidkimin kisisel olarak tarafsiz oldugunun
kabulii gerekir*.

AIHM ictihatlarinda da 6znel tarafsizlik aksi sabit oluncaya kadar
var sayllmaktadir. Bununla birlikte ©znel tarafsizlik baglaminda,
hakimin belli bir olayda kisisel kanaatleri dogrultusunda tarafli davranip
davranmadig incelenmektedir. Yargilamay1 yiiriiten mahkeme tiyelerinin
taraflardan biriyle veya anlasmazlik konusu ile maddi veya manevi yakin
bir baginin bulunmasi ya da yargilama stirecinde sarf ettigi ifadeleri ile
tarafsiz olamayacag1 yoniinde mesru bir kanaat uyandirmasi, bunun yani
sira davadan once dava ile dogrudan baglantili bir konumda bulunmas:
tarafsizlig1 ihlal edebilir.

ATHM'e gbre 6znel tarafsizlik incelemesi, kisisel kanaatin ve hakimin
belirli bir davranmisinin dikkate alinmasi, diger bir deyisle hakimin belirli
bir davada kisisel bir 6n yargiya sahip olup olmadiginin belirlenmesini
ifade eder®.

AYM'ye gore ise 0znel tarafsizlik, hakimlerin goriilecek davaya iliskin
oznel tutumlarnyla ilgilidir. Davaya bakacak olan hakimin davanin
taraflarina karsi esit, yansiz ve on yargisiz durmasi, hicbir telkin ve bask:
altinda kalmadan hukuk kurallar1 ¢ergevesinde vicdani kanaatine gore
karar vermesi gerekir. Anayasa ve kanunlar karsisinda hakimlerden
beklenen de budur*.

Ulkemizde, hakimin siibjektif olarak tarafsiz olamayacagi hallerde
onun yerine bir baska hakimin yargilama faaliyetini {istlenmesini

4 AYM, Tahir Gokatalay, § 62.

2 “Oznel tarafsizlikla ilgili olarak yamitlanmast gereken soru, bir mahkeme iiyesinin bagvurucuya
karst kisisel bir yanlilikla hareket edip etmedigidir. Bu baglamda aksini gosteren bir delil olmadik¢a
yargicin tarafsiz oldugu kabul edilir. Bu karine ve tarafliligin kanitlanmas: geregi 1s1ginda, dznel
tarafsizligin ihlal edildiginin tespitinin zor olmasi sasirtict degildir.” Harris, D. /O’Boyle, M. /
Bates, E./Buckley, C. (2013). s. 293.

8 ATHM, Fey/Avusturya, § 28.

“  AYM, E.2014/164, K.2015/12, 14/1/2015.
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saglayacak kurumlar bulunmaktadir. Bu kurumlar, tarafsizligin teminati
olarak kabul edilebilecek kurumlar olup hikimin gorevden yasaklanmas,
reddi ve cekinmesidir. Hakimin gorevden yasaklanmasi halleri, hakimin
tarafsizliginin tehlikeye diisecegi varsayilan hallerdir. Bu haller usul
kanunlarinda tek tek belirtilmistir ve genisletilmesi miimkiin degildir.
Bu hallerde hakimin yargilama faaliyetini tistlenmesi yasaklanmustir.
Hakimin reddi ise hakimin tarafsizligindan kusku duyulmasini gerektiren
hakli nedenlerin bulunmasi1 durumunda ya da gorev yapmasmin yasak
oldugu hallerde gorev yapmamasinin taraflarca istenebilmesidir®.
Belirtmek gerekir ki ret kurumunun isletilmesi i¢in hakimin gergekten
tarafli veya 6n yargili olmasi gerekli degildir. Ret talebinde bulunan kiginin
tiim kosullar1 mantikli bigcimde degerlendirerek hakimin tarafsiz ve 6n
yargisiz tutumundan kusku duyma vesilesine sahip olmas: yeterlidir.
Hakimin g¢ekinmesi ise reddini gerektirecek nedenlerin bulundugunu
goren hakimin davaya bakmaktan imtina etmesidir. Hakimin davaya
bakmaktan ¢ekinmesi, hakimin tarafsiz kalamayacagi varsayilan ve
kanun tarafindan sayma yoluyla gosterilen sinirli hallerde s6z konusu
olmaktadir.

Oznel tarafsizlikla nesnel tarafsizlig1 birbirinden kesin olarak ayirmak
her zaman miimkiin degildir. Ornegin yargilama siirecinde hakim
tarafindan mahkemede veya basinda sarf edilen tarafgir veya taraflardan
birini asagilayan sozler, bazen 6n yargili ve tarafli bir tutumun gostergesi
olarak kabul edilerek 6znel tarafsizlik agisindan degerlendirilirken kimi
zaman tarafsizliga iliskin goriiniim 6n plana ¢ikarilarak nesnel tarafsizlik
agisindan degerlendirilebilmektedir.

2. Nesnel (Objektif) Tarafsizlik

Nesnel tarafsizlik, mahkemenin verdigi gortiniimdiir. Belirtildigi izere
nesnel tarafsizlik konusunda tarafsizligin olup olmadigmna iliskin dis
goriiniis cok onemlidir. Bu nedenle bagimsizlikta oldugu gibi tarafsizlikta
da mahkeme tiyelerinin tarafsiz olmalarinin yar sira bu tarafsizliklarinin
goriiniir olmasi da gerekmektedir*. ATHM de mahkemelerin gériintimii
agisindan bagimsizligina iliskin karar verdigi davalarda benimsedigi
“Adaletin yerine getirilmesi yetmez, yerine getirildigi seklinde bir goriiniis

#  Topuz, G./Konan, B. (2017). s. 778.

4 “Son olarak Mahkeme tarafindan Campbell ve Fell davasinda belirtilen “bagimsiz bir goriiniim
verme” kosulu, Mahkeme tarafindan hem bagimsizlik hem de tarafsizlik kavramlarina iliskin olarak
gelistirilen nesnel test ile iliskilidir.” Harris, D. /O’Boyle, M. /Bates, E./Buckley, C. (2013). s. 291.
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olmast da gereklidir.”” yaklasimini nesnel tarafsizlik incelemelerinde siklikla
kullanmaktadir®.

AYM'ye gore nesnel tarafsizlik kapsaminda mahkemelerin kurulusu ve
yapilanmasiyla ilgili yasal ve idari diizenlemelerin nesnel olarak tarafsiz
olmadig: izlenimini vermemesi gerekir. Esasinda kurumsal tarafsizlik,
mahkemelerin bagimsizlig1 ile baglantilh bir konudur. Tarafsizlik igin
oncelikle bagimsizlik 6n kosulu gergeklesmeli ve ek olarak kurumsal
yonden de taraf goriintiisii verecek bir yapilanma olugsmamalidir®.

AIHM’e gore nesnel tarafsizlik testi, mahkemenin, olusumunun
tarafsizlik konusunda herhangi bir mesru siipheyi ortadan kaldirmak igin
yeterli giivenceleri saglayip saglamadigmin belirlenmesini ifade eder®. Bu
objektif testin kanitlanmasi belirli bir hakimin tarafsizhigindan kuskulanmak
i¢in hakli ve objektif nedenlerin bulunmasini gerektirir. Nesnel tarafsizlik
testi, cogunlukla hakim ve davanin diger aktorleri arasindaki hiyerarsi veya
baska tiir baglarla ilgilidir. Bu nedenle her bir dava 6zelinde, s6z konusu
iliskinin niteligi ve derecesi degerlendirilerek mahkemenin tarafsizligimin
mevcut olup olmadig hakkinda karar verilir. Bu tiir herhangi bir bag
olmasa dahi bir hakimin tarafli oldugu yoniinde mesru bir endiseye neden
olacak s6z ve davranis bi¢cimlerinden kaginmasi gerekir.

Nesnel tarafsizlik incelenirken, mahkemenin tarafsiz olmadigim
iddia eden tarafin goriisii 6nemli ama sonuca etkili degildir. Mithim olan,
tarafsizlikla ilgili stiphelerin nesnel olarak hakli goriiliip goriilmedigidir.
Eger hakimin tarafsizligina dair mesru bir siiphe var ise o hakim davadan
cekilmelidir®.

¥ AIHM, Micallef/Malta, § 98; AITHM, De Cubber/Belcika, B. No: 9186/80, 26/10/1984, § 26, AIHM,
Delcourt/Belgika, B. No: 2689/65, 17/1/1970, § 31.

% AYM, E.2014/164, K.2015/12, 14/1/2015.

®  AIHM, iilkemizde daha 6nce mevcut olan devlet giivenlik mahkemeleri ile ilgili bir
kararinda da objektif tarafsizlik konusunda su tespitlerde bulunmustur: “Mahkeme nin
gorevi, Sozlesme’ye taraf bir iilkede, bu tiir mahkemelerin kurulmasmin gerekli olup olmadigina
soyut olarak karar vermek veya konuyla ilgili uygulamalar: denetlemek degil, fakat bu mahkemelerden
birinin isleyis tarzinin, basvurucunun adil yargilanma hakkini ihlal edip etmedigini tespit etmektir.
Bu noktadan bakildi§inda, mahkemenin goriiniimii bile biiyiik 6nem tastyabilir. Burada tehlikede olan
sey, demokratik toplumlarda mahkemelerin halka, her seyden onemlisi yargilama siireci bakimindan
samga vermesi gereken giiven duygusudur. Belirli bir mahkemenin bagimsizlik ve tarafsizliktan
yoksun olmasindan endise duymak icin hakli nedenlerin olup olmadig: karara baglanirken, sanigin
goriisleri belirleyici olmamakla birlikte, 6nem tasir. Belirleyici olan sey, basourucunun siiphesinin
objektif olarak hakli goriiliip goriilemeyecegidir.” (AIHM, Incal/Tiirkiye, B. No: 41/1997/825/1031,
9/6/1998, § § 70, 71.).

% A[HM, Fey/Avusturya, B. No: 14396/88, 24/2/1993, § 28.

' Harris, D. /O’'Boyle, M. /Bates, E./Buckley, C. (2013). s. 294.
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Tarafsizliga dair nesnellik testi, bagsvurucu agisindan asir1 olmayan bir
ispat ytiikii gerektirir. Makul bir gozlemcinin bakis acisi, yanl bir gortintii
veya tutumun mevcut olmadigina dair mesru bir kusku acisindan
yeterlidir. Nesnel tarafsizligin olmadigia dair iddia, boylesi herhangi
bir mesru kuskuyu dislayan yeterli usule iliskin giivencelerin ortaya
konulmasiyla sadece devlet tarafindan ciriitiilebilecek, bagvurucu lehine
pozitif bir karine yaratir™.

ATHM'in bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemede yargilanma hakki
yoniinden nesnel tarafsizlik hususunu degerlendirerek karar verdigi
pek c¢ok basvuru bulunmaktadir. Mahkemenin nesnel tarafsizlik
degerlendirmesi yaptig1 durumlardan en Snemlilerinden birisi, davaya
bakan hakimin yargilama siirecinde farkli roller iistlenmis olmasidir.
Burada tarafsizligin devam edip etmediginin belirlenmesinde 6nemli
olan husus, yargilama 6ncesi asamada hakimin dosyanin esasina iliskin
olarak ne ol¢ciide islem yaptiginin belirlenmesidir. Bunun derecesinin de
her olayda nesnel olarak belirlenmesi gerekmektedir.

Bu konu ile ilgili en bilinen davalardan birisi olan Piersack-Belcika
basvurusunda, basvurucunun davasini sorusturan savcilardan biri, daha
sonrahakimlige atanarak basvurucunun davasmin goriildiigtimahkemede
baskan olarak gorev yapmistir. Basvurucu, bu durumun tarafsizlik
ilkesiyle bagdasmaz oldugu iddiasinda bulunmustur. ATHM, bir kimsenin
savcilik gorevi yaptiktan sonra ayni olayda hakim olarak gorev yapmasi
halinde halkin yeterli tarafsizlik giivencelerinin saglanmadig1 hususunda
kayg1 duyma hakk: olacagini belirtmistir. Sonug olarak sug isnadinin esasi
tizerinde karar vermis bir mahkemenin tarafsizliginin kusku dogurucu
nitelikte olmasinu ihlal icin yeterli gorerek ATHS'in 6/1. maddesinin ihlal
edildigine karar vermistir®.

Karakog ve digerleri/Tiirkiye davasma konu olayda ise bagvurucular
aleyhine heniiz kamu davasi acgilmadan esas yargilamaya katilacak
olan iki hakim tutuklamaya iliskin kararin verilmesine katilmislardir.
AIHM’e gore basvurucularin giyaben tutuklanmasina dayanak yapilan
gerekgeler, olayin esasina iliskin olarak verilen kararin gerekgelerinden
cok farkli olmadigindan ve hakimler, bagvurucularin suclulugu konusunda

2 A[HM, Salov/Ukrayna, B. No: 65518/01, 6/9/2005, §§ 80-86, AIHM, Farhi/Fransa, B. No:
17070/05, 16/1/2007, §§ 27-32.

3 A[HM, Piersack-Belgika, B. No: 8692/79, 1/10/ 1982, §§ 30-32.
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kuvvetli belirtilerin bulunup bulunmadigimi eldeki ilk verilere gore
degerlendirmenin Gtesine gegip yargilama sonucunda ¢ozmeleri gereken
sorunu cevaplayan nitelikte tutuklamaya iliskin karar verdiklerinden
tarafsizliklarina iligkin olarak bagsvurucularda olusan endisenin hakli
olduguna hiikmedilmis ve bu gerekge ile tarafsizlik agisindan AIHS'in
6.maddesinin ihlal edildigi sonucuna varilmigtir>.

Bir mahkemenin 6niindeki davaya iliskin olarak yargilama siirecinden
once bagka bir rol tistlenmesi de bagimsiz ve tarafsiz mahkeme ilkesine
aykirilik olusturabilmektedir. Bu konuya iligskin Procola-Liiksemburg
davasinda®, Conseil d’Etat'nin®* dort {iyesinin, danisma kurulunda goérev
yaparken basvurucuyu etkileyen diizenlemeye iliskin olarak hiiktimete
olumlu goriis bildirdikten sonra ayn diizenlemeye iliskin yargilamada yer
almalari tarafsizlik acisindan tartisilmistir. AIHM, mahkeme tiyelerinin
ayni karara iligkin hem danisma hem de yargisal islev {istlenmelerinin
mahkemenin yapisal tarafsizligi hususunda kusku dogurmaya elverisli
oldugunu belirtmistir. ATHM ayrica bagvurucunun mahkeme iiyelerinin
daha 6nce verdikleri olumlu goriis ile kendilerini baglh hissedeceklerinden
endise duymak konusunda mesru dayanaklarmin oldugunu belirterek
durumun mahkemenin tarafsizligini bozmak icin yeterli olduguna ve
AIHS’in 6/1. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir.

III. DANISTAY ACISINDAN TARAFSIZ MAHKEMEDE
YARGILANMA HAKKININ GORUNUMU

Idarenin yargisal denetimi anayasal olarak giivence altina alinan
kuvvetler ayrilig: ilkesi gercevesinde Tiirk milleti adina karar veren,
yargi yetkisini bagimsiz ve tarafsiz bir sekilde kullanan idari uyusmazlig:
¢ozen mahkemeler ile Damistaydan olusmaktadir. Buna gore Tiirk idari
yargt sistemi Danistay biciminde orgiitlenmistir. Danistay, idari islem ve
eylemlere kars ilk derece ve temyiz mahkemesi olarak yargisal gorevleri
yerine getiren bir kurumdur.

Danigtay, yalniz bir yiiksek mahkeme degil ayn: zamanda devletin

% A[HM, Karakog ve digerleri/Tiirkiye, B. No: 27692/95, 28138/95 ve 28498/95, 15/10/2002.

5 ATHM, Procola/Liiksemburg, B. No: 14570/89, 28/9/1995, § 45.

% Litksemburg Conseil d’Etatin (Danistay) hem danisma islevini yerine getirmekte hem de
yargisal gorevi bulunmaktadir. Danisma gorevi ile ilgili olarak Conseil d’Etat, tiim kanun
taslak ve teklifleri, kanunlar ile ilgili degisiklikler ve ayrica hiikéimet tarafindan sorulan veya
kanunlarda belirtilen diger tiim sorular hakkinda goriis bildirmektedir. Ayrica bir yarg:
organi olan Conseil d’Etat -uyusmazlik tarihinde- idari islemlere kars1 agilan davalarda ilk
ve son derece mahkemesidir. AIHM, Procola/Liiksemburg, §§ 20-26.
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en yiiksek danigsma organidir. ATHM kararlar1 uyarinca da bir mahkeme
olarak kabul edilen Danistay hem 1982 Anayasasi’nin 155. maddesi hem
de 2575 sayili Danistay Kanunu'nun 1. maddesi®” uyarinca danisma ve
inceleme mercii olarak da gorev yapmaktadir. Her ne kadar uygulamada
Danistaymn danisma mercii olarak gorevine ¢ok basvurulmasa da bir
mahkeme olarak cifte rol tistlenmesinin tarafsiz mahkemede yargilanma
hakkinin ve 6zellikle nesnel tarafsizlik ilkesinin ihlali olarak addedilip
addedilmeyecegi sorunu ortaya ¢ikabilecektir.

Mahkemelerin birden fazla fonksiyon icra etmesi, 6zellikle danisma ve
goriis bildirme yetkisine sahip olan Danistay gibi organlarin 6niine gelen
idari islere iliskin olarak 6ncesinde olumlu goriis bildiren hakimlerinin
sonrasinda bu konulara iliskin bir itirazi1 Onlerine gelen davalarda
ele almalar1 ATHM tarafindan tarafsiz mahkemede yargilanma hakki
agisindan incelenmistir. AIHM, yukarida yer verilen Procola/Liiksemburg
davasinda bu durumun hakimlerin bildirmis olduklar1 goriisler ile
kendilerini bagli hissetmeleri neticesini dogurabilecegini ve bu nedenle
de tarafsiz davranamayacaklarini ifade etmistir.

Ulkemizdeki uygulamaya bakildiginda 1982 Anayasas ile Danigtayin
cok giiclii bir yiiksek mahkeme konumuna kavusturulmus olmasinin yani
sira Danistaya birtakim danigsma ve inceleme gorevlerinin de verildigi
goriilmektedir. 1982 Anayasasi'nin 155. maddesinin 2. fikrasinda “Danzistay,
davalar1 gormek, (...) kamu hizmetleri ile 1lgili imtiyaz sartlasma ve sozlesmeleri
hakkinda iki ay icinde diisiincesini bildirmek, (...) idari uyusmazliklar: ¢ozmek
ve kanunla gosterilen diger igleri yapmakla gorevlidir.” denilmek suretiyle
Danustayin gorevleri genel olarak belirtilmistir.

6771 sayili Kanun ile yapilan Anayasa degisikligi sonrasinda 2575
sayili Danistay Kanunu'nun 42. maddesi uyarinca Danistay, danisma
mercii olarak kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve s6zlesmeleri
hakkinda diisiincesini bildirmekte; ayrica kanunlarda Danistaydan
alinacag belirtilen diisiincelere iliskin istekleri cevaplamaktadir®. Ancak
gerek 6771 sayili1 Kanun degisikligi oncesi gerekse glintimiizde Danistayn

7 2575 sayili Danistay Kanunu'nun 1. maddesi “Danistay Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast ile
gorevlendirilmis yiiksek idare mahkemesi, danisma ve inceleme mercidir.” hiikkmiinii igermektedir.

% 1982 Anayasasi’'nin 155. maddesinin 2. fikrasinin 6nceki halinde “Danistay, davalar1 gérmek,
Bagbakan ve Bakanlar Kurulunca gonderilen kanun tasarilari, kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz
sartlasma ve sozlesmeleri hakkinda iki ay icinde diisiincesini bildirmek, tiiziik tasarilarini incelemek,
idari uyusmazliklar: cozmek ve kanunla gosterilen diger isleri yapmakla gorevlidir.” denilmekte olup
6771 sayili Kanun'un 16. maddesiyle, bu fikrada yer alan “Basbakan ve Bakanlar Kurulunca
gonderilen kanun tasarilar” ve “tiiziik tasarilarini incelemek” ibareleri madde metninden
cikarilmigtir.
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danisma ve inceleme gorevi Danigtay Birinci Dairesi tarafindan yerine
getirilirken yargi gorevleri diger daire ve kurullar tarafindan yerine
getirilmektedir. Yani Danistayda yargi gorevini yiiriiten birimler ile
danisma gorevini yiiriiten birimler birbirinden ayrilmistir. Danistay
biinyesinde idari dairelerle dava dairelerinin ayrilmis olmasi, Damistaymn
oniindeki davaya iliskin olarak cifte rol {istlenmesi sorununun Tiirkiye
bakimindan pek sik s6z konusu olmayacagini gostermektedir®.

Danistayin idari daireleri ile dava dairelerinin birbirinden ayrilmis
olmas: iilkemiz agisindan bu yondeki ihlal kararlarimin verilmesini
onlemis goriilmektedir. Zira burada ihlal olusturan konu, somut olarak
bir olay veya karar hakkinda yarg yerinin ayn1 hakimlerle hem danisma
hem de yargisal nitelikte karar vermesidir. Tiirk Danistay1 agisindan ise
boyle bir durum s6z konusu degildir. Ancak herhangi bir somut olay
hakkinda kanun geregince goriis bildirme asamasinda Danistay Birinci
Dairesinde gorev yapan bir veya birden fazla {iyenin gorev yerlerinin
degistirilmis olmas1 nedeniyle, ayni konunun dava konusu edilmesi
halinde s6z konusu uyusmazligin yargisal olarak incelenmesi asamasinda
karar vermeye yetkili dava dairesinde gorevlendirilmis olmalar1 durumu,
tarafsiz mahkemede yargilanma hakki agisindan sorun tegkil edebilecektir.

Bunun yami sira Danistay Idari Isler Kurulunca bakilan islerle ilgili
davalarda tarafsiz mahkemede yargilanma hakki yoniinden bir problemin
ortaya c¢ikma ihtimalinin degerlendirilmesi gerekmektedir. 2575 sayili
Kanun'un 16. maddesi uyarinca Idari Isler Kurulu, idari daire baskanu ile
her takvim yili basinda Baskanlik Kurulunca idari daireden secilecek iki
iye ve her dava dairesi baskan veya iiyeleri arasindan secilecek bir {iyeden
olugsmaktadir. 2575 sayil1 Kanun’un 46. maddesinde Idari Isler Kurulunun
gorevleri sayilmis ancak 16. maddede yalnizca memurlarin yargilanmasi
ile ilgili islerin goriisiilmesinde incelenmekte olan karar1 veren daire
bagkan ve tiyelerinin toplantiya katilamayacag: hiikiim altina alinmustir.
Dolayisiyla Idari Isler Kurulunun gorev alanina girmesine kargin 2575
saylll Kanun'un 16. maddesi ile getirilen giivenceden yararlanamayan
uyusmazliklar agisindan aymu iiyelerin yargilama asamasinda da yer
almasi halinde bu durum AIHM nezdinde tarafsizhgm ihlali olarak
degerlendirilebilecektir®.

% Inceoglu, S. (2013). s. 202, Yilmaz Ozel, N. (2016). s. 108.
% Yilmaz Ozel, N. (2016). s. 109.
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Tarafsiz mahkemede yargilanma hakk: acisindan problem olusturma
ihtimali bulunan bir diger durum ise Danigtay IDDK ve VDDK olusumu
ile ilgilidir. Ciinkii IDDK, idari dava dairelerinin bagkanlari ile her idari
dava dairesinden iki y1l igin Bagkanlik Kurulu tarafindan gorevlendirilen
iki asi1l ve iki yedek tiyeden®; VDDK ise vergi dava dairelerinin bagkanlar:
ile her vergi dava dairesinden iki yil i¢in Baskanlik Kurulu tarafindan
gorevlendirilen ti¢ asil ve ii¢ yedek iiyeden olusmakta, iki yillik siire
sonunda Bagkanlik Kurulunca her iki kuruldaki iiyelerin yarisi iki yil
siireyle yeniden gorevlendirilirken, diger yarisi kurullarda daha once
gorevlendirilmeyen tiyeler arasindan yenilenmektedir.

idari dava daireleri ile vergi dava daireleri tarafindan mahkeme
kararlarinin bozulmasi durumunda bozma kararma karsi ilk derece
mahkemesinin (6545 sayii Kanun'un kabulii ile birlikte istinaf
mahkemesinin) 1srar etmesi halinde 1srar kararma karsi temyiz
incelemesi uyusmazhigin konusuna gore IDDK veya VDDK tarafindan
yapilmaktadir (2575 sayili Kanun'un 38. maddesi). Yukarida belirtildigi
tizere bu kurullar Danistayin idari ve vergi dava dairelerinin bagkan ve
tiyelerinden olusmaktadir ve ilk derece mahkemesinin vermis oldugu
ilk karar1 bozan daire toplantisina katilmis olan bagkan ve {iyeler bu kez
1srar kararlariin temyiz yoluyla incelenmesi sirasinda da toplantida yer
almaktadirlar. Dolayisiyla dava dairesi ile IDDK veya VDDK'de ayni
tiyelerin yargilamada yer almas: tarafsiz mahkemede yargilanma hakk:
yoniinden sorun teskil edebilecek niteliktedir.

Bunun yani sira kurullarin olusumu ile ilgili olarak dava dairelerinin
ilk derece sifatiyla baktiklar1 davalar ile ilgili 6zel bir diizenleme
bulunmaktadir. 2575 sayili Kanun'un 17. maddesinin 3. fikrasinda “Idari
dava daireleri ile vergi dava dairelerinin ilk derece mahkemesi olarak verdikleri
kararlarin temyiz veya itiraz yoluyla incelenmesinde ve iki dava dairesinin

61 2575 sayili Kanun'a 6352 sayili Kanun'un 48. maddesi ile eklenen gecici 24. madde ile
IDDK 31/12/2022 tarihine kadar gegici bir kurul olmaktan gikarilmis ve iiyelerinin sabit ve
siirekli olarak gorev yaptig: bir kurul haline getirilmistir. 2575 sayili Kanun'un gegici 24.
maddesinde “1. 31/12/2022 tarihine kadar Damstay IDDK'nin olusumu ve calisma usulii hakkinda
asagidaki hiikiimler uygulanir.
a)IDKK, her idari dava dairesinden en az bir iiye olmak kaydiyla Baskanlk Kurulu tarafindan
gorevlendirilen on dort iiyeden olusur. Kurula, Damistay Baskani veya vekillerinden biri, bunlarin
bulunmamasi hilinde Kurulun en kidemli iiyesi baskanlik eder.

b) Bu iiyeler DKK'de siirekli olarak gorev yaparlar. Ancak, is durumu goz oniine alinmak suretiyle
iiyelerin daire calismalarina katilmalarina Genel Kurul tarafindan karar verilebilir.

c) Toplant: ve goriisme yeter sayisi on birdir. Kararlar, toplantiya katilanlarin oy coklugu ile alinir.”
denilmektedir.
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birlikte yapacagr toplantida verilen kararlarin incelenmesinde, bu dairelerde
karara katilmus olanlar idari ve vergi dava daireleri kurullarinda bulunamazlar”
denilmek suretiyle Damistay dava dairelerinin ilk derece sifatiyla
baktiklar1 davalar agisindan ilk derece yargilamasina katilan dava dairesi
tiyelerinin kararin temyiz incelemesi sirasinda kurullarda gorev almasi
yasaklanmig ve boylece AIHM’ce verilebilecek olasi bir ihlal kararinin
oniine gegilmistir.

Ancak belirtildigi tizere 2575 sayili Kanunun 17. maddesinde
yer alan diizenleme, Danistay tarafindan ilk derece sifatiyla bakilan
uyusmazliklarin temyiz incelemesine iligskin bir diizenleme olup ilk derece
mahkemeleri veya istinaf mahkemelerinin israr karari iizerine amilan
kurullarin dniine gelen uyusmazliklar1 kapsamamaktadir. AITHM bu
konu ile ilgili 6ntine gelen Fazli Aslaner/Tiirkiye bagvurusunda; ilk derece
mahkemesi kararin1 bozan Danigtay Dairesi {iyelerinin ayni zamanda
1srar kararimni inceleyen 1DDK’ye de katilmis olmalarini nesnel tarafsizlik
agisindan tarafsiz mahkemede yargilanma hakkina aykir1 bulmus ve
bu uygulama nedeniyle ATHS’in 6/1. maddesinin ihlal edildigine karar
vermistir®,

IV. AIHM'IN FAZLI ASLANER/TURKIYE KARARI

A. GENEL OLARAK

Tarafsiz mahkemede yargilanma hakki agisindan nesnel tarafsizlik
yaklagimi kurumsal tarafsizlik olarak da adlandirilmaktadir. Kurum
olarak mahkemenin kiside biraktig1 izlenimin hak arayanlara giiven
veren, tarafsiz bir goriintime sahip bulunmasi gerekir. Bu baglamda
hakimin daha 6nce gorev aldig1 bir yargilamanin farkli bir asamasinda

8 Diger taraftan Danistay ile ilgili olarak bagimsiz ve tarafsiz mahkemede yargilanma hakki ile

ilgili olmasa da gelismeli yargilama hususunda verilen AIHM, Meral/ Tiirkiye, B. No: 33446/02,
27/11/2007 karar: 6nemlidir. Meral/Tiirkiye kararinda, Danistay savcisinin dosyaya iliskin
goriisiiniin taraflara bildirilmemesi ATHS in 6. maddesinin ihlali olarak goriilmiis, Damistay
savcisinin goriisiine karsi argiiman ileri siirme imkani bulunmadigi degerlendirilmistir.
ATHM siiregelen igtihatlartyla adil yargilanma hakkinin, yargilama boyunca taraflarin
gerek hakim gerekse bir diger kamu gorevlisinin mahkemeyi etkileyebilecek tiirden kanit
arac1 veya goriis ve gozlemi gibi her tiir arglimandan haberdar olmasi gerektirdigini
kabul etmektedir. Bu davada savcinin miitalaasina karsi bir argiiman sunma imkanmin
verilmemesi ATHS'in 6. maddesinin ihlali olarak degerlendirilmistir.
Bu konuda 2012 yilinda 2577 sayili [YUK ta degisiklik yapilmis ve [YUK'un 16. maddesine
6352 sayili Kanun'un 54. maddesi ile 6. fikra olarak eklenen hiikiimde "Damistayda ilk derece
mahkemesi sifatiyla goriilen davalarda savcimn esas hakkindaki yazili diisiincesi taraflara teblig
edilir. Taraflar, tebligden itibaren on giin icinde goriislerini yazili olarak bildirebilirler.” denilerek
ATHM igtihatlarina uyum saglanmistir.
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farkli sifatlar ile tekrar gorev almasi durumunda da tarafsizlik incelemesi
nesnel yaklasim gergevesinde yapilmaktadir.

Tarafsiz mahkemede yargilanma hakki agisindan, ozellikle ceza
yargilamasinda, isin esas1 hakkinda karar veren hakimin davaya iliskin
farkli roller iistlenip iistlenmedigi nem kazanmaktadir. Bunun yani sira
hakimin durusma devresi 6ncesinde davayla ilgili verdigi kararlar tek
bagina tarafsiz olmadigini gostermemektedir. Burada onemli olan bu
kararlarin kapsami ve niteligidir. Eger hakim kamu davasi 6ncesi davaya
iligkin bir rol tistlenmisse fakat bu rol 6nemli bir rol degilse, 6rnegin rutin
bir gbzetimden ibaretise bu durum tarafsizlik ilkesine aykiri degildir. Buna
karsin kamu davasi 6ncesi asamada, hakimin verdigi karar esasa iliskin bir
konunun 6n karari niteliginde ise aykirilik meydana gelebilmektedir. Bu
konudaki ATHM kararlarina bakildiginda daha 6nce deginilen Piersack/
Bel¢gika bagvurusunda oldugu gibi hakimle savcilik makami arasindaki
mesafenin azalmasi, De Cubber/Belcika bagvurusunda oldugu gibi hakimin
davada ayni zamanda sorgu hakimi olarak gorev almasi veya Karakog
ve digerleri/Tiirkiye bagsvurusunda oldugu gibi esas yargilamay1 yapan
iki hakimin tutuklamaya iliskin kararin verilmesine katilmis olmalar:
durumunda AIHM tarafindan tarafsiz mahkemede yargilanma hakkinin
ihlal edildigi sonucuna varilmsgtir.

Ceza yargilamas1 disinda da hakimin davadan once dava konusu
ile dogrudan baglantili bir konumda bulunmas: tarafsizhigini ihlal
edebilmektedir. Bir mahkemenin Ontindeki davaya iliskin olarak
mahkemede gorevli hakimlerin ifte rol tistlenmesi, 6rnegin Fransa ve
Liiksemburg yarg: teskilatinda yer alan Conseil d’Etat veya Tiirk idari
yarg: teskilati icerisinde faaliyet gosteren Danistayda oldugu gibi hem
tavsiye ve goriis bildirme ya da inceleme yapma gorevi yaparken hem de
yargilama faaliyetlerine katilmasi tarafsiz mahkemede yargilanma hakk:
acgisindan sorun tegkil edebilecek bir durumdur.

Tiirk Danistay: agisindan bu konuya iliskin olarak verilmis bir ihlal
karar1 bulunmamakla birlikte ATHM tarafindan Fazli Aslaner/Tiirkiye®®
basvurusunda, daha 6nce basvurucu lehine verilen idare mahkemesi
kararin1 bozan Danistay Dava Dairesinin iiyelerinin idare mahkemesinin
aymi yondeki 1srar kararmin degerlendirildigi IDDK'de yer almalar
tarafsiz mahkemede yargilanma hakki yoniinden degerlendirilmistir.

6 AIHM, Fazl Aslaner/Tiirkiye, B. No:36073/04, 4/3/2014.
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AIHM anilan kararinda, Danistay Dava Dairesi iiyesi olan ii¢ hakimin
IDDK’de bulunmalarini, sayisal agirliklarinin az ya da cok olmasi acisindan
degil oynadiklari rolii 6n plana ¢ikararak ele almis; ayrica bir zorunluluk
olmadig siirece ayni1 konuda karar veren hakimin yargilamanin sonraki
asamalarinda rol oynamasini s6z konusu hak agisindan ihlal olarak
degerlendirmisgtir®.

Bu baglamda Fazli Aslaner/Tiirkiye karari, yukarida aciklanan
ilkeler cercevesinde tarafsiz mahkemede yargilanma hakki acisindan
incelenecektir.

B. OLAY

Ankara Bolge Idare Mahkemesinde zabit katibi olarak calisan
bagvurucu, 1993 yilinda Ankara Adli Yarg: Adalet Komisyonunun agtig
Devlet Giivenlik Mahkemesi Yazi Isleri Midiirliigii yazili smavini 15.
olarak kazanmistir. Ancak 15. siradan kazandigi igin atamasi yapilmamais
ve yedek listeye alinmis, yazi isleri miidiirliigti gorevlerine birinci ve ikinci
siradan kazanan adaylar atanmistir. Basvurucu, 1997 yilinda Eskisehir
Bolge Idare Mahkemesinin yazi isleri miidiirliigii gorevine tayin edilmesi
amaciyla Adalet Bakanligina basvurmustur. Bu talebinin reddedilmesi
{izerine ret isleminin iptali istemiyle Ankara Idare Mahkemesinde (Idare
Mahkemesi) dava agmistir.

idare Mahkemesi, bagvurucunun taleplerini hakli bulmus ve ilgili
sinava katilan adaylar arasinda basvurandan daha iist seviyede olan yedi
kisi ve bagvurandan daha diisiik seviyede olan on bir kisinin yazi isleri
miidiirii olarak atandiklarini tespit etmis; bu sebeple dava konusu islemi
iptal etmistir.

Adalet Bakanlig1, bu karara kars1 temyiz basvurusunda bulunmustur.
Danistay Besinci Dairesi (Daire), temyizedilen davakonusuisleminiptaline
iliskin karar1 bozmustur. Daire, Ankara Adli Yargi Adalet Komisyonu
tarafindan diizenlenen smavin adaylara Ankara Devlet Giivenlik
Mahkemesi biinyesinde bir gorev vermeyi hedefledigini ve yedek listeye
kaydolma sonucunda bagka bir adli yargi komisyonunun yetkisi altinda
bulunan bir mahkeme biinyesinde yazi isleri miidiirii olarak goreve
baslama hakki vermedigini belirtmistir. Daire, baska bir mahkemenin
yetkisi altina atanmanin, hizmet ihtiyacini karsilamak amaciyla yalnizca

¢ Inceogly, S. (2018). s. 99.
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ilgili adli yarg1 komisyonunun talebi veya bu konuda yetkiye sahip olan
Adalet Bakanliginin karari iizerine miimkiin olabilecegini belirtmistir.

Daire, bagvuran tarafindan yapilan karar diizeltme talebini de
reddetmistir. Temyiz asamasinda verilen bozma kararinda yer alan tic iiye
de karar diizeltme talebini inceleyen heyette yer almistir.

Idare mahkemesi, Danistay Besinci Dairesinin bozma kararma karsi
1srar etmis ve yeniden dava konusu islemin iptaline karar vermistir. Idare
mahkemesinin 1srar kararinin davali idare tarafindan temyiz edilmesi
{izerine dosya IDDK'nin oniine gelmistir.

Israr kararinin temyizen incelenmesi sirasinda IDDK, otuz bir iiyeden
olusmaktadir. Yapilan inceleme sonucunda yirmi ikiye kars1 dokuz oyla
idare mahkemesinin karar1 bozulmustur. Danistay Besinci Dairesinin
vermis oldugu ilk bozma kararinda yer alan iig {iye de IDDK'nin bozma
kararini aldig1 heyette bulunmaktadir. Bu {iyelerden birisi ise Danistay
Baskanvekili sifatiyla iDDK‘ye baskanlik etmistir.

Basvurucu bu karara karsi karar diizeltme talebinde bulunmus ise de
IDDK, karar diizeltme talebini reddetmistir. Danistay Besinci Dairesinin
ti¢ tiyesi bu kararmn alindig1 heyette de yer almislardir.

C. COZULMESI GEREKEN HUKUKI SORUN

Basvurucu, temyiz incelemesini yapan Damistay Dava Dairesinin
tarafsiz olmadigini ve bu nedenle AIHS'in 6. maddesi ile giivence altina
alman adil yargilanma hakkinin ihlal edildigini iddia etmektedir.

ATHM, sikayetin ii¢c kissmdan olustuguna karar vermistir. Tlk sikayet
konusu, idare mahkemesinin vermis oldugu ilk iptal kararmi bozan
Danustay Besinci Daire iyelerinin IDDK 'ye katilmalari nedeniyle IDDK'nin
olusumunun tarafsiz olmadig iddiasiyla ilgilidir. Tkincisi, karar diizeltme
talebinin incelenmesi sirasinda, Danistay Besinci Dairesi biinyesinde yer
alan tiyelerin bozma kararinin verildigi Kurula katilmis olmas1 nedeniyle
yine ayni Dairenin tarafsiz olmadig1 iddiasidir. Ugiincii olarak ise ikinci
sikayet konusuna benzer sekilde daha énce 1srar kararimi bozan IDDK
tiyelerinin, karar diizeltme talebi hakkinda karar verilen toplantiya da
katilmalar1 nedeniyle Kurulun olusumunun tarafsiz olmadig: iddia
edilmektedir.
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D. KARAR

Basvurucu, 6ncelikle idare mahkemesinin iptal kararinin bozulmasina
karar veren Danistay Besinci Dairesinin ii¢ tiyesinin, bozma karari
{izerine idare mahkemesince verilen 1srar kararim inceleyen IDDK’ye da
katilmalarindan dolay: tarafsiz mahkemede yargilanma hakkinin ihlal
edildiginden sikayetci olmaktadir. Bagvurucu, bu iiyelerin davanin esasi
hakkindaki goriislerini daha once belirtmis olmalar1 nedeniyle tarafsiz
olamayacaklarini ileri siirmektedir. ATHM de bagsvuruyu IDDK’nin
tarafsiz olmadigina iligskin sikayetlerin ilgili Kurulda yer alan {i¢ iiyenin
temyiz incelenmesinde daha once bulunmalarindan kaynaklandigini
dikkate almak suretiyle incelemistir.

AIHM, oncelikle IDDK'nin karar vermesi gereken hususun idare
mahkemesinin verdigi israr karar1 olmayip mahkemenin israr ettigi ilk
kararin hukuka uygun olup olmadig: tespitinde bulunmustur. Bagka bir
deyisle incelenmesi gereken konu, idarenin smav siralamasina ve diger
komisyonlarin yetki alanlarinda yapilan tayinlerde siralamaya riayet edip
etmedigine iliskin olarak idare mahkemesi kararin hukuka uygunluguyla
ilgilidir®. Goriildiigii iizere ATHM, idare mahkemesinin vermis oldugu
ilk iptal karar1 ile 1srar kararinin ayni igerige sahip oldugunu belirtmis
ve Daire ile IDDK'nin yaptig1 incelemelerin esas itibariyla ayni hukuki
uyusmazligi ¢ozmeye yonelik olduklar1 sonucuna varmigtir®.

% Hiikimet ise savunmasinda, ilk ve ikinci temyiz konusunun ayni davayla ilgili olmasina
ragmen benzer olmadigmi belirtmektedir. HiikGimet; ilk temyiz konusunu idare
mahkemesinin iptal kararmin hukuka uygunlugunun incelenmesinin tegkil ettigini, ikinci
temyiz konusunun ise Danistay kararma uymayip 1srar eden ayni mahkemenin kararmin
incelenmesi oldugunu iddia etmektedir. Diger taraftan Hiik(imet, tarafsizlig1 sorgulanan
hakimlerin ihtilaf konusu olayda taraf olarak degerlendirilemeyecegini ciinkii IDDK’'nin
inceledigi kararin s6z konusu héakimler tarafindan degil idare mahkemesi tarafindan
verildigini belirtmektedir. Hitk(imet, IDDK'nin, Danustay Besinci Dairesinin karari ile idare
mahkemesi karar1 arasinda se¢im yapmak gibi bir gorevi olmadigini, Kurulun daha 6nce de
bircok davada oldugu gibi karar vermekte 6zgiir oldugunu eklemektedir.

% AYM, benzer bir olayda aym konuda vermis oldugu Kemal Demir (B. No:2014/17141,
6/7/2017, § 77) kararinda “Ote yandan 2577 sayili Kanun'un 49. maddesinde temyiz incelemesi
iizerine kararmn bozulmast hdlinde ilk derece mahkemesinin dosyay: diger oncelikli islere nazaran
daha dncelikle inceleyecegi ve varsa gerekli tahkik islemlerini tamamlayarak yeniden karar verecegi
belirtilmigtir. Ilk derece mahkemesinin bozma iizerine verdigi karar yeni bir karardir. Ilk derece
mahkemesinin 1srar karart vermesi ve bu kararin temyizi ve davay: inceleyen Danmistay Idari Dava
Daireleri Kurulunun Damstayin ilgili dava dairesinin kararini uygun gormesi hdlinde ilk derece
mahkemesi kararini bozacagi; aksi hdlde onayacag belirtilmistir. Kurulun oniindeki karar, bozulan
ilk karar olmayip 1srara iliskin yeni karardir. Kurulun burada yaptigi inceleme ise hic siiphesiz
temyiz incelemesidir. Karar diizeltme asamast ise yalmizca karar diizeltme sebeplerinin bulunup
bulunmadiginin degerlendirilmesinden ibarettir.” demek suretiyle idare mahkemesi tarafindan
ilk olarak verilen iptal karari ile daha sonra verilen 1srar kararimin birbirinden farklh kararlar
oldugu ve bu nedenle Danistay Dava Dairesi ile IDDK'nin farkli incelemeler yaptiklar:
gOoriislinii benimsemistir.
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AIHM bu tespiti yaptiktan sonra IDDK'de yer alan otuz bir iiyeden
tigliniin daha 6nce Danistay Besinci Dairesinde de yer aldiklarmni ve bu {ig
tiyenin daha 6nceden ayni1 davada verilen karara katildiklarini belirtmekte
ancak bazi {iyelerin bir dava hakkinda onceden belirli bir tutum almis
olmalarinin  IDDK’nin  tarafsizhigimin  somut olayda bozuldugunu
degerlendirmek i¢gin tek basina yeterli olmadigin ifade etmektedir. Zira
AIHM, kararlarmn oy ¢oklugu ile alindig1 kurul halinde yargilama yapan
mahkemelerde gorev yapan hakimlerin diisiik sayisin1 dikkate alarak
benzer sikayetleri daha 6nce reddettigini belirtmektedir.

Bu asamada ATHM igtihatlar1 geregince, bu tiir durumlarda iiyelerin
sergiledikleri benzer tutum ve kararin verilmesindeki rolleriyle ilgili
olarak s6z konusu tiyelerin sayisinin yani sira diger unsurlarin da dikkate
alinmasi gerektigini belirtmektedir. Bu baglamda ATHM, hem kurula
katilan ilgili hakimlerin yiiksek sayida olmasimi hem de bu hakimler
tarafindan icra edilen bagkanlik veya raportorlitk gorevlerini dikkate
alarak tarafsiz bir mahkemede yargilanma hakkinin ihlal edildigi
sonucuna vardig kararlarini hatirlatmaktadair.

S6z konusu tespitleri yapan Mahkeme, Damistay Besinci Dairesinin ti¢
{iyesinin 1srar karar1 hakkinda karar verecek IDDK’de oy hakkina sahip
olarak yer almalarmi mutlak zorunlu hale getiren ciddi bir gerekgenin
bulunup bulunmadiginin incelenmesi gerektigini belirtmektedir.

ATHM, yukarida anilan gerekgelerle s6z konusu iig iiyenin oy hakkina
sahip olarak kurulda yer almalarini zorunlu kilan hicbir ciddi gerekgenin
bulunmadigini ifade etmektedir. ATHM burada yeni bir kistas ortaya
koymus olup bu kistasa gore tarafsizlikla ilgili belirleyici olan husus, ilgili
hakimlerin oran1 veya sayist degil bu hakimlerin kurula katilmalarim
mutlak gerekli kilan 6nemli bir gerekc¢enin bulunup bulunmadigidir.
Ayrica ATHM, bu ii¢ iiyeden birisinin Danistay Baskanvekili sifatiyla
IDDK'nin bagkanlik gorevini icra ettigini ve bu baglamda goriismeler
sirasindaki tartismalar1 yonettigini belirterek bu durumun tarafsizhik
goruniimiinii etkileyen ek bir kosul olusturdugu sonucuna varmustur.

ATHM, bu iki gerekgeden hareketle IDDK'nin tarafsizigiyla ilgili
endiselerin hakli olduguna ve ATHS'in 6. maddesinin ihlal edildigine
karar vermigtir®.

& Basvurucunun sikayetinin ikinci ve {i¢lincii kismi yani karar diizeltme talebinin incelenmesi
sirasinda Darnistay Besinci Dairesi biinyesinde yer alan {iyelerin bozma kararinin verildigi
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E. DEGERLENDIRME

1. Genel Olarak

Tarafsiz mahkemede yargillanma hakki bakimindan nesnel
tarafsizlik, genel itibariyla mahkemenin verdigi goriiniim olarak kabul
edilmektedir ve mahkeme {iyelerinin tarafsiz olmalarinin yani sira bu
tarafsizliklarinin goriiniir olmasi da gerekmektedir. Daha 6nce belirtildigi
tizere AIHM kararlarinda; tarafsizlik konusunda goriiniisiin dahi énem
tasiyabilecegi, bir baska deyisle adaletin sadece yerine getirilmesi degil
ama ayn1 zamanda yerine getirildiginin goriilmesi ve boylece demokratik
toplumda mahkemelerin hak arayanlara giiven vermesi gerektigi
vurgulanmaktadir®.

ATHM nesnel tarafsizlik incelemesi yaptigi bazi bagvurularda kurul
halinde yargilama yapan mahkeme {iyelerinin kisisel tutumlarinin
sorgulanmasina neden olabilecek birtakim olaylarin ilgili mahkemenin
tarafsizligini zedeleyebilecegini belirtmektedir.

Tarafsiz mahkemede yargilanma hakkinin ihlal edildigi sonucuna
varilabilmesi igin belirli bir durumda, mahkemenin bagimsiz olmadig:
sonucunu doguran mesru bir sebebin varlifi gerekmektedir. Ancak
mahkemenin dis goriiniis itibariyla tarafsiz olmadiginin belirlenmesi
agisindan taraflarin veya samigin duydugu siiphe tek basina yeterli
degildir. Belirleyici olan bu sliphenin nesnel olarak dogrulanip
dogrulanamadigidir. Yani sikayetcilerin endiselerinin objektif olarak hakl

Kurula katilmis olmasi ve benzer sekilde daha 6nce 1srar kararini bozan iDDK tiyelerinin
karar diizeltme talebi hakkinda karar verilen toplantiya da katilmalar1 nedeniyle Kurulun
olusumunun tarafsiz olmadig iddialar1 dava dosyasinin Hiik(imete teblig edilmesinden
sonra bagvurucunun cevaben goriiglerini sundugu sirada sikayetinin bu kisimlarin
yinelemedigi gerekgesiyle agik¢a dayanaktan yoksun bulunmustur. AIHM kararin ilgili
kisminda “Mahkeme, tarafsizliga iliskin bir eksikligin belirlenebilmesi icin, bir hdkimin, bilahare
hakim olarak goriis bildirmesi gerekebilecek bir sorun iizerine fikrini agikca yansitan bir eylemi daha
dnce gerceklestirmis olmasi gerektigini yinelemektedir. (...) Ayrica Mahkeme, diger davalarda benzer
sikdyetleri agikca dayanaktan yoksun olmast nedeniyle, daha once reddettigini hatirlatmaktadir. (...)
Aslinda, mevcut davada oldugu gibi, bir karar diizeltme talebi, kanunla éngoriilen kosullarin bir
araya gelmedigi gerekcesiyle, esast incelenmeksizin reddedildiginde, red karari, karar diizeltme talebi
vesilesiyle incelenen konunun, ihtilafli kararda incelenen konudan farkli olmas: nedeniyle davanin
esast hakkinda bir tutum gibi degerlendirilemez (Kum / Tiirkiye (kabul edilebilirlik karari) No.
28556/11, 10 Ocak 2012). Somut olayda, Mahkeme bu ¢oziimii g6z ardi etmek icin herhangi bir neden
tespit etmemektedir. Mahkeme, dava dosyasimin Hiikiimete teblig edilmesinden sonra, basvuranin
cevaben goriislerini sundugu sirada, sikdyetinin ikinci ve iiciincii kistmlarimi yinelemedigini
gozlemlemektedir. Sonug olarak, bu sikdyet agikca dayanaktan yoksundur ve Sozlesme'nin 35.
maddesinin 3. fikrasinin a) bendi ile 4. fikrast uygulanarak reddedilmelidir.” demektedir.

8 A[HM, Micallef/Malta, § 98; AIHM, De Cubber/Belgika, § 26; AIHM, Delcourt/Belcika, § 31.
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goriiliip goriilmeyecegi konusudur. Bu ise her olayin kendi sartlarina
baglhidir.

Ik olarak belirtmek gerekir ki bir hakimin yargilamadan once, aym
hususta daha 6nce karar vermis olmasi, tarafsizligiyla ilgili olarak ortaya
cikan siipheleri her zaman igin hakhi gostermemektedir®®. Ayrica bir
hakimin dava dosyasini derinlemesine bilmesi, davanin esasi hakkinda
karar vermesi sirasinda tarafsiz olarak degerlendirme yapmasini
engelleyen bir 6n yargi bulundugu anlamina gelmemektedir”.

Fazli Aslaner/Tiirkiyebagvurusuna konu olayda daidari yargida goriilmekte
olan bir davada idare mahkemesi kararmin Danistayimn ilgili dava dairesi
tarafindan bozulmasinin ardindan bozma kararina karsi idare mahkemesince
1srar karar1 vermesi tizerine dava, IDDK’nin 6niine gelmistir. ATHM, somut
olayda davanin esasi hakkinda ilk kararm verildigi Daire toplantisina
katilmis olan g tiyenin IDDK’nin karar alma siirecine de katilmus olmalarin,
IDDK'nin gérevi olan hukuki denetimin kapsamu ile niteligini dikkate alarak
mahkemenin goriintimii agisindan tarafsiz mahkemede yargilanma hakkimin
ihlal edilip edilmedigi yoniinden degerlendirmistir.

Bu ¢ercevede ATHM kararina bakildiginda séz konusu iig iiyenin son
karar1 verecek Kurulda oy hakkina sahip olarak yer almalarini mutlak
zorunlu hale getiren ciddi hicbir gerekc¢enin bulunmadig: belirtilmis,
nesnel tarafsizlik sorunu bakimindan ilgili hakimlerin sayisinin veya
oraninin belirleyici olmadig1 ifade edilmis ancak bu {i¢ tiyeden birisinin
Danistay Baskanvekili sifatiyla IDDK'de baskanlik gorevini icra etmis
olmasinin tarafsizlik gortintimiini etkiledigi sonucuna varilmistir.

2. ATHM’in Kararinin Hukuksal Dayanaklar1
a. Say1 Kriteri

ATHM kararinda, somut olay acisindan iki husus iizerinde duruldugu
goriilmektedir. Bunlardan ilki, IDDK’de yer alan {i¢ iiyenin daha énce idare
mahkemesinin ilk kararinin temyiz incelemesine katilmalar1 ve ardindan
1srar kararini inceleyen IDDK’de bulunmalari nedeniyle tarafsiz olup
olmadiklaridir. Tkinci olarak ise davanin incelenmesine daha énce dahil
olan tiyelerden birinin 1DDK’ye bagkanlik etmesi nedeniyle tarafsizliginin
ihlal edilip edilmedigidir.

©  ATHM, Okten/Tiirkiye, B. No: 22347/07, 3/11/2011, § 41.
7 ATHM, Morel/Fransa, B. No: 34130/96, 6/6/2000, § 45.
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Onceliklebelirtmek gerekir ki AIHM'in kararlarin oy cokluguile alindig;
kurul halinde yargilama yapan mahkemelerde gorev yapan hakimlerin
diisiik sayisini dikkate alarak benzer sikayetleri daha 6nce reddettigi ¢ok
sayida kararinin bulundugu goriilmektedir”’. ATHM, bu kararlarda kurul
halinde yargilama yapan mahkemede ilgili hakim sayisinin diisiik oldugu
gerekcesiyle mesru siiphenin bulunmadigi kanaatine varmistir.

Bunun yani sira ATHM’in hem kurula katilan ilgili hakimlerin yiiksek
sayida olmasini hem de bu hakimler tarafindan icra edilen bagkanlik veya
raportorliik gorevlerini dikkate alarak tarafsiz bir mahkemede yargilanma
hakkimin ihlal edildigi sonucuna vardig1 kararlar1 da bulunmaktadir”.
ATHM, ATHS'in 6. maddesinin 1. fikrasinin ihlal edildigi sonucuna vardig:
davalarda bu tespite ulasirken hem ilgili hakimlerin yiiksek sayida
oldugu hem de hakimlerin Kurulda s6zctii veya bagkan olarak gorev aldig1
gerekgelerine dayanmaktadir.

Ornegin Cardona Serrat/Ispanya bagvurusunda AIHM, karar veren
mahkemenin tarafsizliginin stipheli goriilebilecegini zira yargilamay:
yapan ve basvurucunun mahkéimiyetine karar veren mahkemenin {ig
iiyesinden ikisinin sorusturma asamasinda da gorev aldigimi ve hatta
tutuklama yargilanmasina katildiklarimi degerlendirmistir®. ATHM,
karar veren Kurulda yer alan ii¢ hakimden ikisinin, basvuran hakkinda
yapilan sorusturma asamasinda gorev almis olmasii dikkate alarak
mahkemenin tarafsizligr konusunda ciddi siipheler uyandirabilecegi
kanaatine varmistir. Ancak gortilecegi tizere bu kararda ve ayni yonde
ihlal karari verilen diger bagvurularda, ilgili kurullarin veya mahkemenin
diisiik sayida iiyeden olustugu ve bu sayinun kurul halinde gorev yapan
mahkemenin tarafsizligini stipheye diistirebilecek nitelikte oldugu ilk
bakista anlagilmaktadir.

Somut olayda ise IDDK'nin otuz bir iiyeden tesekkiil ettigi, bozma
kararmi veren Danistay Besinci Dairesinin ise sadece ii¢ iiyesinin IDDK
toplantisina katildig1 g6z oniine alindiginda bu durumun mahkemenin
tarafsizligin1 siipheye diistirmekten uzak oldugu yani mahkemenin
tarafsizlig1 konusunda mesru bir stiphenin bulunmadig1 goriilmektedir.
Kald1 ki oylama sonucuna (9'a kars1 22 oyla) bakildiginda, ilgili {i¢ tiyenin

71 ATHM, Vesti ve Ukhov/Rusya, B. No: 21724/03, 30/5/2013, § 83.
72 ATHM, Cardona Serrat/Ispanya, B. No: 38715/06, 26/10/2010, § 37.
7 AIHM, Cardona Sermt/ispanyu, §§ 25-39.
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cekimser kalmasinin veya oylamaya katilmaksizin Kurulda yer almalarinin
miizakerelerin sonucunu etkilemeyecegini agikga goriilmektedir™.

ATHM de temyiz incelemesinde gorev alan {i¢ iiyenin davamn
esasi hakkinda karar verilmesinde mesru olarak taraf olmus gibi
goriinebileceklerini belirtmis ise de bu durumun IDDK'nin tarafsizligimimn
somut olayda bozuldugunu degerlendirmek icin tek basina yeterli
olmadigini ifade etmistir. ATHM, bu tiir durumlarda iiyelerin sergiledikleri
tutum ve kararin verilmesindeki rolleriyle ilgili olarak s6z konusu tiyelerin
sayis1 gibi diger unsurlarin da dikkate alinmas1 gerektigini belirtmis ve
tarafsiz bir mahkemece yargilanma hakkimin ihlal edildigi sonucuna
vardig1 isbu kararinda say1 kriterinden yararlanmamustir.

b. Uyelerden Birisinin IDDK'ye Bagkanlik Etmesi

Kurula katilan ilgili hakimlerin diisiik sayida olmasini dikkate alan
ve bu nedenle tarafsiz bir mahkemede yargilanma hakki bakimindan
say1 kriterine bagvurmayan ATHM, idare mahkemesinin ilk iptal kararini
bozan Danistay Besinci Daire iiyelerinden birisinin IDDK’'nin toplantisina
bagkanlik yapmis olmasini, mahkemenin tarafsiz gortintimiinii etkileyen
bir unsur olarak degerlendirmistir. AIHM, ilk bozma kararina katilan
bir {iyenin IDDK'deki goriismeler sirasinda tartismalari yonetmesinin
tarafsizlik gortintimiinii etkileyen ek bir kosul olusturdugunu
belirtmektedir.

Danistayda bulunan IDDK ve VDDK'nin olusumuna, galisma usuliine
ve karar alma yontemine bakildiginda AIHM kararinda yer alan bu
gerekgesinin saglam bir temele dayanmadigini séylemek miimkiindiir.
Zira 2575 sayili Kanun’un 56. maddesi geregince baskanvekilinin gérevi
sadece kurula baskanlik etmekten ibarettir ve toplantiy1 idare etmek
disginda bir yetkisi bulunmamaktadir. Danistayda yer alan IDDK ve
VDDK toplantilarin1 yoneten bagskanin gorevi, miizakereleri ytirtitmekle

7 AYM de benzer bir olayda vermis oldugu Kemal Demir, (B. No: 2014/17141, 6/7/2017, § 78)
kararinda; “Basvuru konusu olayda Kurul; temyiz incelemesi sirasinda otuz ii¢, karar diizeltme
sirasinda ise otuz dokuz iiyenin katilimu ile olusmustur. Dairedeki temyiz incelemesinde yer almis
olan ii¢ iiyeye karsihk Kurulda temyiz incelemesinde otuz, karar diizeltme asamasinda ise otuz
alt1 iiye daha gorev almis ve oylamaya katilmigtir. Soz konusu iiyeler Kurula baskanlik etme veya
dosyay1 heyete sunma (Danistayda iiyeler dosyalar: sunmamaktadir.) gibi gorevler almamislardir. Bu
cercevede daha once Dairede temyiz asamasinda gorev almis iiyelerin sayisi ve bu iiyelerin kararin
verilmesindeki rolleri ile Kurulda gérev yapan tiim iiyelerin sayist birlikte degerlendirildiginde
Dairede temyiz asamasinda gorev almis iiyelerin 1srar kararini inceleyen Kurulda temyiz ve karar
diizeltme asamalarmda yer almalarinin tek basima tarafsizhiga aykirt oldugu soylenemez.” goriistinii
benimsemistir.
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stirhidir. Tiirk idari yarg sistemi icerisinde bulunan Danistayda yer alan
kurullar1 yoneten bagkan, esitlerin birincisini tegkil etmektedir (primus
inter pares). Bagka bir deyisle baskan, 6zellikle idari olarak Danistaydaki
diger liyelere gore daha fazla yetkiye sahip olmadigi gibi baskanin
oylamanin sonucuna etki etme ve bu vesile ile kurul kararinin farkli yonde
olusmasina yol agma gibi bir imkan1 bulunmamaktadir.

Bu aciklamalar gercevesinde bakildiginda ilgili iiyelerin sayisinin yani
otuz bir {iyeden tigliniin daha 6nce dava konusu olay hakkinda gortis
beyan etmis olmasinin tarafsiz mahkemede yargilanma hakk: agisindan
ciddi sliphe olusturmadig1 goriilmektedir. Ayrica bu tiyelerden birisi
Kurul toplantisini idare etmek disinda bir yetkisi bulunmayan baskanlik
gorevini icra etse dahi somut olay acisindan tarafsiz mahkemede
yargilanma hakkinin ihlal edildiginin kabulii oldukg¢a zorlama bir
yorumdur.

c. Uyelerin IDDK'ye Katilmasimi Gerekli Kilan Mutlak Bir Gerekgenin
Bulunmamasi

ATHM, Fazli Aslaner/ Tiirkiye kararinda, daha onceki i¢tihadindan farkh
olarak son derece kat1 yeni bir kistas ortaya koymustur. Bu kistasa gore
mahkemenin tarafsizligi konusunda belirleyici olan ilgili hakimlerin oran1
veya sayisi degil bu hakimlerin kurula katilmalarini mutlak gerekli kilan
onemli bir gerekgenin bulunup bulunmadigidir. Bir bagka deyisle ATHM,
Danistay Besinci Dairesi iiyelerinin IDDK toplantisinda oy hakkina sahip
olarak yer almalarmi zorunlu hale getirecek ciddi higbir gerekcenin
bulunmadig1 yorumunda bulunmus ve somut olayda tarafsiz mahkemede
yargilanma hakkinin ihlal edildigine iliskin kararinin bir diger gerekgesi
olarak kabul etmistir.

ATHM tarafindan kabul edilen mutlak gerekli olma kistasinin, 6zellikle
kurul halinde calisan her organ agisindan sorun yaratmasi miimkiindiir.
Oncelikle ATHM, ilk defa bdyle bir kistas getirmis olmakla birlikte kararda,
sadece mutlak zorunluluk ifadesini kullanmis fakat “mutlak zorunlu”
kavramiyla ne anlatilmak istendigi konusunda herhangi bir aciklama
yapmamistir”.

7 Kararin karst oy gerekcesinde de mutlak zorunlu olma kriteri elestirilmekte, hatta bu
kriteri ATHM'in kendisinin dahi yerine getiremeyecegi ve kurul halinde karar vermesini
engelleyebilecegi belirtilmektedir: “Mutlak gerekli olan bu kistasin, ozellikle sorun yaratacagi
kanaatindeyiz. Mahkeme, konuya ilk defa boyle bir kistas getirmektedir. Ayrica, cogunluk, ne bu yeni
uygulamay: baglatmanin gerekgeleri ne de “mutlak gerekli” kavramyla ilgili ne anlatilmak istendigi
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Bu asamada, Damstay Dava Dairesi iiyelerinin IDDK'de de yer
almalarmin zorunlu olup olmadiginin degerlendirilmesi gerekmektedir.
Oncelikle belirtmek gerekir ki Danistay, idari mahkemelerce verilen ve
kanunun baska bir idari yargi merciine birakmadig1 karar ve hiikiimlerin
son inceleme merciidir. Ayrica Damnistay, kanunla gosterilen belli
davalara da ilk ve son derece mahkemesi olarak bakmaktadir. Buna gore
Danigtayin gorevi bir biitiin olarak belirlenmistir. Dolayisiyla Danistayin
gorevine giren hususlarda daireler arasinda hangi isin hangi dairede
goriilecegi hususu, teknik anlamda gorev iliskisi olmayip is paylasimini
ifade etmektedir.

Bu baglamda IDDK'nin idari yarginin en {ist karar alma organi oldugu
ve bu kararlarin Danistay daireleri de dahil olmak {izere biitiin idare
mahkemeleri agisindan yol gosterici oldugu aciktir. 2575 sayili Danistay
Kanununun 27. maddesinden anlagildigi {izere Darnistay daireleri
belirli uzmanlik esaslarina gore yapilan is paylagimi gercevesinde gorev
yapmaktadirlar. Daire iiyeleri IDDK ve VDDK'ye katilarak uzmanlik
alaniyla ilgili kurullara katk: vermekte, ayni zamanda Kurul igtihatlarini
da takip etmektedirler. Dolayisiyla ¢alistig1 Damistay dairesinin gorev
alanina giren konularda belli bir bilgi birikimine ve uzmanliga sahip olan
tiyelerinin, IDDK'nin vermis oldugu kararlarini daha iyi temellendirmek
ve bu yiiksek yargi makammin kararlarinin mesrulugunu giiglendirmek
amaciyla Kurulda yer almalari normal bir durumdur hatta bir zorunluluk
olarak dahi kabul edilebilir. Ote yandan 2575 sayili Kanun'un 17.
maddesinde temyiz incelemesi yapan dairenin veya iiyelerinin kurul
calismalarina katiimuyla ilgili smirlayict bir hiitkme yer verilmemis,
yalnizca dairenin ilk derece sifatiyla baktig1 davalarda dairenin baskan ve
tiyelerinin ilgili kurula katilamayacaklar1 hiikiim altina alinmigtir”.

Kabul etmek gerekir ki Danistay Dava Dairesi iiyelerinin IDDK ve
VDDK'ye katilmalarinin gerekliligi konusunda burada ileri siiriilen
gerekgeler, iyelerin kurullara katilmasim1 mutlak zorunlu kilmamakla
birlikte Danistay Dava Dairesi iiyelerinin IDDK ve VDDK'ye katilimlar

konusuna dair herhangi bir aciklama sunmanugtir. Belirli sayida hakimin katiliminin gerekli oldugu
kolaylikla diisiiniilebilse bile, bu gerekliligin mutlak nitelikte oldugu durumlar: anlamak bizim icin
giictiir. Bu baglamda, Mahkememizin bizzat kendisinin, bu kistast yerine getiremeyecegini dikkate
almak gerekir. Dava dosyasimin Biiyiik Daire'ye iadesi durumunda, ulusal yargicin da mevcut
karari veren Ikinci Daire biinyesindeki heyette yer almasina ragmen, Biiyiik Daire olusumunda da
yer almaktadir. Halbuki ulusal yargicin Biiyiik Daire’ye katilmasinmin mutlak gerekli oldugunu iddia
etmek oldukga giictiir.”

7 AYM, Kemal Demir/Tiirkiye, § 75.
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saglanarak iiyelere iradelerini yansitmalar1 imkaninin taninmasi ciddi bir
gerekgedir. Kanun koyucu da bu gerekceden hareketle Danistay tiyelerin
anilan kurullara katilarak katki vermelerini amaglamaistir.

Danustay iiyelerinin daha 6ncekarar vermis olduklariayniuyusmazhgimn
IDDK’de incelenmesi sirasinda da bu Kurula katilimlarini mutlak gerekli
hale getiren ciddi bir gerekgenin varligina baglamak, sorunun ¢6ziimiine
katki saglayabilecek bir yaklasim degildir. Oncelikle AIHM mutlak
gereklilik kavramindan ne anlagilmasi gerektigi konusunda herhangi bir
actklama yapmamis ve konuda bir ilke belirleme yoluna gitmemistir. Bu
nedenle hangi durumlarin mutlak gerekli oldugu hususu s6z konusu
karardan anlasilamamaktadir. Kald ki -kars1 oy yazisinda da belirtildigi
tizere- bu kistasinin Mahkemenin bizzat kendisi tarafindan dahi yerine
getirilmesi miimkiin degildir.

Bununla birlikte AIHM, AIHSin 6. maddesinin 1. fikrasinin ihlal
edildigi sonucuna vardig1 isbu davada sadece mutlak gereklilik kriterine
dayanmamustir. AIHM, mutlak gereklilik kriterinin yaninda hem Daire
kararina hem de IDDK’ye katilan hakimlerin diisiik sayisimi dikkate
almakla birlikte bu hakimlerdenbirisi tarafindanicra edilen baskanvekilligi
gorevini de dikkate alarak tarafsiz bir mahkemede yargilanma hakkinin
ihlal edildigi sonucuna varmistir.

Bu saptamalar cercevesinde Fazli Aslaner/Tiirkiye kararindan,
Danistayda Dava Dairesinin verdigi karara katilan Daire tiyelerinin
daha sonra aym uyusmazligin IDDK 6niinde incelenmesi sirasinda bu
Kurula da katilmalarmin ve uyusmazlik hakkinda oy kullanmalarinin
tek basina tarafsiz mahkemede yargilanma hakkmin ihlali sonucunu
dogurmadig1 anlasilmaktadir. Bu gercevede ATHM kararina bakildiginda
ilgili hakimlerin sayisinin veya oranimnin belirleyici olmadig1 ifade edilmis
ancak s6z konusu {i¢ iiyenin son karar1 verecek Kurulda oy hakkina sahip
olarak yer almalarin1 mutlak zorunlu hale getiren ciddi higbir gerek¢enin
bulunmamast ve bu {ig iiyeden birisinin Bagkanvekili sifatryla IDDK’de
bagkanlik gorevini icra etmesinin mahkemenin tarafsizlik goriintimiinii
etkiledigi sonucuna varilmistir. Sonug olarak s6z konusu karar 1s1g1inda,
Danistay IDDK ve VDDK'nin olusumunun ve -Danistay Dava Dairesi
kararina katilan Daire tiyelerinden birisi baskanlik etmedigi stirece-
bu kurullarin yargilama ve karar alma usuliiniin tarafsiz mahkemede
yargilanma hakki agisindan sorun tegkil etmeyecegi degerlendirilmektedir.
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SONUC

Modern demokrasilerin ve hukuk devleti ilkesinin vazgegilmez
unsurlarindan birisi, yarginin bagimsiz ve tarafsiz olmasidir. Zira hukuk
devletinin 6zelliklerinden olan temel hak ve hiirriyetlerin tam anlamiyla
teminat altina alinmasi ancak bagimsiz ve tarafsiz mahkemelerin varlig:
ile miimkiind{ir.

Kanunla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz mahkemede yargilanma hakki,
adil yargilanma hakkinin temel unsurlarindan birisini teskil etmektedir.
Kuvvetler ayrilig1 ilkesiyle de dogrudan baglantili olan bu hak, kanunla
kurulmus bagimsiz ve tarafsiz mahkemeler sayesinde bireye hem diger
bireyler hem de devlet karsisinda koruma saglamaktadir. Gerek ulusal
gerekse uluslararast hukukta herkesin kanunla kurulmus bagimsiz
ve tarafsiz bir mahkemede yargilanma hakkii saglamaya yonelik
diizenlemeler yer almakta olup bireylerin bu haktan yararlanmasimnin
saglanabilmesi i¢in kanunla kurulmus bir mahkemenin bulunmasi, ayrica
bu mahkemenin bagimsiz ve tarafsiz nitelikte olmasi gerekmektedir.

ATHM; mahkemeyi kanunla kurulan, yiiriitme orgam ve taraflar
oniinde bagimsiz ve tarafsiz, yargilama usulii giivencesine sahip bir
makam olarak tanimlamaktadir. ATHS'te yer verilen mahkeme kavrami
ozerk bir kavramdir. flgili karar organinin bazi dzelliklere sahip bulunmast,
i¢ hukukta mahkeme olarak degerlendirilmese de S6zlesme organlar:
tarafindan mahkeme olarak degerlendirilmesine neden olabilmektedir.
AIHM igtihatlarina gdre bir organa yarg: yeri 6zelligi kazandiran sey,
onun baglayic karar verme yetkisine sahip olmasidir.

Yargi bagimsizligr ilkesi, yargi organinin Oniindeki uyusmazlik
hakkinda herhangi bir tarafin herhangi bir nedenle dogrudan veya dolayl
kisitlama, etki, tesvik, baski, tehdit ve miidahalesine maruz kalmaksizin
maddi olaylara ve hukuka dayanarak karar vermesini ifade eder.
Bagimsizlik kavramiyla yakindan ilgili bulunan tarafsizlik ise yansiz,
taraflar arasinda ayrim yapmayip hepsine esit olarak davranma anlamina
gelmektedir. AIHM, tarafsizlik kavramimi nesnel (objektif) ve dznel
(siibjektif) olmak iizere iki acidan ele almaktadir. Ilk asamada hakimin
birey olarak davadaki kisisel tarafsizhigi yani oznel tarafsizlik, ikinci
asamada ise kurum olarak mahkemenin tarafsizig1 yani nesnel tarafsizlik
incelenmektedir. Nesnel tarafsizlik, mahkemenin verdigi goriiniimdiir.
Bu nedenle bagimsizlikta oldugu gibi tarafsizlikta da mahkeme tiyelerinin
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tarafsiz olmalarinin yani sira bu tarafsizliklarinin goriiniir olmas: da
gerekmektedir.

Danigtay, hemidarenin danisma organisifatiylaidari gorevleri olanhem
de idari islem ve eylemlere karsi ilk derece ve temyiz mahkemesi olarak
yargisal gorevleri yerine getiren bir kurumdur. Danistay yalniz bir yiiksek
mahkeme degil ayn1 zamanda devletin en yiiksek danisma organidir. Bu
durumda Danistayin bir mahkeme olarak cifte rol {istlenmesinin tarafsiz
mahkemede yargilanma hakkinin ve 6zellikle nesnel tarafsizlik ilkesinin
ihlali olarak addedilip addedilmeyecegi sorunu ortaya ¢ikabilecektir.

Bunun yanu sira ilk derece veya istinaf mahkemesi kararin1 bozan
Danigtay Dairesi iiyelerinin ayni zamanda israr karar1 iizerine karari
inceleyen IDDK veya VDDK'ye de katilmis olmalari hususunun da
nesnel tarafsizlik acisindan tarafsiz mahkemede yargilanma hakkina
aykirilik olusturup olusturmadig tartismali bir konudur. Bu konu ATHM
tarafindan Fazl: Aslaner/Tiirkiye bagvurusunda incelenmis ve bu uygulama
nedeniyle tarafsiz mahkemede yargilanma hakki agisindan ATHS'in 6/1.
maddesinin ihlal edildigine karar verilmistir.

AIHM, anilan kararinda Danigtay Dava Dairesi {iyesi olan iig
hakimin IDDK’de bulunmalarmni, sayisal agirliklarinin az ya da ¢ok
olmasi agisindan degil oynadiklari rolii -iiyelerden birisinin IDDK'de
bagkanvekili olarak bulunmasi- 6n plana ¢ikararak ele almis; ayrica bir
zorunluluk veya 6nemli bir gerekce olmadig siirece ayni konuda karar
veren hakimlerin yargilamanin sonraki asamalarinda rol oynamasini s6z
konusu hak agisindan ihlal olarak degerlendirmistir.

Anilan karar incelendiginde, AIHSin 6/1. maddesinde yer alan
bagimsiz ve tarafsiz mahkemede yargilanma hakkinin ihlal edildigine
iliskin gerekgelerin somut olay acisindan saglam temellere dayanmadig:
goriilmektedir. Her ne kadar ATHM o6nceki ictihatlar1 ile bagimsiz ve
tarafsiz mahkemede yargilanma hakkina iliskin olarak kabul etmis oldugu
ilkelerden de yararlanmis ise de somut olayda ATHM'in bu ilkeleri kat1 bir
sekilde yorumlama yoluna gittigi goriilmektedir.

Bu cercevede ilgili {iyelerin sayisinin yani otuz bir {iyeden tigliniin daha
once dava konusu olay hakkinda goriis beyan etmis olmasmin tarafsiz
mahkemede yargilanma hakkinin ihlal edildigine iliskin ciddi bir siiphe
olusturmadigi goriilmektedir. Ayrica bu iiyelerden birisinin IDDK'ye
bagkanlik etmesinin de -Kurul baskanmnin Tiirk idari yargi sistemi
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acgisindan bakildiginda Kurul toplantisini idare etmek disinda bir yetkisi
bulunmadig1 goz oniine alindiginda- tarafsiz mahkemede yargilanma
hakki agisindan bir sorun olusturmadig: diistiniilmektedir.

Bunun yami sira AIHM, daha onceki igtihadindan farkli olarak son
derece kat1 bir kistas olan dava hakkinda goriisiinii agiklamis hakimlerin
IDDK’ye katilmasini mutlak gerekli kilan 6nemli bir gerekce olmasi
kistasindan faydalanmistir. Oncelikle ATHM, ilk defa boyle bir kistas
getirmis olmakla birlikte kararda “mutlak zorunlu” kavramiyla ne
anlatilmak istendigi konusuna dair herhangi bir aciklama yapilmamustir.
Ayrica Danigtay daireleri belirli uzmanlik esaslarina gore yapilan is
paylasimi cercevesinde gorev yapmakta olup Daire {iyeleri Kurula
katilarak uzmanlik alaniyla ilgili kurullara katki vermektedir. Bu durum,
tiyelerin kurullara katilmasini mutlak zorunlu kilmamakla birlikte ciddi
bir gerekge olarak kabul edilebilecek bir durumdur.

Sonug olarak Fazli Aslaner/Tiirkiye kararindan Danistayda Dava
Dairesinin verdigi karara katilan Daire tiyelerinin daha sonra aymni
uyusmazhgm IDDK &niinde incelenmesi sirasinda bu Kurula da
katilmalarmin tek bagina tarafsiz mahkemede yargilanma hakkinin ihlali
sonucunu dogurmadig anlagilmaktadir. Bu nedenle Danistay IDDK ve
VDDK’nin olusumunun ve -Danistay Dava Dairesi kararina katilan Daire
tiyelerinden birisi baskanlik etmedigi siirece- bu kurullarin yargilama ve
karar alma usuliiniin tarafsiz mahkemede yargilanma hakki agisindan
sorun teskil etmeyecegi degerlendirilmektedir.
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