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I. Giris ve Arka Plan

1. IFOD, Urfa/Tiirkiye (no. 14788/22) davasindaki {igiincii taraf goriigiinde," Tiirkiye Anayasa
Mahkemesi'ne (“AYM?”) yargiclarin atanma usuliinii, bagvurucularin AYM'ye bireysel bagvuru
baglaminda bir basvurucuya karsi onyargili oldugu iddiasiyla bir yargicin tarafsizlifina itiraz
etmesine veya gorevden alinmasina olanak taniyan anayasal veya yasal hiikiimleri ve bunlarin ifade
0zglirliigl tizerindeki etkilerini ele alacaktir.

2. Mahkeme'nin bildiriminden, avukat olan basvurucunun, Gezi Parki protestolarina katildiklar
gerekcesiyle iki meslektasinin gozaltina alinmasim protesto etmek amaciyla Istanbul Adliyesi
oniinde toplanan yiiz kisilik bir avukat grubunun gosterisini dagitmak icin yapilan polis miidahalesi
sirasinda kotii muameleye maruz kaldigimi iddia ettigi anlasilmaktadir. Basvurucu, protesto
gosterisine polis miidahalesi sirasinda yaralanmasina neden olan polis memurlar1 hakkinda sug
duyurusunda bulunmus ve istanbul Cumhuriyet Savcist R. 1. kovusturmaya yer olmadigina karar
vermigtir. Bagvurucu, anayasal haklarinin ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesi'ne bireysel
bagvuruda bulunmustur. AYM'nin yeni secilen irfan Fidan dahil bes yargictan olusan birinci
boliimii, Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasimin 17. maddesinin (Sézlesme'nin 3. maddesi) ihlal
edilmedigine karar vermis ve bagvurucunun Anayasa’nin 34. maddesi (S6zlesme'nin 11. maddesi)
kapsamindaki sikayetini acikca dayanaktan yoksun oldugu gerekcesiyle reddetmistir.

3. Bagvurucu, diger hususlarin yam sira, Sézlesme'nin 6 § 1 maddesi uyarinca, AYMMin tarafsiz
olmadigindan sikayet¢i olmustur c¢iinkii bagvurusunun bu mahkeme tarafindan degerlendirildigi
sirada, Boliimde 2015-2020 yillar1 arasinda Istanbul Cumbhuriyet Bagsavcisi olarak gérev yapan
hakim LF. yer almistir. Kovusturmaya yer olmadigina dair karar 24.04.2018 tarihinde Istanbul
Cumhuriyet Bagsavcihgn tarafindan I.F.'nin istanbul Cumbhuriyet Bagsavcisi oldugu dénemde
verilmistir.

4. Mahkeme, Hakim I.F.nin AYM oniindeki yargilamalara katthmim goz oniinde bulundurarak,
basvurucunun itirazim inceleyen Boéliimiin Sézlesmenin 6 § 1 maddesi anlaminda "tarafsiz bir
mahkeme" olup olmadigini taraflara sormustur (bkz. digerleri arasinda, Morice/Fransa [BD], no.
29369/10, §§ 73-78, AIHM 2015). Mahkeme ayrica, Hakim I.F.'nin Istanbul Cumhuriyet Bagsavcisi
olarak gorev yaptig1 donemde basvurucu tarafindan yapilan su¢ duyurusunun incelenmesine katilip
katilmadigim sormustur ki bu durum AYM'nin objektif tarafsizligim1 sorgulanmasina neden olabilir
(Morel/Fransa, no. 34130/96, § 45, AIHM 2000-VI, ve Toziczka/Polonya, no. 29995/08, § 36,
24.07.2012). Son olarak, Hakim I. F.'nin katnhmuyla ilgili olarak Mahkeme, Anayasa Mahkemesi
Ictiiziigiiniin, daha 6nce bakmak zorunda oldugu bir dava baglaminda iistlendigi gorevler nedeniyle
tarafsizligindan mesru olarak endise edilebilecek bir yargicin reddedilmesini 6ngoériip 6ngérmedigini
sormustur (karsilastinimz Micallef/Malta [BD], no. 17056/06, §§ 98-99, AIHM 2009, ve
Scerri/Malta, no. 36318/18, §8§ 78-79, 07.07.2020),

5. Bastan belirtmek gerekir ki, AYM yargiclarimn AYM’ye atanmadan once genis yetkilere sahip
olduklar1 yiiriitme organina iliskin gorevler iistlenmeleri, Mahkeme'nin bagimsizligim ve
tarafsizligim engelleme potansiyeline sahipti. AYM yargiclarinin AYM’ye atanmadan o©nce
yiiriitme icinde iist diizey kamu gorevlerinde bulunmalar1 ahsilmadik bir durum degildir. IFOD, bu
durumun Mahkeme'nin bagimsizligi ve tarafsizhglr konusunda ciddi soru isaretlerine yol actigi

1 IFOD, 10 Subat 2023 tarihinde bildirilen ve 27 Subat 2023 tarihinde kamuoyuna aciklanan Urfa v. Tiirkiye
(no. 14788/22) davasina miidahil olmak icin izin talebini 11.04.2023 tarihinde sunmustur. ikinci Bélim
Bagkani, Mahkeme Ictiiziigii'niin 44 § 3 maddesi uyarinca IFOD'e 17.05.2023 tarihinde Mahkeme'ye yazili
goriislerini sunmasi icin izin vermistir.
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goriistindedir. Yargiclar, zaman zaman, yiiriitme yetkilerini kullanmalariyla cakisabilecek cesitli hak
ihlali iddialar1 hakkinda karar vermek zorunda kalmaktadir.

6. Bu iiciincii taraf miidahalesinde IFOD, &ncelikle Avrupa Mahkemesi’nin tarafsiz bir mahkemenin
ilkelerine iliskin ictihadim kisaca ozetleyecektir. ikinci olarak IFOD, Mahkeme'yi AYM'nin
kurulusu ve yapisi hakkinda bilgilendirecektir. Daha sonra IFOD, Mahkeme'ye AYM yargiclarinin
atanma usulii hakkinda ayrnntilh bilgi verecektir. Ayrica, genel olarak hakim ve savcilarin
bagimsizligim ve tarafsizigim giivence altina alan anayasal ve yasal diizenlemeler ve AYM
hakimleri ile ilgili olarak, o©zellikle taraflilik endisesi durumunda hakimlerin reddi kosullar1
aktarilacaktir. Son olarak, AYM’nin, iiyelerinin tarafli davrandig: algis1 veya iddiasi durumunda
yapilan basvurulara iliskin ictihadi Mahkeme'nin dikkatine sunulacaktir.

I1. Mahkemelerin Tarafsizhigina iliskin ATHM ictihad:

7. Oncelikle, "kanunla kurulmug bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme" hakki, birbiriyle yakindan iligkili iig
temel ozelligi icermektedir. "Kanunla kurulmus bir mahkeme" kavrami, bir mahkemenin
"bagimsizig1" ve "tarafsizlig1" kavramlariyla birlikte, 6 § 1 maddesinin "kurumsal gerekliliklerinin"
bir parcasimi olusturur. Mahkeme, 6zellikle, bagimsizlik - 6zellikle yiirlitmeden - ve tarafsizlik
gerekliliklerini karsilamayan bir yargi organinin 6 § 1 maddesinin amaglar dogrultusunda bir
"mahkeme" olarak bile nitelendirilemeyecegine karar vermistir (Gudmundur Andri
Astrddsson/izlanda, no. 26374/18, 12.03.2019, §§ 232-233). Ayrica, bir mahkemenin 6 § 1 maddesi
anlaminda "bagimsiz" olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegini belirlerken Mahkeme,
digerlerinin yami sira, bir "mahkemenin" kurulus alanmiyla ilgili olan tiyelerinin atanma seklini de
dikkate alir. Buna gore, her biri farkli adil yargilanma giivenceleri olarak belirli amaclara hizmet
etse de, 6 § 1 maddesinin kurumsal gereklilikleri arasinda, hukukun dstiinliigii ve kuvvetler
ayriliginin temel ilkelerini destekleme amaci tarafindan yonlendirilen ortak bir zemin vardir (ibid.,
8§ 232-233).

8. Bu baglamda, Mahkeme, hakimlerin atanmasi siirecinin zorunlu olarak "kanunla kurulmus"
kavraminin dogal bir unsurunu olusturdugunu ve siki bir inceleme gerektirdigini tespit etmistir.
Hakim atama siirecini diizenleyen kanunun ihlal edilmesi, ilgili hdkimin bir davanin incelenmesine
katilimim "usulsiiz" hale getirebilir (Advance Pharma Sp. Z O.O/Polonya, no. 1469/20, 03.02.2022,
§ 294). Bu nedenle, hakkinda tarafsiz olmadigindan endise duyulmasi mesru bir neden bulunan
herhangi bir hakim cekilmelidir (Morice/Fransa [BD], no. 29369/10, 23.04.2015, § 78;
§krlj/H1rvatistan, no. 32953/13, 11.07.2019, § 43). Katihminin 6niindeki engelleri tespit etmek,
dosyadan el cekmek ya da kanun tarafindan kesin olarak diizenlenen nedenlere dayanmasa da
cekilmesi gerektiginin tartisilabilir oldugu bir durumla kars1 karsiya kaldiginda hakimin katihmina
itiraz etmelerine olanak saglamak icin konuyu taraflarin dikkatine sunmak, hakimin
sorumlulugundadir (Sigridur Elin Sigftsdéttir/izlanda, no. 41382/17, 25.02.2020, § 35).

9. Mahkeme'ye gore, yargisal tarafsizhik eksikligi sorununun ortaya ciktigi iki olasi durum vardir
(Kyprianow/Kibris [BD], no. 73797/01, 15.12.2005, § 121):

i. Birincisi islevsel niteliktedir ve 6rnegin, yargi siireci icerisinde farkh iglevlerin aym kisi
tarafindan yerine getirilmesi veya yargilamada yer alan bagka bir kisiyle hiyerarsik veya
diger baglantilarla ilgilidir;

ii. ikincisi kisisel niteliktedir ve belirli bir davada hakimlerin davranislarindan kaynaklanir.

10.islevsel tarafsizhikla ilgili olarak, AIHM, bir hakimin bir zamanlar savcilik kurumunun bir iiyesi
olmasinin kendi bagina tarafsizliktan yoksun olmasindan endigse duymak igin bir neden olmadigim
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tespit etmistir (Paunovié/Sirbistan, no. 54574/07, 3.12.2019, §8§ 38-43). Bununla birlikte, bir kisi,
dogas1 geregi gorevleri sirasinda belirli bir konuyla ilgilenmek zorunda kalabilecegi bir gérevde
bulunduktan sonra, daha sonra aym davada hakim olarak gorev yaparsa, kamuoyu, tarafsizhigi
konusunda yeterli glivence sunmadigindan endise duyma hakkina sahiptir (Piersack/Belgika,
01.10.1982, Seri A no. 53, § 30 (b) ve (d)). Asagida da belirtilecegi {izere, hakimlerin genis idari
yetki ve sorumluluklara sahip olduktan sonra AYM’ye atanmalari, bu tiir olaylarin meydana
gelmesini ¢cok muhtemel kilmaktadir. Hakimler ve Savcilar Kurulu (HSK), Yargitay ve Danistay
tiyelerinin atanmasinda 6nemli bir role sahip oldugundan, AYM'in bazi {iyelerinin atanmasinda da
dolayli bir rol oynamaktadir. Hakimler ve Savcilar Kurulu'nun yapisi ve Adalet Bakami ile
yardimcisinin  kurulun dogal iiyesi oldugu gercegi ile birlikte diisliniildiigiinde, yiiriitmenin
golgesinin yarg erki iizerine diismesi cok muhtemeldir.

11.Kisisel tarafsizlik konusunda Mahkeme, yargi makamlarinin tarafsiz yargiclar olarak imajlarim
korumak icin ilgilendikleri davalarla ilgili olarak azami diizeyde dikkat etmeleri gerektigini
vurgulamistir. (Lavents/Letonya, no. 58442/00, 28.11.2002, § 118).

IT1. Tiirk Anayasa Mahkemesi'nin Kurulusu ve Yapisina Genel Bir Bakis

12.AYM'nin bireysel basvurularn kabul etme yetkisi 12.09.2010 referandumunda yapilan degisikliklerle
getirilmistir. Boylece AYM’nin calisma usul ve esaslar1 30.03.2011 tarih ve 6216 sayili Anayasa
Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun ile yeniden belirlenmistir. 2010
yilinda yapilan degisiklikle Anayasa Mahkemesi'nin iiye sayis1 17'ye ¢ikarilmig ve iki Boliim ve bir
Genel Kurul halinde calismasi benimsenmistir. Béliimler, bagkanvekili bagkanliginda dért iiyenin
katilimiyla toplanarak bireysel bagvurulara iliskin karar alma yetkisine sahiptir. Mahkemede, mevcut
gorevlerine ek olarak, bireysel bagvurularin kabul edilebilirlii hakkinda karar vermek iizere
Komisyonlar kurulmustur.

13.Anayasa Mahkemesinin kurulus, gérev ve yetkileri 6nce 21.01.2017 tarihinde (6771 sayil1 Kanun) ve
sonra 30.03.2011 tarihinde (6216 sayii Kanun) yeniden diizenlenmistir. BoOylece Anayasa
Mahkemesi'nin iiye sayist 15'e indirilmistir. Genel Kurul, Baskan veya Bagkanvekilinin
baskanhiginda en az 10 iiye ile toplanmakta, Boéliimler ise bir Bolim Bagkami (Mahkeme
Baskanvekili) ve bes iiyeden olusmaktadir.

14.AYM Ictiiziigiiniin 27. maddesi (12.07.2012, 06.11.2018 tarihlerinde degistirilmistir.) “Béliimlerde
gorev alacak Baskanvekilleri disindaki iiyeler, gelis kaynaklar1 ve Béliimler arasinda dengeli
dagilim esaslar1 gozetilerek Bagkan tarafindan belirlenir. (3) ilgili iiyenin talebi ya da
Bagkanvekillerinden birinin 6nerisi iizerine, Bagkan tarafindan tiyelerin Boliim degisikliklerine karar
verilebilir.” seklindedir.

15.AYM Ictiiziigiiniin 29. maddesine goére, “Boliimlerdeki heyetlerin olusturulmas: amaciyla
Bagkanvekili haricindeki Béliim iiyeleri kidem sirasina gére listelenir. Ilk ayki toplantilar, listedeki
siralamaya gore ilk dort iiye ve Baskanvekilinden olusan heyet tarafindan yapilir. Daha sonraki
aylarda, kidem sirasina gore toplantilara katilmayan en kidemli {iyeden baslamak suretiyle her
tiyenin doniisiimlii olarak gorev yapmasi saglamir. Boliim Bagkani bu doniisiime iligkin takvimi
gosteren listeyi her sene basinda hazirlar. Boliime yeni iiyenin katilmasi durumunda buna gore
gerekli diizenlemeyi yapar. Bu listeler iiyelere duyurulur. (3) Boélim toplanti yeter sayisi
saglanamadigi takdirde Bo6liim Bagkani Boliim icinden, bunun miimkiin olmamasi héalinde Boliim
Bagkaninin 6nerisi iizerine Baskan diger Boliimden toplantilara katilmayan iiyeleri doniistimlii
olarak sirayla toplantiya katilmakla gorevlendirir.”
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16.Yukarida anilan anayasal, yasal ve ictiiziik diizenlemelerinden anlasilacag iizere, iki boliime bireysel
basvurulan karara baglama yetkisi tamnmistir. Béliimlerin olusumu mahkeme bagkaninin takdirine
tabidir ve rotasyon esasina dayanmaktadir. Bagkan tarafindan yapilan atamalar ile {iyelerin ve
baskanvekillerinin diger boliime atanma yoniindeki Onerilerine iliskin kararlari, denetime tabi
degildir. Yillik atama ve diizenleme listesi, kamuoyu veya basvurucularla degil, yalnizca AYM
tiyeleriyle paylasilmaktadir. Boliimlerin hangi iiyelerden olustugunun, yayinlanan kararlardan

anlasilabilecegi kabul edilse dahi bir boliimiin iiyeleri her ay rotasyonla degistiginden bu durum her
zaman miimkiin olmamaktadir.

17.Bunun yaninda, bdliimde yeterli ¢ogunluga ulasilamamasi durumunda diger -béliimden bir {iyenin
diger boliime gonderilecegi diizenlenmistir. Sonug olarak; rotasyon, {iyelerin Onerileri, yeniden
atama prosediirleri nedeniyle belirli bir yilda bile belirli bir béliimiin hangi iiyelerden olustugunun
bilinmesi miimkiin olmamaktadir. Bu husus, ad hoc bir kompozisyon yoluyla bir davay: etkileme
olasiligim ortadan kaldirmak icin bu kompozisyonun belirli bir siire 6nceden belirlenmesi
gerektigini belirten Venedik Komisyonu tarafindan vurgulamustir.> Ayrica, bir boliimde toplanti
yeter sayisinin saglanamamasi ve diger boltimden iiyelerin atanmast ile ilgili olarak, bunun kura ile
veya onceden iizerinde mutabik kalinan bir liste ile yapilmasi gerektigi de belirtilmistir.>

18.Son olarak, boliimlerin giindemleri her hafta bagvuru numarasiyla birlikte Anayasa Mahkemesi’nin
internet sitesinde yayinlanmyorsa da bu giindemlerin, bdliimlerin bir bagvuruyu karara baglamak
tizere giindemlerine almalarindan sonra yayinlandigini belirtmek gereklidir. Belirli bir davanin hangi
boliim tarafindan karara baglanacaginin bu denli ge¢ bir asamada yayinlanmasi, bagvurucularin
kendi bagvurularim hangi béliimiin dolayisiyla hangi hakimlerin ele alacagi konusunda zamaninda
bilgi sahibi olmalarim imkansiz hale getirmekte ve hakimlerin tarafsizligim sorgulama imkanin
ortadan kaldirmaktadir. Bu nedenle, bagvurucular hicbir asamada hangi yargiclarin ilgili béliimlerin
olusumunda yer aldigim bilmemektedir. Bagvurucular, hakimlerin isimlerini ancak kararlar
basvurucuya teblig edildiginde ya da AYM tarafindan yayinlandiginda 6grenebilmektedir.

IV. Anayasa Mahkemesi Hakimlerinin Atanma Usulii

19.Aym zamanda bir siyasi partinin genel baskan olan Cumhurbagkani; Anayasa Mahkemesi’nin {i¢
iyesini Yargitay, iki tiyeyi Danistay genel kurullarinca gosterilen tiger aday icinden; en az ikisi
hukukcu olmak {tizere ii¢ tiyeyi Yiiksekogretim Kurulunun 6gretim iiyeleri arasindan gosterecegi
ticer aday iginden; dort iiyeyi list kademe yoneticileri, serbest avukatlar, birinci simif hdkim ve
savcilar ile en az bes yil raportorliik yapmis Anayasa Mahkemesi raportérleri arasindan seger.

20.AYM’nin kalan ii¢ iiyesi ise Tirkiye Biiyiikk Millet Meclisi (“TBMM”) c¢ogunlugu tarafindan
secilmektedir. Bu durum, 2017’den bu yana iktidar partisinin kontroliinde olan Meclis
cogunlugunun kalan {i¢ iiyeyi belirledigi anlamina gelmektedir. Sonu¢ olarak Anayasa
Mahkemesi’nin on bes iiyesinin tamami, dogrudan ve dolayli olarak aym siyasi parti tarafindan
atanmaktadir.

21.Cumhurbagkani’nin yaptig1 atamalar acisindan, Yargitay ve Danistay hakimlerinin atanma usuli,
AYM’nin bagimsizhigr ve tarafsizhginin degerlendirilmesinde belirleyici olmaktadir. Bununla
birlikte, Cumhurbaskani’nin AYM iiyelerini aralarindan atandig1 Yargitay ve Danigtay iiyelerinin de
Hakimler ve Savcilar Kurulu (“HSK”) tarafindan secildigi hatirlanmalidir. HSK’nin olusumu ve

2 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun Hakkinda
Goriis, Venedik Komisyonu tarafindan 88. Genel Kurul toplantisinda kabul edilmistir (Venedik, 14-15 Ekim
2011), s. 6.

3Age.,s. 7.
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HSK’ye yapilan atamalar dogrudan veya dolayli olarak Cumhurbagkani tarafindan yapilan atamalari
da icermektedir.

22.Anayasa’da 2017 yilinda yapilan degisikliklerden bu yana Cumhurbagkani, HSK iiyelerinin neredeyse
ticte birine karsilik gelen dort {iyeyi atama hakkina sahiptir. HSK’nin dogal iiyeleri olan Adalet
Bakam ve yardimcisi da dogrudan Cumhurbagkan: tarafindan atanmis kisilerdir. Sonug olarak, HSK
tiyelerinin neredeyse yarisi Cumhurbagkani tarafindan atanmaktadir. HSK’nin kalan 7 {iyesi ise
TBMM tarafindan atanmaktadir. Venedik Komisyonu bu baglamda Cumhurbagkaninin artik tarafsiz
bir giic olmayacagini, parti siyasetiyle ilgilenecegini ve dolayisiyla HSK iiyelerini secerken
siyaseten tarafsiz olmak zorunda olmayacagim vurgulamistir.*

23.Tiirkiye’deki temyiz mahkemelerinin 2011 ve 2017 yillar1 arasinda yapi ve isleyislerine iliskin dort
ayr1 yapisal reformdan gectigini de belirtmek gerekir. Hem Yargitay hem Danistay’1in iiye sayilar ve
yapilar1 2011, 2014, 2016 ve 2017 yillarinda énemli olciide degisiklige ugramigtir.”> Yargitay ve
Danistay’in tiim yeni iiyeleri, darbe girisiminin ardindan hakim ve savcilarin toplu olarak ihrag
edilmesinin ardindan atanmustir. Yedi yillik bir siire icerisinde, iilkenin yiiksek mahkemelerindeki
ylizlerce hakim, HSK tarafindan degistirilmis, binlerce hakim ve savci tutuklanmis ve gozaltina
alinmigtir. Dahasi, her iki yiiksek mahkemenin bagkaninin da Cumhurbaskani ile yakin iliskileri
olmasi, yargimn siyasi etki altinda oldugu izlenimini giiclendirmektedir.®

24.HSK {yelerinin atanma sekline iligkin degisikliklerin yam sira yeniden diizenlenen Yargitay ve
Danistay'in da Anayasa Mahkemesi'nin olusumu iizerinde etkileri bulunmaktadir. HSK, Yargitay ve
Danistay iiyelerinin seciminden sorumludur (Anayasa'min 154. ve 155. maddeleri). Her iki mahkeme
de atamalar1 yapan Cumhurbagkani'na her bir pozisyon icin ii¢ aday géndererek AYM'nin iki tiyesini
secme hakkina sahiptir.

25.Bu durum kaginilmaz olarak tuhaf bir kisir déngii yaratmaktadir. Baska bir deyisle, Cumhurbagkani
ve Cumhurbagkaninin baskanlhigimi yaptig1 iktidar partisi HSK iiyelerini atamaktadir. HSK daha
sonra Yargitay ve Danistay tiyelerini atamaktadir. Bu iki yiiksek mahkeme daha sonra AYM iiyeligi
icin kendi adaylarin1 secmekte ve aday gostermektedir. Son olarak, Cumhurbagskan: ve iktidar partisi
yiiksek mahkemeler tarafindan gosterilen adaylar arasindan AYM iiyelerini atamaktadir. Sonug
olarak, yiiriitmenin Anayasa Mahkemesi iizerindeki etkisi artmaktadir.

26.Bu tiir siyasi giidiimlii atamalarin son 6érneklerinden biri Yargic irfan Fidan'in atanmasidir. Sayin
Fidan 26.07.2016 ile 26.11.2020 tarihleri arasinda istanbul Cumhuriyet Bagsavcisi olarak gorev
yapmigtir. Daha sonra 27.11.2020 tarihinde HSK tarafindan Yargitay iiyeligine secilmistir. Sayin
Fidan'a Yargitay tiyeligine secildigine dair mazbata 11.12.2020 tarihinde verilmistir. Bu siirecte
Yargitay Genel Kurulu, Cumhurbaskanina énerilecek iic AYM fiiyesini belirlemek iizere 01.12.2020
tarihinde secim yapmayi planlamistir. Ancak Yargitay Baskanligi Covid-19 kaynakli nedenlerle
secimi 17.12.2020 tarihine ertelemistir. Akabinde, secim giinii iki aday adayliktan cekildiklerini
aciklamigtir. Yargitay'da sadece alti giin hakim olarak gorev yapan ve tek bir temyiz davasina
bakmamis veya karara baglamamis olan Sayin Fidan adayligim acgiklamis ve en ¢ok oy alan ii¢ aday

* Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Tarafindan 21 Ocak 2017 Tarihinde Kabul Edilen ve 16 Nisan 2017 Tarihinde
Referanduma Sunulacak Olan Anayasa Degisikligi Teklifi Hakkinda Goriis, (Venedik Komisyonu tarafindan
110. Genel Kurul Toplantisinda kabul edilmistir.) (Venedik, 10-11 Mart 2017)

> Uluslararast Hukukgular Komisyonu (ICJ), Tiirkiye'nin Yargi Reformu Stratejisi ve Yargi Bagimsizhg,
Bilgilendirme Belgesi, Cenevre, Kasim 2019, s. 7.

6 Ayrica bkz. Y. Akdeniz & K. Altiparmak, Tiirkiye: ifade Ozgiirliigii Tehlikede: Olaganiistii Hal Kapsaminda
Yazarlarin, Yayincilarin ve Akademisyenlerin Haklarinin ihlali, Temmuz 2020, https://www.englishpen.org/wp
-content/uploads/2020/07/Turkey Freedom of Expression in Jeopardy ENG.pdf
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arasina girmistir. Cumhurbagkani, 22.01.2021 tarihinde Sayin Fidan'1 Anayasa Mahkemesi tiyeligine
atamistir. Sayin Fidan'in atanmasi hararetli bir tartismaya yol acmugstir. Tiirkiye'nin 6nde gelen
anayasa hukuku profesorlerinden Profesor Gozler, Yargitay'dan segilen ve atanan 44 eski Anayasa
Mahkemesi hakiminin AYM'ye katilmadan 6nce ortalama dokuz bucuk yil gérev yaptigini tespit
etmistir.”

27.Sayin Fidan'a Cumhuriyet Bassavcisi sifatiyla genis idari yetkiler veren diizenlemelerin gercevesi
5235 sayili Adli Yarg ilk Derece Mahkemeleri ile Bélge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Gérev ve
Yetkileri Hakkinda Kanun'da yer almaktadir. Cumhuriyet bassavcilarina, 5235 sayili Kanun'da
diizenlendigi iizere, savcilar iizerinde gozetim ve denetim seklinde genis adli ve idari gorevler
verilmistir. Cumhuriyet bagsavcilari, 5235 sayili Kanun'un 18. maddesine goére, yargi cevresi
icindeki cumhuriyet savcilari, cuamhuriyet bagsavcl vekilleri, cumhuriyet savcilarl ve bagh birimler
izerinde gozetim ve denetim yetkisine sahiptir. Bu hitkmiin 4. fikrasi (17.06.2021 tarih ve 328 sayili
KHK'nin 2. maddesiyle getirilmistir.) “Cumhuriyet bassavcisi, Cumhuriyet savcilarinin
sorusturmay1 sonlandiran kararlar arasinda olugabilecek farkliliklarin giderilmesi ile bu kararlarin
kanuna uygunlugunun denetlenmesi hususlarinda gorevli ve yetkilidir.” demektedir. Bu kural,
uygulamada, bagsavcinin kendisine bagh olarak calisan savcilarin kararlarina miidahale etme
yetkisine doniismektedir.

28.Cumhuriyet bagsavcisinin genis idari gorev ve yetkileri oldugundan, daha alt riitbedeki savcilar
tizerinde kontrol uyguladiklar1 kugkusuzdur. Buna gore, Sayin Fidan bassavcilik gorevinde
bulundugu siire boyunca istanbul adliyesinin savcilik teskilat iizerinde genis bir kontrol ve denetime
sahip olmustur. Savcilar tarafindan sorusturulan ve kovusturulan yiiksek profilli davalarda, Sayin
Fidan bir¢ok davaya yakindan miidahil olmustur. Ornegin, gazeteciler Can Diindar ve Erdem Giil,
Baris icin Akademisyenler ve Gezi Parki davasinin insan haklar1 savunuculan ve sivil toplum
liderleri hakkindaki ceza iddianamesini hazirlamistir. Dr. Sen'in de vurguladigi gibi, “anayasal
haklarin ihlal edildigine hiikmeden son AYM kararlarina bakildiginda, bunlarin neredeyse
tamaminin Fidan'm ya dogrudan kovusturdugu ya da Istanbul Cumhuriyet Bagsavcis: sifatiyla
dolayh olarak miidahil oldugu ceza davalarindan kaynaklandig goriilmektedir. Ornegin bu kararlar
arasinda Z. Fiisun Ustel ve digerleri (Bars i¢in Akademisyenler), Can Diindar-Erdem Giil, Mehmet
Altan, Sahin Alpay, Enis Berberoglu ve Atilla Tag gibi isimler yer almaktadir. Fidan ayrica Gezi
Parki, Is insam1 Osman Kavala, Balyoz, FETO medya davasi ve Biiyiikada gibi cok énemli ceza
davalarinin arkasindaki ana aktor olmugtur.”®

29.Sayin Fidan'n atanma siireci, AIHS'in 6/1 maddesine iliskin olarak AIHM standartlarina gére
degerlendirildiginde son derece sorunludur. Avrupa Mahkemesi'nin konuya iligkin ictihadi, yiiksek
mahkemelere atanan hakimlerin liyakatine iliskin daha yiiksek bir esik éngérmekte ve atananlarin
diiriistliiklerini ve mesleki yeterliliklerini dikkate almaktadir. Ancak yukarida &zetlenen olaylar
zinciri, ilgili AYM yargiclarimin ahlaki konumlar1 ve niteliklerine iliskin ciddi soru isaretleri
dogurmaktadir. Daha da ©nemlisi, AIHM, bir mahkemenin "bagimsiz" olarak kabul edilip
edilemeyecegini belirlemek icin, digerlerinin yam sira, {iiyelerinin atanma sekline ve gorev
stirelerine, dig baskilara karsi giivencelerin varligina ve organin bagimsizhik goriintlisii verip
vermedigine bakilmasi gerektigini bircok kez hatirlatmistir (Findlay/Birlesik Krallik, no. 22107/93,
25.02.1997, § 73). “Tarafsizhk” meselesine gelince, bu gerekliligin iki yonii vardir. ilk olarak,

" Kemal Gézler, “Elveda Anayasa Mahkemesi: irfan Fidan Olay1”, (www.anayasa.gen.tr/irfan-fidan-olayi.htm)
(Yayin Tarihi: 23 Ocak 2021), EK-1.

8 1.G, Sen, “The Final Death Blow to the Turkish Constitutional Court”, Verfassungsblog, 28.01.2021,
https://verfassungsblog.de/death-blow-tcc/.
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mahkeme subjektif olarak kisisel ényargi veya tarafgirlikten arnmis olmahdir. ikinci olarak,
objektif bir bakis acgisiyla da tarafsiz olmalidir, yani bu konuda herhangi bir mesru siipheyi ortadan
kaldirmak icin yeterli garantiler sunmalidir (Pullar/Birlesik Krallik, 10.06.1996, Raporlar 1996-I1I,
s. 792, § 30). AIHM tarafindan da belirtildigi iizere, bagimsizlik ve objektif tarafsizlik kavramlari
birbirleriyle yakindan iliskilidir.

30.Fidan'in atanmasi carpici bir bicimde tek 6rnek degildir. AYM'ye siyasi motivasyonla yapilan bu tiir
atamalara benzer bir bagka durum da Muhterem ince'nin atanmasidir. Sayin Ince igisleri Bakan
Yardimcihigr gorevini yiiriitiirken 23.05.2022 tarihinde Sayistay iiyeligi icin adaylik bagvurusunda
bulunmustur. Kendisi 29.06.2022 tarihinde Sayistay iiyeligine secilmistir. Daha sonra AYM'de
hakimlik icin aday gosterilmis ve Sayistay'a atandiktan yaklasik ii¢ ay sonra 05.10.2022 tarihinde
Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi tarafindan secilmistir. Bu, AYM'ye yapilan bir baska hizlandirilmig
siyasi giidiimlii atamadir.

31.Benzer sekilde, Selahattin Mentes AYM iiyeligine atanmadan 6nce Mayis ve Ekim 2017 tarihleri
arasinda OHAL Inceleme Komisyonu Baskan olarak gorev yapmistir. 18.10.2017 ve 21.07.2018
tarihleri arasinda ise Adalet Bakanhigi Miistesar1 olarak gorev yapmistir. Mentes, 21.07.2018
tarihinde Adalet Bakan Yardimcisi olarak atanmistir. Menteg, 06.07.2019 tarihinde Cumhurbaskam
Erdogan tarafindan dogrudan Anayasa Mahkemesi iiyeligine secilmistir. OHAL Inceleme
Komisyonu'nun ad hoc organinin ihrag¢ kararlari sonrasinda AYM'ye yapilan binlerce bireysel
basvuru nedeniyle Sayin Mentes'in AYM’ye atanmasindan once yiiriittiigii gorev biiylik ¢nem
tasimaktadir.

32.Son bir érnek ise, 01.11.2015 tarihinde yapilan genel secimlerde Adalet ve Kalkinma Partisi'nden
istanbul Milletvekili segilen Yildiz Seferinoglu’nun atanma siirecidir. Yildiz Seferinoglu, Tiirkiye
Biyiik Millet Meclisinde Adalet Komisyonu iiyesi olarak ve 23.07.2018 - 25.01.2019 tarihleri
arasinda Adalet Bakanlhigi Bakan Yardimcisi olarak gérev yapmistir. Daha sonra 25.01.2019
tarihinde dogrudan Cumhurbagkam Erdogan tarafindan Anayasa Mahkemesi iiyeligine secilmistir.
Mahkemenin diger iiyelerinin 6zge¢mislerine benzer sekilde, AYM yargiclarinin bakan yardimcilig
gorevini {istlenmeleri, yiirlitmenin ana atama kaynagi oldugu bir egilime isaret etmektedir. AYM
yargiclarinin iistlendikleri rollerin, devlet aygitinin alt kademeleri iizerinde hiyerarsik bir konumun
yam sira biiyiik siyasi sorumluluklari da beraberinde getiren roller oldugunun altin1 ¢izmek 6nemli
goriilmektedir.

33.Tirkiye'de savcl iken hakim olarak atanmanin veya tam tersinin yaygin bir uygulama oldugunu
tekrarlamak gerekir. Ayrica, Yargitay ve Danistay'in hakim ve sava iiyeleri icin AYM hakim
adayligina basvururken herhangi bir esik bulunmamaktadir.

34.Buna ek olarak, adaylarin kendi kurumlarindan AYM'ye aday gosterilebilmeleri igin bir siire
belirtilmemistir. Iki yiiksek mahkemeden en yiiksek oyu alarak secilen ii¢ aday arasindan
Cumhurbagkani, hakimlerin gecmisleri ve yiiriitme veya yargi organlarindaki gecmis rolleri
bakimindan AYM'nin mevcut yapisimi dikkate almak zorunda degildir. Benzer sekilde, iist diizey
biirokratlar (valiler, elgiler ve miistesarlar gibi), bagimsiz avukatlar, birinci sinif hakimler ve savcilar
ile Anayasa Mahkemesi raportorleri arasindan secilen dort iiyenin her birinin, Mahkeme'nin mevcut
ve gelecekteki dagilimini g6z 6niinde bulundurarak secilmesi gerekmemektedir. Giivencelerin ve
dengeleyici kriterlerin eksikligi, agirlikli olarak yiiriitme organi ve savcilik gecmisine sahip iiyelerin
olast ¢ogunluguna yol acmaktadir. Anayasa Mahkemesi yargiclarinin AYM'ye atanmadan 6nce
genellikle genis yiiriitme yetkilerine sahip olmalari, mahkemenin bagimsizliini ve tarafsizligin
engelleme potansiyeline sahiptir.
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V. Hakimlerin Bagimsizhgim ve Tarafsizhgimm Giivence Altina Alan Genel Hiikiimler ile
Anayasa Mahkemesi Hakimlerine iliskin Diizenlemeler

35.Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 146-153. maddeleri AYM'nin olusumunu diizenlemektedir. Genel
olarak yargiya iliskin kurallar ve 6zel olarak yargi bagimsizlig1 ilkesi 138. ve devami maddelerde
yer almaktadir. Venedik Komisyonu tarafindan da belirtildigi iizere, hakimlerin bagimsizlig1 ilkesi
hem olagan yargi hakimleri hem de Anayasa Mahkemesi hakimleri icin gecerlidir. Anayasa
Mahkemesi yargiclari s6z konusu oldugunda bu ilkelere siki sikiya bagli kalmak daha da énemlidir.®

36.Kanun diizeyinde, 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanun (30.03.2011) AYM hakimlerinin reddi talebini 6zel olarak 6ngérmektedir. Kanun'un 59/1-¢
maddesi uyarinca, bagkan ve iiyeler, digerlerinin yam sira, hakimlik, savcilik veya hakemlik
yaptiklarn veya tanik ya da bilirkisi olarak dinlendikleri dava ve islere bakamazlar. Madde 60'a gore,
Bagkan ve iiyeler, tarafsiz davranamayacaklar1 kanaatini hakli kilan hallerin varlifi sebebiyle
reddolunabilirler. Bu durumda, nihai karar Genel Kurulda veya Boliimlerde ilgili {iyenin katilimi
olmaksizin alinir.

37.Son olarak, Bagkan ve iiyelerin 59. ve 60. maddelerde belirtilen nedenlere dayanarak davaya veya
konuya bakmaktan imtina etmeleri halinde, Genel Kurul konuyla ilgili nihai kararim verir. Ancak,
cekilmesi talep edilen iiye oylamaya katilamaz.

38.Kanun'un lafzindan, bagvuran tarafindan ne zaman ve nasil ret dilekcesi sunulmasi gerektigi acikca
anlasilamamaktadir. Benzer sekilde, bu usul de tam olarak tamimlanmamustir. Kanun, ret talepleri
hakkinda nihai karar1 Genel Kurulun veya béliimlerin verecegini 6ngordiigiinden, Mahkeme
Ictiiziigiiniin 25/1-d maddesi uyarinca basvurunun bir boliim tarafindan kendisine havale edilmesi
halinde bu tiir taleplerin Genel Kurul tarafindan degerlendirilip degerlendirilemeyecegi acik
degildir. Benzer sekilde, boliimlerin, daha sonra Genel Kurula havale edilen bir bagvuruda yer alan
reddi hakim talepleri hakkinda nihai bir karar verip vermeyecegi de acik degildir. Her haliikarda, bir
boliimiin reddi hakim talebine iligkin kararinin nihai oldugunu 6ngoren kural oldukca kaygi
vericidir, zira Genel Kurul'a béliimlerin bu tiir kararlarin1 gézden gecirme yetkisi verilmesi miimkiin
olabilirdi.

39.En 6nemlisi, yukarida analiz edildigi iizere, boliimlerin siirekli degisen yapisi 1s18inda, bir kisinin
AYM'in tarafh oldugu iddia edilen {iyesinin atanan boliimde gorev yapip yapmayacagim ve belirli
bir davaya bakip bakmayacagim 6nceden tahmin edemeyecegi belirtilmelidir. Bunun yamn sira, bir
basvurunun yapilmasi ile AYM'nin belirli bir bagvuru hakkinda karar vermesi arasinda énemli bir
zaman gectigi goz oniinde bulunduruldugunda, basvurucularin bir iiyenin tarafsizliina 6nceden
itiraz etmeleri her zaman miimkiin degildir. Bagvurucular, boéliimlerin haftalik giindemlerini
acikladiklar1 ana kadar bagvurularinin ne zaman ele alinacagimi 6nceden bilemeyeceklerinden ve bu
siire¢ bazi durumlarda 8 yila kadar siirebileceginden,' basvuruculara bu kadar uzun bir siire
boyunca haftalik giindemleri takip etme sorumlulugunu yiiklemek kiilfetli olacaktir.

VL.  Uyelerinin Tarafsiz Olmadig1 iddiasiyla Yapilan Bagvurulara iliskin AYM ictihadi

40.AYM'nin reddi hakim taleplerine iliskin ictihadimin kapsamli oldugu sdylenemez. Daha agik bir
ifadeyle, boliimlerin veya Genel Kurulun bireysel bagvuru usuliinde bir bagvurucu tarafindan ileri
siiriilen bu tiir ret taleplerini degerlendirdigine dair bir 6rnek bulunmamaktadir. Bu nedenle, bireysel

° Venedik Komisyonu, “Letonya Anayasa Mahkemesi Kanunu'nda yapilacak degisiklik taslaklarina iligkin
gorlis”, CDL-AD(2009)042.
10 Hiiseyin El ve Nazh Sirin EI [GK], B. No: 2014/15345, 7/4/2022.
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bagvuru sistemindeki ret siirecine iliskin yukarida bahsedilen belirsizlik, AYM ictihadiyla ¢6ziime
kavusturulmamustir.

41.Yukanda aciklandig1 iizere, bireysel bagvuruda bulunan kisilerin bagvurularini ele alan Anayasa
Mahkemesi béliim ve komisyonlarinin olusumunu 6nceden bilememeleri halinde, Mahkemenin
yukarida belirtilen ictihadinin yargi mensuplarina 6ngordiigii yiikiimliilik nedeniyle s6z konusu
yargiclarin kendiliklerinden cekilmeleri gerekmektedir. Bununla birlikte iIFOD, Tiirkiye Anayasa
Mahkemesi tarihinde boyle bir érnekten haberdar degildir. AYM iiyelerinin AYM'deki goérevleri
baslamadan 6nce genis caph yiiriitme gorevlerini yerine getirmelerinin yaygin bir uygulama oldugu
g6z oniinde bulunduruldugunda, bdyle bir emsalin olmamasinin bu tiir durumlarin hi¢ yasanmamis
olmasindan degil, daha ziyade ¢ekilme prosediiriiniin verimsizliginden kaynaklandig siiphesizdir.

42.Daha once de acgiklandig: iizere, AYM'nin yiiriitme karsisindaki kurumsal bagimsizligini énemli
olciide etkilediginden, AYM yargiclari icin uygulanan atama usulii nedeniyle biiyiik bir endise
kaynag: ortaya cikmaktadir. Yargiclarin atanma sekli, bir yargi orgammin o&zerkliginin ve
tarafsizhigimin korunmasinda ¢ok onemli bir rol oynamaktadir. Buna karsin, AYM s6z konusu
oldugunda, mevcut atama usulii, yiiritmenin yarg: {izerindeki potansiyel etkisi veya kontroliine
ilisgkin onemli endiselere yol a¢cmaktadir. Bu durum, demokratik sistemin temelini olusturan ve
bagimsiz bir yarginin diizgiin bir sekilde islemesini saglayan kuvvetler ayriligi ilkesini tehlikeye
atmaktadir. Atama usulii 1518inda AYM'nin kurumsal bagimsizliginin zafiyete ugramasi, yargi
sisteminin biitiinligiinii ve giivenilirligini korumak bakimindan dikkatli bir inceleme ve
degerlendirmeyi zorunlu kilmaktadir.

43.Dolayisiyla IFOD, AYM iiyelerinin atanma prosediirlerinin Avrupa Mahkemesinin Findlay/Birlesik
Krallik (no. 22107/93, 25.02.1997, § 73) davasinda ve daha yakin tarihli Gudmundur Andri
Astrddsson/izlanda (no. 26374/18, 12.03.2019) ve Advance Pharma Sp. Z O.O. v. Polonya (no.
1469/20, 03.02.2022) davalarinda tarafsizliga iligskin olarak belirlenen standartlarina uygun olmadig
gortisiindedir.

VII. Sonug

1. Mahkeme'nin Cumhuriyet Vakfi ve Digerleri/Tiirkiye davasinda belirttigi lizere, Sozlesmenin 6.
maddesi kapsaminda taraf devletlere getirilen yiikiimliiliikler, S6zlesme'nin 10. maddesi kapsaminda
korunan haklara yonelik keyfi miidahalelere kars1 6nemli bir usuli giivence de sunmaktadr.

2. Yukarda belirtildigi {izere, 6ngoriilen rotasyon, teklif ve yeniden atama usulleri nedeniyle, belirli bir
yil icinde bile Tiirkiye Anayasa Mahkemesi'nin belirli bir béliimiiniin kompozisyonu hakkinda bilgi
sahibi olunamamaktadir. Bu durum, basvurucularin, AYM'nin s6z konusu iiyesinin bagvurularina
fiillen miidahil oldugu konusunda haberdar olmadan 6nce bile, bir iiyenin taraflilifina itiraz edip
etmemeleri gerektigini degerlendirme imkanlarini ortadan kaldirmaktadir.

3. IFOD, 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulugu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un ilgili
hiikiimlerindeki muglak ifadelerin, AYM f{iyelerine yonelik ret talepleri icin 6ngoriilebilir bir usul
saglayamadig1 goriisiindedir.

4. Dengeleyici giivencelerin eksikligi, AYM diiyelerinin cogunlugunun gecmislerinin agirlikli olarak
ylirtitme organi ve savcilik gorevlerinden olusmasina yol ag¢maktadir. Anayasa Mahkemesi
yargiclarimin  AYM'ye atanmadan Once genellikle genis yiiriitme yetkilerine sahip olmalar,
mahkemenin bagimsizligim ve tarafsizligim engelleme potansiyeline sahiptir.

5. IFOD, bagvuramn itirazim inceleyen AYM'nin ilgili béliimiiniin, bagvuramin su¢ duyurusunda
bulundugu tarihte Yargic Fidan'in Istanbul Cumhuriyet Bagsavcisi olmasi nedeniyle Szlesme'nin 6 §
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1 maddesi anlaminda "tarafsiz bir mahkeme" olmadig1 goriisiindedir ve bu durum Sézlesme'nin 6 § 1
maddesinin "kurumsal gereklilikleri" bakimindan Avrupa Mahkemesi tarafindan belirlenen standartlar
acisindan ciddi soru isaretleri dogurmaktadir.

07.06.2023
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