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Takdim

Yargi Raporu

Stratejik Diislince Enstitiisii (SDE), iilkemizin son yillarda tartigtig1 en 6nemli ko-
nulardan birini daha masaya yatirdi. Demokratik devletin olmazsa olmaz sart1 olan
Yargi; Yasama ve Yiirlitme organlariyla birlikte rejimi ayakta tutan sacayagini olus-
turmasi acisindan 6zel bir 6nemi fazlasiyla hakediyor.

Adalet olmadan huzur saglanamaz ve hukukun iistiinliigiine inanilmadan dii-
zen kurulamaz. Hukukun tartisilmaz kaynaklarindan biri de toplumun degerleridir.
Evrensel ilkeler ve uluslararasi yargi kurumlari iizerindeki tartigsmalar siire dursun biz
milletin, 6zgiir iradesiyle anayasa ve kanunlar1 degistirip degistiremeyecegi hususun-
da bile heniiz uzlasamadik.

Anayasalarini, ancak olaganiistii donemler ve askeri gozetim altinda hazirla-
yabilen Tiirkiye’nin sivil bir Anayasa ve yargi reformuna ihtiyaci var. Degistirilmesi
gereken sadece Anayasa da degil. Birbiriyle iligkili bir yasal kodlar dizgesinin tiimii-
niin elden gegirilmesi, belki de yeniden yazilmasi gerekiyor.

SDE bu koklesmis sorun icin 6nce kendi biinyesinde bir beyin firtinast estirdi.
“Yarg1 Reformu Raporu™ hazirligina yonelik bu toplantiya; SDE Baskan Yardimcist
Prof. Dr. Mehmet Emin Cagiran, Yonetim Kurulu iiyeleri Prof. Dr. Ali Safak ve
Aydin Bolat’in yanisira, Prof. Dr. Hakan Hakeri, Prof. Dr. Hasan Tahsin Fendoglu,
Prof. Dr. Fazil Hiisnii Erdem, Prof. Dr. Yavuz Atar, Do¢. Dr. Osman Can, Do¢. Dr.
Yusuf Tekin, Dog¢. Dr. Bekir Berat Ozipek, Dog. Dr. Kudret Biilbiil, Do¢. Dr. Faruk
Bilir, Dog. Dr. Yusuf Sevki Hakyemez, Yrd. Do¢. Vahap Cogkun, Dr. Murat Yilmaz
ve Avukat Resat Petek katildi.

Yoneticiligini Yrd. Dog. Dr. Levent Korkut’un iistlendigi toplantidan, “De-
mokratiklesme Siirecinde Hukukun Ustiinliigii ve Yargi Konferans1” diizenlenmesi
karar1 ¢ikti. SDE biinyesinde diizenlenen konferans, sivil toplum ile hiikiimeti birara-
ya getiren bir platform olma amaciyla planlandi.

Bu tiir iyiniyetli girisimlerin ¢ogu sahayla ilgili 6n ¢aligma yapilmamasi sebe-
biyle sonucsuz kalmistir. Benzer hatalarin tekrarlanmamasi i¢cin SDE konunun uz-
manlarindan goériis alarak kamuoyunun Onerilerine agmuisgtir.

Yargi Reformu’nun saglikli gerceklesebilmesi ve toplumun biitiin kesim-
lerinin beklentilerine cevap verebilmesi i¢in “Demokratiklesme Siirecinde Yargi
Kurumlarr’nin roliiniin a¢ik bir sekilde belirlenmesi gerekiyor. Bu kapsamda; Prof.
Dr. Yavuz Atar “Anayasa Mahkemesi”, Do¢. Dr. Yusuf Sevki Hakyemez “HSYK”,
Dog. Dr. Ramazan Caglayan “Tiirkiye’de Idari Yarg1”, Prof. Dr. Fazil Hiisnii Erdem
ve Yrd. Dog Dr. Vahap Coskun “Tiirkiye’de Askeri Yargr” ve Dog. Dr. ilhan Uziil-
mez “Yargitay” konusundaki tartismalara esas olmak iizere birer 6n rapor hazirladi.

Cok ge¢ kalmamak icin her kesin ve her kesimin siirece katkida bulunmasi,
lehte yahut aleyhte goriiglerini netlestirmesi gerekiyor. Sizlerin destegiyle sekillene-
cek nihai Yargt Reformu Raporu’nun ‘kegke’lere bir son vermesi dilegiyle...

Prof. Dr. Yasin Aktay
SDE Bagkam



Prof. Dr. Yavuz Atar
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L. GIRIS

Tiirk anayasa yargisinin bir kism1 Anayasa Mahkemesinin yapis1 ve iiyeleri-
nin belirlenmesi sisteminden, bir kism1 da mahkemenin yargisal aktivizmin-
den kaynaklanan sorunlar1 mevcuttur. Bu nedenle, cesitli cevrelerce uzun
zamandir dile getirilen Anayasa Mahkemesinin yeniden yapilandirilmasi bir
zorunluluk haline gelmistir. Bu ¢ergevede yapilacak diizenlemelerin basinda
Mahkeme iiyelerinin se¢ilmesi sisteminin degistirilmesi ve yetkilerinin goz-
den gecirilmesi gelmektedir. Yakin zamanda hazirlanan bazi yeni anayasa
calismalarinda da bu yonde onerilere yer verilmistir.

II. GENEL OLARAK ANAYASA YARGISI VE ANAYASA
MAHKEMELERI

Anayasa yargist ilk olarak Amerika Birlesik Devletlerinde devletin federal
yapiya sahip olmasindan kaynaklanan sebeplerle ortaya ¢ikmig, daha son-
ralart ise insan hak ve hiirriyetlerinin korunmasi anayasa yargisinin temel
amaci olmustur. Avrupa’da ise Ikinci Diinya Savasi sonrasinda, ge¢miste
yasanan act tecriibelerin bir sonucu olarak insan hak ve hiirriyetlerinin etkin
bir sekilde korunmasi zorunlulugu ortaya c¢ikmis, bu da anayasa yargisini
giindeme getirmistir. Anayasa yargisinin giderek yayginlik kazanmis olma-
sinin sebeplerini, Kita Avrupasinda demokrasi anlayisinin gelisme gostere-
rek farkli bir icerik kazanmasi, kuvvetler ayrili§1 kavramindaki gelismeler,
anayasanin Ustiinligli ve hukuk devleti ilkesinin yerlesmesi ve en onemli
olarak da insan haklarinin yasama organi karsisinda korunmasi olarak sa-
yabiliriz.

Parlamentonun egemenligi, ya da iistiinliigii ilkesine dayali cogun-
luk¢u demokrasi anlayisinda anayasa yargisina yer verilmemektedir. Cilinkii
parlamentonun egemenligi anlayisinda, parlamento hukuken sinirsizdir ve
yasama iglemlerinin bagimsiz yargi organlarinca denetlenmesi sz konusu
degildir. Bu anlayisa gore, secimle olusan ve siyasal bir organ olan parla-
mento iizerinde yargi organlar1 vesayet kuramaz. Zira yasama organi, ege-
menlik yetkisini kullanan yegane organdir. Cogulcu demokrasi anlayisinda
ise, anayasanin {istiinliigli ve bunu saglamak iizere de kat1 anayasa ve kanun-
larin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi sistemi gegerlidir'.

Anayasa yargisin1 kabul etmeyen iilkeler arasinda, Ingiltere, Yeni
Zelanda, Israil, Belcika, Finlandiya, Liiksemburg, Hollanda ve Isvicre sa-
yilabilir?. Bilindigi gibi bu iilkelerin bazilari, basta Ingiltere olmak iizere,
anayasa yargisinin On-gartlarindan olan yazili ve kat1 anayasalara da sahip
degildirler.

Parlamentonun egemenligi anlayisi karsisinda, anayasa yargisinin
gelismesi, anayasanin, yasama yetkisini, halki temsil eden parlamentoya,

1 Ozbudun, Ergun: Demokrasiye Gegis Siirecinde Anayasa Yapimi, Ankara 1993, 5.158.

2 Lijphart, Arend: Cagdas Demokrasiler: Yirmibir Ulkede Cogunluk¢u ve Oydasmact Yonetim Oriintiileri (Cevirenler:
Ergun Ozbudun ve Ersin Onulduran), Tiirk Demokrasi Vakfi ve Siyasi llimler Dernegi Ortak Yayini, s.129 Tablo 11/2.



anayasaya uygun olarak yerine getirmesi sartiyla verdigi, “kanunlarin ancak
anayasaya saygi icerisinde genel iradeyi ifade edecegi” diisiincesi ile miim-
kiin olmustur®. Anayasa mahkemeleri hukukun iistiinliigiiniin saglanmasi ve

insan haklarinin korunmas: amacina hizmet ederler.

Anayasa yargisinin kabul edilmesi halinde, denetimi yapan yargi or-
ganinin niteligi (genel mahkemeler - 6zel mahkeme), konunun mahkeme-
ye gotiiriiliis bicimi (soyut norm denetimi-somut norm denetimi veya iptal
davasi-itiraz yolu) ve mahkeme kararlarinin kapsam ve sonuglar1 (herkes
icin -erga omnes- iptal ve yalniz taraflar1 baglayici -inter partes- karar)
bakimindan bazi farkli tercihler bulunmaktadir®. Ancak bu farkli yontem-
lerden bazilarinin, 6rneklerini bir¢ok iilkede gordiigtimiiz sekilde, birlikte
kabul edilmesi de miimkiindiir.

Cogunluk¢u demokrasi modeline yakin bir¢ok iilke de dahil olmak
lizere, demokratik iilkelerin biiylik cogunlugu, kanunlarin anayasaya uygun-
lugunun yargisal denetimini kabul etmistir. Bunlar arasinda, anayasa yar-
gisinin ilk olarak ictihat yoluyla gelistirildigi Amerika Birlesik Devletleri
ile Almanya, Italya, Fransa, Danimarka, izlanda, Irlanda, Isve¢, Avusturya,
Avustralya, Kanada, Japonya, Norveg, Hindistan ve Tiirkiye sayilabilir. Ote
yandan demokrasiye gegis sonrasinda Ispanya ve Portekiz ile Dogu Avru-
pa lilkelerinin tamamia yakini (Macaristan, Cek Cumhuriyeti, Polonya,
Bulgaristan, Romanya, Arnavutluk) ve tam yerlesmemis olmakla birlikte
Rusya, Ukrayna, Tiirkmenistan, Kirgizistan gibi bazi eski SSCB iilkeleri de
anayasa yargisini benimsemistir.

Kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi, denetimin
yapildig1 zamana gore ise, onleyici denetim ve diizeltici (bastirict) denetim
seklinde ikiye ayrilmaktadir. Anayasa yargisinda bu iki yoldan genellikle
birisi tercih edilmekle birlikte, ikisinin ¢esitli sekillerde birlestirildigi de go-
riilmektedir’. Anayasaya uygunluk denetiminin, denetlenecek normun heniiz
yiiriirliige girmesinden 6nce yapildigi 6nleyici denetim yontemi, tipik olarak
Fransa’da uygulanmakta olup, fazlaca yaygin degildir. Bir normun yiiriir-
liige girmesinden sonra denetlenmesini ifade eden diizeltici ya da bastirici
denetim yontemi ise, Almanya, Italya, Avusturya, ispanya, Cek Cumhuri-
yeti, Slovakya ve Tiirkiye tarafindan benimsenmistir. Ote yandan, Portekiz,
Romanya, Macaristan ve Polonya ise, degisik sekillerde hem onleyici hem
de diizeltici denetimi birlikte kabul etmislerdir.

Anayasaya aykirtligin mahkemeye intikal ettirilmesi bakimindan so-
yut norm denetimi, somut norm denetimi ve anayasa gikayeti yontemleri
bulunmaktadir. Bu tercihler de, ayr1 ayr1 ya da birarada benimsenebilmekte-
dir. Anayasaya aykirilik iddias1 ve denetiminin, herhangi bir dava ile ilgili
olmaksizin, yani uyusmazlik ¢ikmadan yapildig1 soyut norm denetimi (iptal
davasi yolu), Avusturya, Almanya, Italya, Fransa, Tiirkiye, Ispanya, Porte-

3 Vedel, Georges: “Temel Hukuki Segenekler”, BDT Ulkelerinde Demokrasiye Gegis ve Anayasa Yapimi (Avrupa Hukuk
Yoluyla Demokrasi Komisyonu-Tiirk Demokrasi Vakfi), Ankara 1993, 5.70.

4 Ozbudun, Ergun: Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara 1998, 5.342.
5 Ozbudun (1993): 5.160-161; Kaboglu, Ibrahim O.: Anayasa Yargust, Istanbul 2000, 5.53-54.
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kiz, Belgika, Polonya ve Romanya’da uygulanmaktadir®. Bir mahkemede
goriilmekte olan bir uyusmazliga uygulanacak olan bir kanun hiikmiiniin
anayasaya uygun olup olmadig1 sorununun ortaya ¢ikmasi halinde yapilan
somut norm denetimi (itiraz yolu), ayni zamanda soyut norm denetimine de
yer veren Avusturya, Italya, Portekiz, Tiirkiye tarafindan benimsenmis olup,
ABD’nde uygulanan yontem de budur’. Kisilerin anayasal giivenceye sahip
hak ve hiirriyetlerinin, anayasa ve kanunlarda 6ngoriilen usillerle korunma-
sin1 saglayan, haklari ihlal edilen kisilerce belli sartlar ¢ercevesinde kulla-
nilabilen ve sadece kanuna karsi degil, genellikle biitiin kamusal iglemlere
kars1 anayasa mahkemesinde agilabilen bir dava olarak anayasa sikayeti,
bagka bir ifadeyle bireysel bagvuru iizerine denetim yontemi ise, basta Al-
manya olmak lizere, Avusturya, Ispanya, Portekiz, Macaristan ve Polonya
gibi lilkelerde kabul edilmisgtir.

Anayasa yargist bakimindan ortaya c¢ikan diger bazi tercihler ise, ana-
yasaya uygunluk denetiminin konusuna giren normlar ve islemler; uygun-
luk denetiminin kapsam ve sonuglar1; uygunluk denetiminde “6l¢ti normlar”
(referans normlar)®; ve anayasa mahkemelerine taninacak islevler” bakimin-
dan s6z konusu olabilmektedir'®.

ITI. ANAYASA YARGISININ DEMOKRATIK MESRUIYETI

Bircok iilkede anayasa yargisi kabul edilmis olmakla birlikte, bu yargila-
ma sisteminin demokratik mesruiyeti hala tartigilan bir sorundur. Amerika
Birlesik Devletlerinde Yiiksek Mahkemenin “anayasanin listiinligii” ilkesi-
ne dayanarak baslattig1 anayasallik denetimi, Anayasanin boyle bir yetkiyi
Mahkemeye vermedigi gerekcesiyle elestirilmektedir.

Anayasa yargismin megruiyeti Avrupa iilkelerinde de tartilan bir ko-
nudur. Ancak bu iilkelerde anayasa yargisi ve mahkemelerin yetkileri dog-
rudan anayasalar ile diizenlenmis bulundugundan, tartigmanin zemini huku-
ki mesruiyetten demokratik megruiyete kaymig bulunmaktadir. Demokratik
mesruiyet tartismasinin dziinde ise, bir yargisal organin demokratik siirecler
icinde se¢imle olusan yasama organinin iradesini gecersiz kilip kilamayaca-
&1 bulunmaktadir.

Anayasa mahkemelerinin giderek aktivist bir tutum sergilemesi meg-
ruiyet tartigmasint daha da sertlestirmistir. Amerikan Yiiksek Mahkemesi-
nin baglattig1 yargisal aktivizm dalgasi1 giderek bir¢ok Avrupa mahkemesini
de etkisi altina almigtir. Yargisal aktivizm, yargiclarin kamu politikalarini
etkilemek igin baktiklar1 davalarda hukuk kurallarinin digina ¢ikarak kisisel

6 Kaboglu (2000): 5.61-68; Tezi¢, Erdogan: Anayasa Hukuku, Istanbul 1996, 5.201-204.
7 Tezig (1996): 5.195-201.

8 Bir¢ok iilkede, 6l¢ii norm olarak, anayasa metniyle birlikte, uluslararas: hukukun genel ilkeleri ve ilgili iilkenin
onaylamis oldugu uluslararast insan haklart sézlesmelerinin de kabul edildigi goriilmektedir (Ozbudun -1993-: 5.167).
9 Anayasa yargisinin baslica islevi norm denetimi ve temel hak ve hiirriyetlerin korunmast olmakla birlikte, buna ek
olarak, anayasa mahkemelerine devlet kurumlarimn yetki alanlarimin belirlenmesi ve isleyisinin saglanmast, yiice divan
gorevleri ve siyasal partilerin denetimi gibi alanlarda da gorev verilebilmektedir.

10 Bu konular igin bkz. Kaboglu (2000): 5.78-138; Tezi¢ (1996): 5.178-195, 204-214.



politik goriislerine dayanan karar verme isteklerini ifade etmektedir. Yar-
giclarin kamu politikalarinin belirlemesine katilmasi, yargmin siyasi bir
role sahip olmasi sonucunu dogurmaktadir. Bu nedenle, politikalar1 belir-
leme yetkisinin se¢ilmis yoneticilere ait oldugu demokratik sistemde yargi-
nin siyasi role sahip olmasi, yargiclar hiikiimetine yol acacagi endisesiyle
ciddi elestirileri de beraberinde getirmektedir. Yargisal aktivizmin ortaya
ciktig1 Amerika Birlesik Devletlerinde Anayasanin “Biz, Birlesik Devletler
Halk1”!! seklindeki girisiyle, onun yapimcisi olarak dogrudan halkin goste-
rilmig bulunmasi karsisinda, se¢ilmemis ve siyasi sorumlulugu bulunmayan
yargi¢larin, Anayasanin anlamini degistiren kararlar veremeyecegi oldukca
yaygin bir goriistiir.

Yiiksek Mahkemenin yargisal aktivizmini kesin bir dille reddeden
anayasa hukukg¢usu Mark Tushnet’e gore'*:

“Kanunkoyucular Yiiksek Mahkemeye degil, Anayasaya bagh kal-
mak icin yemin etmiglerdir. Anayasanin anlam1 Yiiksek Mahkeme-
nin ona verdigi anlam ile ayn1 olmak zorunda degildir.”

Bununla birlikte, yargisal aktivizmin, insan haklarinin genisletilmesi
ve hukukun {istiinliigiiniin etkin bir sekilde korunmasiyla sinirli kalmak kay-
diyla, anayasal demokrasinin pekismesine katkida bulunabilecegi yoniinde
goriigler de bulunmaktadir.

Belli donemlerde kamu politikalarini ciddi sekilde etkileyen Ameri-
kan Yiiksek Mahkemesi gibi birkag mahkeme disinda, Bati demokrasilerin-
deki anayasa mahkemelerinin yargisal aktivizmi, genellikle insan haklar1
ve hukuk devletinin korunmasi ve genisletilmesi amacina yoneliktir. Esa-
sen, birey haklarinin cogunluk yonetimi karsisinda giivence altina alinmast,
Amerikan Yiiksek Mahkemesinin de baslica amaci olmustur. Bu nedenle bu
iilkelerde anayasa mahkemelerinin insan haklarin1 genigleten aktivist egi-
limleri mesru goriilebilmektedir.

Tirk Anayasa Mahkemesinin sergiledigi yargisal aktivizm ise, insan
haklar1 ve hukuk devletinin korunmasi ve gelistirilmesi amacindan ciddi se-
kilde sapmaktadir. Mahkemenin yargisal aktivizmi, birey dzgitirliiklerini ¢o-
gunluk karsisinda giivence altina almaktan c¢ok, devletin ideolojik oncelik-
lerini koruma amaci etrafinda yogunlagmaktadir. Bunun nedeni bir dl¢iide
Anayasanin bu nitelikte bir aktivizme elverisli diizenlemelere sahip olmasi-
dir. Ancak asil neden Mahkemenin, Anayasa hiikiimlerini yorumlama anla-
yisidir. Tiirk Anayasa Mahkemesinin 1961 ve 1982 Anayasalar1 ddneminde
sergiledigi aktivizm, yargisal aktivizm kavraminin sinirlarin1 zorlayacak bir
nitelik tagimaktadir. Bu yargisal aktivizm tiiriinii, Bati demokrasilerindeki
yargisal aktivizmden ayirmak iizere, devletci ve ideolojik bir yargisal akti-
vizm olarak nitelendirmek miimkiindiir.

Anayasa yargisinin mesruiyeti, onun, demokratik sistemi, hukuk dev-
11 “We, the People of the United States” ifadesinin, Anayasa i¢indeki anlami ve énemi hakkinda bkz. Hardin, Charles

M.: Constitutional Reform in America: Essays on the Seperation of Powers, Ames (Iowa) 1989, 5.57-73.
12 Tushnet, Mark: Taking the Constitution Away From the Courts (Princeton University Press: Princeton, 1999), s.6.
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leti ilkesini ve insan haklarini koruma iglevinden kaynaklanir. Bu nedenle bir
iilkede anayasa yargisi denetiminin bu igslevinden sapmasi halinde mesruiyet
kaybina ugramasi da kaginilmazdir. Tiirkiye’de anayasa yargisinin demok-
ratik mesruiyeti, Avrupa iilkelerinde oldugu gibi se¢imle olugsan Meclisin
Anayasa Mahkemesine {iye se¢mesine imkan saglanmasi ve Mahkemenin
yaptig1 anayasallik denetiminde ideolojik aktivizmi terk ederek insan hakla-
r1 ve hukukun iistiinliigiiniin korunmasina odaklanmasi ile gii¢lendirilebilir.

IV. ANAYASA MAHKEMESININ KURULUSU

A- Uyelerin Secilmesi

Anayasa mahkemesi iliyelerinin belirlenmesi konusunda genel olarak iiyele-
rin yasama organinca secilmesi ve secme yetkisinin yasama, yargi, hiikiimet
ve devlet bagkani arasinda paylastirilmasi gibi yontemler bulunmaktadir.

Anayasa mahkemesi iiyelerinin yasama organi tarafindan secilmesi
usilii, Almanya (Federal Anayasa Mahkemesi), Isvicre (Federal Mahkeme),
Macaristan, Polonya, Portekiz, Makedonya, Litvanya ve Hirvatistan’da uy-
gulanmaktadir. Uye seciminde genellikle nitelikli cogunluk aranmaktadir.
Bu nedenle parlamentoda bulunan siyasal partiler cogunlukla uzlagsmak zo-
rundadirlar. Siyasal uzlagma farkli hukuki ve siyasal anlayiglarin mahkeme-
ye yansimasini saglar. Uyelerin yasama organinca segilmesi usilii, anayasa
yargisinin demokratik mesruiyetine katkida bulunur'?,

Anayasa mahkemesi liyelerinin se¢ilmesi yetkisinin yasama, yargi,
hiikiimet ve devlet baskam arasinda paylasilmast usilii (karma sistem),
Avusturya, Belgika, Bulgaristan, Italya, Romanya, ispanya ve ABD’de uygu-
lanmaktadir. Karma sistem Tiirkiye’de 1961 Anayasas1 doneminde uygulan-
maktaydu. Italya’da, Anayasa Mahkemesinin 15 iiyesinden 5’i Cumhurbas-
kaninca atanir, 5’i Parlamento tarafindan secilir, 5’1 ise Danistay, Yargitay
ve Sayistay tarafindan secilir. Bulgaristan’da, 12 iiyenin 4’ii Parlamento, 4’
de yiiksek mahkemelerce secilir, geriye kalan 4 iiye ise Cumhurbagkaninca
atanir. Romanya’da 6 iiye Parlamentoca secilir, 3 iiye de Cumhurbagkanin-
ca atanir. Ispanya’da, Parlamento, hiikiimet ve Adliye Genel Konseyince
secilen liyeler Cumhurbagkaninca atanirlar. Avusturya’da, hiikiimet ve Par-
lamentoca segilen iiyeler Cumhurbagkaninca atanirlar. Belgika’da, iiyelik-
lere Senato tarafindan onerilen iki kat aday arasindan Kral atama yapar'*.,
ABD’de Yiiksek Mahkeme iiyeleri, Senato’nun onay1 ile Bagkan tarafindan
atanirlar'.

Tiirkiye’de, 1961 Anayasast (m.145), Anayasa Mahkemesi iiyeleri-
nin se¢imi yetkisini, yiiksek mahkemeler (onbir iiye), TBMM (yedi iiye) ve
Cumhurbagkan1 (iki liye) arasinda paylagtirmis bulunmaktaydi. Buna gore,

13 Kaboglu (2000): 5.28-29.
14 Kaboglu (2000): 5.30-31.
15 Currie, David P.: The Constitution of the United States, Chicago and London 1988, s.6.



onbes asil ve bes yedek liyeden olusan Anayasa Mahkemesi iiyelerinin altis1
(dort asil, iki yedek) Yargitay; dordii (li¢ asil, bir yedek) Danistay; biri (asil
tiye) Sayistay; dordii (li¢ asil, bir yedek) Millet Meclisi; ticti (iki asil, bir
yedek) Cumhuriyet Senatosu; ikisi (asil iiye) de Cumhurbagkani tarafindan
secilmekteydi. Cumhurbagkaninin sectigi iiyelerden biri Askeri Yargitayca
onerilen adaylar arasindan sec¢ilmekteydi.

1982 Anayasasima gore, Anayasa Mahkemesi, onbir asil ve dort yedek
tiyeden kurulur. Cumhurbagkani, iki asil ve iki yedek tliyeyi Yargitay, iki asil
ve bir yedek iiyeyi Danistay, birer asil iiyeyi Askeri Yargitay, Askeri Yiik-
sek Idare Mahkemesi ve Sayistay genel kurullarinca kendi bagkan ve iiyeleri
arasindan liye tamsayilarinin salt cogunlugu ile her bos yer icin gosterecek-
leri iiger aday i¢inden; bir asil liyeyi ise Yiiksekogretim Kurulunun kendi
iiyesi olmayan Yiiksekogretim kurumlari 6gretim iiyeleri icinden gosterece-
&i lic aday arasindan; ti¢ asil ve bir yedek tiyeyi list kademe yoneticileri ile
avukatlar arasindan secer (m.146/1).

1982 Anayasasinin (m.146) 6ngordiigii sistemde, Cumhurbagkani on-
bir asil ve dort yedek iiyeden onbirini yiiksek mahkemeler ve Yiiksekogre-
tim Kurulunun 6nerdigi ii¢ kat aday arasindan; dort iiyeyi ise iist kademe
yoneticileri ile avukatlar arasindan dogrudan atamaktadir. Sonugta Anayasa
Mahkemesi iiyelerinin tamami Cumhurbagkaninca atanmis olmaktadir.

Tiirkiye’de Anayasa Mahkemesi iiyelerinin belirlenmesi yontemi,
Avrupa iilkelerinin ortak uygulamasindan uzak ve demokratik olmayan bir
nitelie sahiptir'®. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesine Tiirkiye Biiyiik Mil-
let Meclisinin de belli sayida iiye segmesi kabul edilmelidir. Esasen iilke-
mizde de bu konuda genel bir fikir birliginin oldugunu sdylemek miimkiin-
diir. Nitekim, yakin zamanda yapilan ¢esitli anayasa onerisi ¢caligmalarinda
da Anayasa Mahkemesine Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin de belli sayida
tiye se¢mesi yoniinde tekliflere yer verilmistir. Bu caligmalar arasinda Pro-
fesor Ergun Ozbudun baskanligindaki bir bilimsel komisyonun hazirladig1
yeni anayasa Onerisi (2007) ile Tiirkiye Barolar Birliginin hazirlattig1 yeni
anayasa Onerileri (2001,2007) zikredilebilir. Anayasa Mahkemesi de 2004
yilinda hazirladigi bir anayasa degisikligi calismasinda belli sayidaki Mah-
keme iiyelerinin TBMM tarafindan secilmesini onermistir.

Anayasa Mahkemesinin olusumundaki yedek iiyelik uygulamasi da
tartigmalara yol agmigtir. Bu uygulamanin yararli sonu¢ vermedigi ve yedek
iyeligin kaldirilmasi goriisii baz1 yazarlar ve Anayasa Mahkemesi liyele-
rince savunulmustur.!” Bu nedenle yedek iiyelik sistemi kaldirilarak, iiye
sayisinin artirilmasi diigiintilebilir.

16 Kaboglu (2000): s.34.

17 Bu konudaki tartismalar igin bkz. Kaboglu (2000): 5.34-35, Aliefendioglu, Yilmaz: Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa
Mahkemesi, Ankara 1996, s.217-219.
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B- Uyelerin Nitelikleri

Yiiksek mahkemelerin kurulusu ve iiyelerinin secimi kadar, tiyelerin nitelik-
leri de olduk¢a 6nemlidir. Anayasa mahkemesi iiyeligi i¢in aranan nitelikler
ilkelere gore degismekle birlikte, genellikle hukuk ya da siyasi bilimler ala-
ninda 6gretim iiyeligi, yargiclik, avukatlik, yiliksek diizeyde kamu gorevlili-
&i gibi mesleklere mensup olmak ve belli siire bu hizmetleri yiiriitmiis olmak
sartlart aranabilmektedir.

Avusturya’da Anayasa Mahkemesi iiyeligine secilebilmek icin yar-
giclik gorevinde bulunmak, yiiksek diizeyde kamu gorevlisi veya iiniversite
profesorii olmak, hukukcu veya siyaset bilimci formasyonuna sahip olmak
gerekir. Almanya’da tiyelerin biiylik kismi bakimindan yargic olmak igin
gerekli sartlara sahip olmak; Belg¢ika’da yargi mensubu ya da parlamento
liyesi olmak; Bulgaristan’da meslekten hukukg¢u olmak ve en az onbes yil
mesleki deneyim sahibi olmak; Italya’da yargi meslek mensubu, hukuk pro-
fesorii ya da avukat olmak; Romanya’da yiiksek hukuk formasyonu ve en az
onsekiz y1l hukuk meslegi veya yiiksekdgretim faaliyetinde bulunmus olma
sartlar1 aranmaktadir'®, Bu iilkelerdeki uygulamaya bakildiginda ise, bazi
tilkelerde tiyelerin dengeli olarak farkli gruplardan se¢ildigi, bazilarinda ise
hukukgulara (yargi¢ veya 6gretim liyesi) agirlik verildigi goriilmektedir'.

1982 Anayasasi, Anayasa Mahkemesi liyelerinin yiliksek mahkeme
iiyeleri (Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mah-
kemesi, Sayistay); Yiiksekogretim kurumlart 6gretim iiyeleri; iist kademe
yoneticileri ile avukatlar arasindan sec¢ilmesini 6ngormiigtiir (m.146/1). Bu
diizenlemeyle, Anayasa Mahkemesi tiyelerinin agirlikli olarak hukuk mes-
legine mensup olanlar arasindan secilmesinin amaglandig1 goriilmektedir.
Belli sayida iiniversite 6gretim iiyesi ile list kademe yoneticilerinin se¢imiy-
le de bir cesitlilik saglanmaya ¢aligilmistir.

Kuskusuz anayasa mahkemelerinin gorevleri nitelik itibariyle diger
yliksek mahkemelerden farklidir ve bu mahkemelerin ayni zamanda siyasi
bir fonksiyon ifa ettigi kabul edilmektedir?’. Bu nedenle biitiin mahkeme iiye-
lerinin hukukgu olmasi zorunlu degildir. Ancak mevcut diizenleme c¢erceve-
sinde, Danistay, Sayistay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi, yiiksekogretim
kurumlari ve iist kademe yoneticileri arasindan segilecek tiyelerin hukukcu
formasyonuna sahip olmayan kigilerden olugsmas1 ihtimali vardir. Anayasa
Mahkemesinde hukuk¢u olmayan {iyelerin artmasi, bu mahkemenin yargi-
sal fonksiyonunu olumsuz yonde etkileyebilir’!. Bu nedenle, yiiksekdgretim
kurumlarindan segilecek olanlarin tamami bakimindan hukuk, iktisat veya

18 Bu konuda daha ayrintili bilgi i¢in bkz. Kaboglu (2000): 5.35-36.
19 Kaboglu (2000): 5.38-39.
20 Ozbudun (1998): 5.346; Géren, Zafer: Anayasa Hukukuna Giris, Lzmir 1997, 5.250.

21 Ozbudun (1998): 5.378; Kaboglu (2000): 5.37; Kuzu, Burhan: 1982 Anayasasimin Temel Nitelikleri ve Getirdigi
Yenilikler, Istanbul 1990, s.173-174.



siyasal bilimler alanlarinda 6gretim iiyesi olma*, yiiksek mahkeme iiyeleri
arasindan segilecek olan iiyelerin ¢cogunun hukukc¢u olmasi sarti aranmali-
dir. Hukukcu olmasa dahi, Sayistay’dan secilecek iiyenin, mali nitelikli da-
valarda yararl1 olacag1 sdylenebilir. Ust kademe yoneticileri arasindan iiye
secimi uygulamasina ise son verilmelidir.

Avrupa anayasa mahkemeleriyle karsilagtirildiginda Tiirk Anayasa
Mahkemesinin olduk¢a az sayida akademisyen iiyeye sahip oldugu goriil-
mektedir. Bu nedenle, Ozbudun Komisyonu anayasa taslaginda onerildigi
sekilde, belli sayidaki {iyenin anayasa hukuku, kamu hukuku veya siyaset
bilimi alanlarinda calisan 6gretim iiyeleri arasindan secilmesi diisiiniilebi-
lir.

Anayasaya gore, Yiiksekogretim kurumlar1 68retim iiyeleri ile iist ka-
deme yoneticileri ve avukatlarin Anayasa Mahkemesine asil ve yedek iiye
secilebilmeleri i¢in kirk yasini doldurmus, yiiksekdgrenim gormiis veya 6g-
renim kurumlarinda en az onbes yil 6gretim iiyeligi veya kamu hizmetinde
en az onbes yil fiilen ¢alismis veya en az onbes yil avukatlik yapmis olmasi
sarttir (m.146/2). Anayasanin hizmet siiresiyle ilgili bu diizenlemesi, genel-
likle Avrupa iilkelerinde de goriilmektedir ve deneyimli kigilerin secilmesi-
ni saglamak acgisindan yerindedir.

C- Uyelerin Gorev Siiresi

Avrupa lilkelerinin cogunda anayasa mahkemesi iiyelerinin gorev siiresi
sinirlt tutulmugtur. Buna gore, Almanya’da 12 yil, Cek Cumhuriyeti’nde
10 yil, Fransa, italya, ispanya, Bulgaristan, Macaristan, Romanya, Sloven-
ya, Portekiz ve Polonya’da 9 yil, Hirvatistan’da 8 yil, Slovakya’da 7 yildir.
Avusturya ve Belgika’da ise emeklilik yag1 gegerlidir®®. Amerikan Federal
Yiiksek Mahkemesi yargiglari ise omiir boyu gorev yaparlar®.

1982 Anayasasima gore, Anayasa Mahkemesi tiyeleri altmigbes yasini
doldurunca emekliye ayrilirlar (m.147/1). Oysa, Avrupa iilkelerinin hemen
tamaminda anayasa mahkemesi tiyeligi belli bir siireyle sinirlandirilmigtir.
Bu uygulama, anayasa yargisinin demokratik megsruiyeti ve mahkemenin ya-
pisinin foplumsal degisime paralel olarak olusmasina katkida bulunacagin-
dan daha yerindedir®. Bu nedenle, Ozbudun Komisyonu anayasa dnerisinde
yer aldig1 sekilde, Anayasa Mahkemesi tliyeligi icin de makul bir gorev siire-
si getirilmelidir. Tarafsi1zlig1 saglamak acisindan da sadece bir defa se¢ilmek
yeterli olmalidir.

22 Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usilleri Hakkinda Kanun (m.3), 6gretim iiyeleri i¢in bu hukuk, iktisat
ve siyasi bilimler dallarinda bulunma sartint aramakla birlikte, yiiksekogretim kurumlart yéneticileri igin boyle bir sart
ongormemistir.

23 Kaboglu (2000): s.41-42.
24 Currie (1988). s.7.
25 Kaboglu (2000): s.42.
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D- Uyelikle Bagdasmayan Isler

Avrupa tilkelerinin ¢ogunda anayasa mahkemesi iiyelerine kuvvetler ayri-
1181 ilkesi nedeniyle yasama ve yiirlitme organinda goérev alma yasagi ge-
tirilmistir. Baz1 iilkelerde bunun diginda da belli dlgiilerde bagka is yapma
yasag1 s6z konusudur. Almanya (iiniversitede ders vermek haric), Italya
ve Bulgaristan’da mahkeme iiyeleri bagka bir gérev yapamazlar. Fransa ve
Avusturya’da mahkeme iiyeligi kismi statiide bir gorev olarak diizenlenmisg-
tir. Almanya, Macaristan, Romanya ve diger bazi iilkelerde mahkeme iiye-
leri iiniversitede ders verme imkania da sahiptirler®.

1982 Anayasasina gore, Anayasa Mahkemesi liyeleri, asli gorevleri
diginda resmi veya 6zel bir gorev alamazlar (m.146/4). Tiirkiye’de Ana-
yasa Mahkemesi iiyelerinin iiniversitede ders vermesine imkan taninmasi
yolunda goriisler ileri siiriilmiistiir?’. Ancak, Mahkemenin is yiikiiniin faz-
lalig1 karsisinda iiyelerin ders vermesinin davalarin daha da uzamasina yol
acacag agiktir. Kaldi ki, boyle bir imkanin Anayasa mahkemesi iiyelerine
taninmas1 durumunda diger yargiglar icin de bu konu giindeme gelebilir. Bu
nedenle mevcut diizenleme yerindedir.

V. ANAYASA MAHKEMESININ GOREV VE YETKILERI

Anayasa Mahkemesi kanunlarin Anayasaya uygunlugunu denetlemek;
Cumbhurbagkani, Bakanlar Kurulu iiyeleri, yiiksek yargic ve savcilart go-
revleriyle ilgili suglardan dolay1 yargilamak; ve siyasi partilerin kapatilmasi
davalarina bakmak gibi yetkilere sahiptir.

Norm denetimi i¢in Anayasa Mahkemesine iptal davasi ve itiraz yo-
luyla basvurulabilmektedir. Iptal davasini agmaya Cumhurbagkani, Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisinin en az beste biri tutarindaki milletvekilleri, iktidar
ve anamuhalefet partisi meclis gruplar yetkilidir. Itiraz bagvurusu ise genel
mahkemeler araciligiyla yapilabilmektedir.

Anayasa yargisimnin diger onemli sorunlar1 arasinda, Mahkemenin
bazi durumlarda yetkilerini yanlis kullanmasi, baz1 konularda da anayasal
yetkilerini agikca agmis olmasi gelmektedir. Bu nedenle Mahkemenin go-
rev ve yetkilerinin, Avrupa anayasa mahkemeleri esas alinarak, Anayasada
daha acgik bir sekilde yeniden diizenlenmesi gerekmektedir. Tiirk Anayasa
Mahkemesinin bir¢ok kararinda sergiledigi devletci ve ideolojik aktivizm
de bir diger sorundur. Mahkemenin bu tiir bir aktivizm yerine, anayasa yar-
gisinin temel iglevi olan insan haklar1 ve hukuk devleti ilkesini korumaya
yonelmesi gerekir.

26 Kaboglu (2000): 5.43-44.

27 Kaboglu (2000): s.44 dn. 41; Ozden, Yekta Giingor: “Anayasa Mahkemesi Uyelerinin Hukuksal Konumu”, Bahri
Saver'ya Armagan, Ankara 1988, 5.377.



A- Mahkemenin Yargisal Aktivizmi ve iq‘ihat Yoluyla Yetki
Alanim Genisletmesine Iliskin Ornekler

1. Anayasa degisikliklerinin esastan denetlenmesi

Anayasa degisikliklerinin yargisal denetimi konusunda agik bir diizenleme
ongormeyen 1961 Anayasasi doneminde Anayasa Mahkemesi kendini bu
konuda yetkili sayarak bazi1 anayasa degisikliklerini iptal etmistir. Bu dene-
timin yapilabilmesi i¢in anayasa normlari arasinda bir hiyerarsinin bulundu-
guna dair Anayasada bir hiikiim bulunmas1 gerekirdi. Anayasada bdyle bir
hiikiim bulunmadig: gibi, doktrinde de anayasal normlarin egit hukuki de-
gerde oldugu goriisii egemendi.”® Anayasa Mahkemesi 1970 yilinda verdigi
bir kararla, Anayasada yapilan bir degisikligi, Anayasanin Cumhuriyetin
niteliklerini diizenleyen 2.maddesine aykir1 bularak iptal etmistir. Mahke-
me bu kararinda, Anayasanin 9.maddesinde yer alan “Devlet seklinin Cum-
huriyet oldugu hakkindaki Anayasa hiikmii degistirilemez ve degistirilmesi
teklif edilemez” kuralina dayanmigtir. Mahkeme zorlama bir yorumla, Cum-
huriyet hiikmiiniin degigsmezliginin 2.maddedeki Cumhuriyetin niteliklerini

de icerdigini ileri siirmiistiir. Mahkemeye gore:

“Buradaki degismezlik ilkesinin sadece (Cumbhuriyet) sozciligiinii
hedef almadigin1 soylemek bile fazladir. Yani Anayasada sadece (Cumhu-
riyet) sozciigliniin degismezligini kabul ederek, onun digindaki biitiin ilke
ve kurallarin degistirilebilecegini diislinmenin Anayasanin bu ilkesi ile
bagdastirilmas1 miimkiin degildir. Zira 9.maddedeki degigmezlik ilkesinin
amaci, Anayasa’nin 1., 2. maddelerinde ve 2. maddenin gonderme yaptigi,
baglangic boliimiinde yer alan temel ilkelerle niteligi belirtilmis Cumhuri-
yet sozcliigii ile ifade edilen Devlet sistemidir. Bir bagka deyimle, 9. mad-
de ile degismezlik ilkesine baglanan Cumhuriyet sozciigii degil, yukarida
gosterilen Anayasa maddelerinde nitelikleri belirtilmis olan Cumhuriyet
rejimidir. Su halde, sadece Cumhuriyet sézciigiinii sakli tutup, biitiin bu
nitelikleri, hangi istikamette olursa olsun, tamamen veya kismen degis-
tirmek veya kaldirmak suretiyle, 1961 Anayasasinin ilkeleriyle bagdag-
mas1 miimkiin olmayan bir baska rejimi meydana getirecek bir Anayasa
degisikliginin teklif ve kabul edilmesinin Anayasaya aykir1 diiseceginin,
tartismay1 gerektirmeyecek derecede agik oldugu ortadadir.”

Bu yoruma gore, 2.maddede sayilan “insan haklarina ve Baglangic-
ta belirtilen temel ilkelere dayanan, milli, demokratik, laik ve sosyal bir
hukuk devleti” niteliklerinden herhangi birine aykir1 bir anayasa degisikli-
&i, Cumhuriyet ilkesinin degigmezligi kuralina da aykir1 olacagindan iptal
edilebilecektir. Anayasanin 2.maddesinde sayilan ve ¢ok genis kapsamlari

28 Ozbudun, Ergun: “Tiirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin Tepkisi”, Prof.Dr. Yavuz
Sabuncu’ya Armagan, (AU SBF Dergisi: Ankara, 2007), 5.259.

29E. 1970/1, K. 1970/31, K.T. 16.6.1970.
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olan niteliklerle ilgisi olmayan bir anayasa degisikligi diisiinmek neredey-
se miimkiin olmadigina gére, Mahkemenin bu yorumla kendisine tiim ana-
yasa degisikliklerini denetleyebilme yetkisi tanidig1 ortadadir.*

1971 yilinda, Mahkemenin anayasa degisikliklerini denetleme yet-
kisinin sadece sekil denetiyle sinirlandirilmasina ragmen, Mahkeme izle-
yen yillarda anayasa degisikliklerini iptal etmeyi siirdiirmiistiir. Mahke-
me bu iptal kararlarinda, Cumhuriyetin degismezligi kuralinin sadece bir
maddi hukuk kural1 degil, ayn1 zamanda bir sekil kurali oldugu yorumunu
geligtirmistir. Bu yoruma gore 2.maddedeki niteliklere aykir1 anayasa de-
gisiklikleri sekil yoniinden anayasaya aykiridir3!.

Mahkemenin Anayasaya aykiri yorumlarla anayasa degisiklikle-
rini iptal etmesine bir tepki olarak 1982 Anayasasi ile anayasa degisik-
liklerinin sekil bakimindan denetimi, “teklif ve oylama ¢ogunluguna ve
ivedilikle goriigiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigi hususlari ile” si-
nirlandirilmigtir. Mahkeme, bu donemde yapilan Cumhurbagkaninin halk
tarafindan secilmesine iligkin Anayasa degisikliinin iptali icin acilan
davayi, Anayasanin esas denetimine izin vermedigi, sekil bakimindan da
Anayasada belirtilen aykiriliklarin bulunmadigi gerekcesiyle reddetmistir.
Mahkeme bu davada sekil denetimine iligkin sartlar1 genis yorumlamaktan
kaginmistir®>. Ancak kisa bir siire sonra Mahkeme, iiniversitelerde kilik
ve kiyafetin serbest birakilmasina iliskin 2008 tarihli Anayasa degisikligi
hakkinda agilan iptal davasinda yetkisini asarak esastan iptal karar1 ver-
migstir. Mahkeme bu karariyla, anayasa degisikliklerinin denetlenmesinde
148.maddedeki acgik yasaga ragmen geleneksel aktivist tutumuna geri don-
mekle kalmamig, Meclisin anayasa degisikligi yapma yetkisini de fiilen
kullanilamaz hale getirmistir.

2. Mahkemenin yiiriirliigii durdurma karari vermesi ve gerekcesini
yazmadan kararlari aciklamasi

Anayasa Mahkemesinin, Anayasaya aykirilig1 iddia edilen normlarin ytiriir-
liigiiniin durdurulmasina Anayasada ve Anayasa Mahkemesinin Kurulusu
ve Yargilama Usilii Hakkinda Kanunda izin veren bir hiikiim bulunmamak-
tadir. Mahkeme de, 1993 yilina kadar kendisine yapilan yiiriirliigiin durdu-
rulmasi istemlerini “Anayasa ile kendisine bu yetkinin verilmemis oldugu”
gerekgesiyle reddetmistir®®. Ancak Mahkeme, 1993 yilinda 6zellestirmeyle
ilgili bir kanun hiikmiinde kararnamenin iptali ve yiiriirliigliniin durdurulma-
s1 istemiyle Oniine gelen bir davada ilk defa yiiriirliigii durdurma karar1 ver-
mistir. Bu davada®** Mahkeme, yarg1 yetkisinin etkinligi, karar verme araci-

30 Ozbudun (2007): 5.260.

31 E. 1973/19, K. 1975/87, K.T. 15.4.1975. Benzer kararlar i¢in bkz. E. 1976/38, K. 1976/46, K.T. 12.10.1976; E.
1976/43, K. 1977/4, K.T. 27.1.1977.

32 E.1987/9, K. 1987/15, K.T. 18.6.1987; E.2007/72, K.2007/68, K.T. 5.7.2007; E.2007/99, K.2007/86, K.T. 27.11.2007.
33 E.1972/13, K.1972/18, K.T. 6.4.1972; E.1985/659, K.1985/4 (miiteferrik karar), K.T. 1.8.1985.
34 E.1993/33, K.1993/40-1, K.T. 21.10.1993.



nin dzglirce ve eksiksiz kullanilmasinin gerekliligi, ddva kavraminin i¢inde
yliriitmenin durdurulmasinin da bulundugu, yasalarda ac¢ikc¢a bulunmasa bile
tedbir yetkisinin varsayilmasinin bir zorunluluk oldugu, yiiriirliigiin durdu-
rulmasi yetkisinin kullanilmas1 hakkinda Anayasada bosluk bulundugu ve
Mahkemenin bu konuda hukuk yaratabilecegi gerekcelerine dayanmigtir.
Boylece Mahkeme, Anayasanin vermedigi bu yiiriirliigiin durdurulmasi yet-
kisini 1993 yilindan itibaren verdigi yiirtirligli durdurma kararlariyla kendi-
sine tanimistir. Ustelik de Mahkeme Anayasal dayanagi olmayan yiiriirliigii
durdurma kararlarin1 vermekte olduk¢a comert davranmaktadir. Anayasa
Mahkemesinin Anayasada diizenlenmeyen bu yetkiyi i¢tihat yoluyla kendi-
sine tanimasi ciddi tartismalara yol agmistir. Mahkemenin bu ic¢tihad1 Ana-
yasaya aykiridir. Ciinkii alt derece mahkemeleri bakimindan ihtiyati tedbir
kararimi diizenleyen yasa koyucunun®® ve Anayasada agikga idari yargilama
usuliinde yiiriitmeyi durdurma kararini diizenleyen (m.125/6) Anayasa ko-
yucunun, Anayasa yargisinda bu konuyu diizenlemeyi unuttugu ya da 6zen-
siz davrandig1 soylenemez. Mahkemenin dayandigi bir bagka gerekce de
yiiriirliikten kaldirilan eski Kurulug Kanununun gerekgesidir. S6z konusu
kanunun gerekcesinde ise genel olarak yargilama usuliinden bahsedilmekle
birlikte, Mahkemenin boyle bir yetkiye sahip olduguna dair acik bir ibare
bulunmamaktadir.

Ote yandan Mahkeme, Anayasa’da (m.153) acik¢a yasaklandigi
halde, gerekcesini yazmadan kararlarin1 aciklamaktadir. Mahkeme karar-
larinin gerekgesi goriilmeden uygulanmasi ciddi sorunlara yol acabilmek-
tedir.

3. Bakanlar Kurulunun kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma
yetkisinin daraltilmasi

Anayasa Mahkemesi, Anayasanin 91. maddesinde yer almamakla birlikte,
yetki kanunu ile Bakanlar Kuruluna kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma
yetkisinin verilebilmesi i¢in “6nemlilik”, “ivedilik”, “kisa siirelilik” ve “zo-
runluluk™ gibi sartlarin da bulunmast ve “sik sik bu yola bagvurulmamasi”
gerektigi yolunda bir igtihat gelistirmis*® ve bu sartlara uymayan yetki ka-
nunlarin iptal etmistir. Anayasa Mahkemesi bu ictihadiyla, yetki kanunu
icin Anayasada olmayan ek sartlar getirmektedir. Mahkeme bu konudaki di-
ger bir kararinda su goriise yer vermistir: “(B)ir yetki yasasinin Anayasa’ya
uygun goriilebilmesi Anayasa’daki 6ge ve Olclitlere Anayasa Mahkemesi
kararlariyla getirilen yorumlar ¢ercevesinde uygun olmasiyla olanaklidir.”?’
Mahkemenin bu i¢tihad1 Bakanlar Kurulunun kanun hiikmiinde kararname
cikarma yetkisini Anayasanin 6ngoérmedigi ol¢iide daraltmaktadir ve Ana-
yasaya aykiridir.

35 Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu, m. 101 vd.

36 Bkz. E.1988/64, K.1990/2, K.T.1.2.1990. Ayni nitelikte, E. 1994/49, K. 1994/45-2, K.T. 7.7.1994, E. 1993/26, K.
1993/28, K.T. 16.09.1993.

37 E. 1993/26, K. 1993/28, K.T. 16.9.1993. Benzer bir karar i¢in bkz. E. 1997/3, K. 1997/2, K. T. 15.1.1997.
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4. Mahkemenin meclis kararlarim1 denetlemesi: Cumhurbaskam
secimi Oornegi

Anayasa Mahkemesi, Mayis 2007°de verdigi bir kararla Cumhurbagskani
se¢imini diizenleyen Anayasanin 102.maddesindeki “liye tamsayisinin {icte
iki cogunlugu” ibaresinin hem toplant1 hem de karar yeter sayis1 olduguna
hiikkmetmigtir. Mahkeme, TBMM’nin 27.4.2007 giinii yapilan Cumhurbag-
kanlig1 se¢iminin ilk oylamasinda toplanti yeter sayisinin “liye tamsayisinin
ticte biri” olduguna iligkin kararin1 “eylemli ictiiziik degisikligi” olarak ni-
telendirmis ve Meclis kararinin iptaline karar vermistir’®. Anayasa Mahke-
mesinin bu karar1 bircok bakimdan Anayasaya aykir1 olup, bir Meclis karar1
olmasi nedeniyle yargi denetimi diginda tutulan se¢im igine dogrudan yapil-
mis bir miidahaledir. Mahkemenin Meclisin bu kararin1 “eylemli igtiiziik”
olarak nitelendirmesi yanligtir. Cilinkii ortada ne bir igtiiziik degisikligi ne
de eylemli ictiiziik diizenlemesi vardir. TBMM Ic¢tiiziigiiniin Cumhurbas-
kani se¢imine iligkin hilkmii, Anayasanin 102.maddesindeki diizenlemeyi
aynen tekrarlamaktadir. Mahkeme kararindaki diger bir usul sorunu, ortada
yiiriirliige konulmusg “olumlu” bir yasama islemi olmadig1 halde “yiirtirliigii
durdurma” karar1 vermis olasidir. Mahkemenin karari esas bakimindan in-
celendiginde yapilan hukuki hatalar daha da bariz hale gelmektedir.

Her seyden dnce Anayasanin 102.maddesinde toplanti yeter sayisi
icin bir diizenleme bulunmayip, sadece karar yeter sayisina yer verilmistir.
Bu diizenlemeye gore, “oylamalarin ilk ikisinde iiye tamsayisinin iicte iki
cogunluk oyu saglanamazsa iigiincii oylamaya gegilir, liclincii oylamada iiye
tamsayisinin salt cogunlugunu saglayan aday Cumhurbaskani sec¢ilmis olur.
Bu oylamada iiye tamsayisinin salt cogunlugu saglanamadigi takdirde ii¢iin-
cii oylamada en cok oy almis bulunan iki aday arasinda dordiincii oylama
yapilir, bu oylamada da iiye tamsayisinin salt gogunlugu ile Cumhurbagkani
secilemedigi takdirde derhal Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi se¢imleri ye-
nilenir.” Goriildiigii iizere bu diizenlemede ilk iki oylamada Cumhurbas-
kaninin secilebilmesi i¢in licte iki, sonraki oylamalarda ise salt cogunluk
aranmaktadir. Bu oy oranlarinin karar yeter sayisini ifade ettigi, metindeki
“sec¢ilmis olur” ibaresinden anlagilmaktadir. Zira “se¢me” toplanmay1 degil
“karar vermeyi” ifade eder. Ote yandan Mahkemenin dért oylama igin de
“licte ikilik” bir toplant1 yeter sayisini sart kosmasi, 102.maddedeki 3. ve
4. oylamalari fiilen yapilamaz hale getirmektedir. Boylece Mahkeme 102.
maddenin son iki oylamayla ilgili kismini filen gecersiz kilmig olmaktadir.
Son olarak Mahkemenin, Anayasanin Cumhurbaskani se¢imi i¢in nitelikli
bir uzlagsmay: sart kostuguna dair gerekcesi de tamamen hukuki dayanaktan
yoksundur. Anayasa bu konuda nitelikli cogunlukla uzlasmay1 aramis olsay-
di, son iki oylamada salt cogunlukla secebilmeye izin vermezdi.

38 E. 2007/45, K. 2007/54, K.T. 1.5.2007.



5. Siyasi parti davalarinda Mahkemenin kat1 tutumu

Anayasa Mahkemesinin siyasi parti kapatma kararlariyla®* olusturdugu ig-
tihadin temel 6zelligi Anayasa ideolojisini kat1 bir sekilde yorumlayarak
kurulu diizene yonelik “tehditleri” bertaraf etmektir. Mahkemenin parti ka-
patma kararlari, devletin boliinmez biitiinliigli ve laikligin korunmasi1 amaci
lizerinde yogunlagsmaktadir®.

Mahkeme “boliinmez biitiinliige aykirilik” gerekgesiyle verdigi parti
kapatma kararlarda, devletin yapisi ve toplumsal sorunlarla ilgili farkli go-
riisleri, kararlarinda bir arada tekrarladigi “Devletin tekligi, tilkenin tiimlii-
gii ve ulusun birligi” kavramlari ile bagdasmaz bulmaktadir. Mahkemenin
salt parti programinda yer alan ifadeler nedeniyle boliinmez biitiinliigiin
ihlal edildigine karar vermesi ve bunu yaparken de “tartisilamaz kavramlar
ve degerler’den s6z etmesi, demokratik devletin temellerinden olan ifade
ve Orgiitlenme 6zgiirliikleri ile bagdasmamaktadir.

Anayasa Mahkemesi bir¢ok siyasi partiyi de, laiklik anlayigina ayki-
rilik nedeniyle kapatmistir. “Laiklige aykiri eylemlerin odagi haline geldi-
§1” gerekgesiyle verilen parti kapatma kararlarinda dayanilan temel kapat-
ma nedeni, kapatilan partilerin laiklik ve bagortiisii serbestligi konusunda
Mahkemeden farkli olan goriisleridir.

Parti mensuplarimin basortiisii takmanin serbest olmasi gerektigi
yoniindeki ac¢iklamalarinin s6z konusu partilerin “laiklige aykir1 eylemle-
rin odag1” haline gelmesinde temel neden olarak kullanilmasi ve kapatma
karar1 verilmesi, ifade ve orgiitlenme 6zgiirliikleri ile bagdagmamaktadir.
Mahkemenin, kendi laiklik yorumunun biitiin partilerce benimsenmesini
istedigi bu kararlari, ifade ve orgiitlenme 6zgiirliiklerinin yani sira, laiklik
ilkesinin cagdas anlamina da ters diigmektedir.

0102 1eqns

6. Mahkemenin hiikiimetlerin ekonomik politikalarina miidahalesi

Anayasa Mahkemesi aktivizminin en yogun oldugu alanlardan birisi hiikii-
metlerin ekonomik politikalaridir. Anayasada ekonomik ve sosyal hayata
iliskin baz1 diizenlemeler bulunmakla birlikte, siyasi iktidarlara belli bir

39 Anayasa Mahkemesi tarafindan bugiine kadar yirmibes siyasi parti kapatilmistir. Mahkemenin bu konudaki son karart
2009 yilhinda iilke biitiinliigiine aykiriliktan dolayr Demokratik Toplum Partisi 'nin kapatilmasidir: Mahkeme, Adalet ve
Kalkinma Partisi haklinda ise 2008 yilinda laiklige aykirilik gerekgesiyle devlet yardimindan yoksun birakma yaptiriminin
uygulanmasina karar vermistir.

40 Anayasa Mahkemesinin siyasi parti kapatma kararlarindaki yaklasimi i¢in genel olarak bkz. Arslan, Ziihtii: “Anayasa
Mahkemesi nin Siyasal Partiler Politikast: ‘Ve cagi’'nda ‘Ya-ya da’c1 Yaklasimin Anakronizmi Uzerine Bir Deneme”,
Liberal Diisiince, Sayr 22, 2001, s.7-11; Can, Osman: Demokratiklesme Seriiveninde Anayasa ve Siyasi Partilerin
Kapatilmasi, (Segkin: Ankara, 2005), 5.89-177; Hakyemez, Yusuf Sevki: Militan Demokrasi Anlayist ve 1982 Anayasast,
(Segkin Yayincilik: Ankara, 2000), 5.224-258; Turhan, Mehmet: “Avrupa Insan Haklart Sozlesmesi ve Siyasi Parti
Kapatma Davalari”, Liberal Diistince, Sayr 22, 2001, s.16-21; Erdogan, Mustafa: “Fazilet Partisi 'ni kapatma Karart
Isiginda Tiirkive 'nin Anayasa Mahkemesi Sorunu”, Liberal Diisiince, Sayt 23, 2001, 5.36-40; Anayurt, Omer: “Tiirk
Hukukunda Siyasal Partilerin Kapatilmasi Rejimi: Ulusal Demokrasinin Strasbourg Demokrasisi Karsisinda Hiikmen
Yenilgisi”, Liberal Diisiince, Sayr 23, 2001, s. 22-27.
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ekonomik model empoze edilmemektedir*!. Dolayisiyla hiikiimetler farkli
ekonomik politikalar1 izleyebilirler. Anayasa Mahkemesi de bir kararinda
bu noktaya sdyle isaret etmistir*’: “[CJok partili demokratik rejimi benim-
seyen Anayasamizda, Anayasa ilkelerine ters diigmemek koguluyla iktidar-
larin ekonomi alaninda miidahaleci veya liberal bir politika izlemelerine bir
engel bulunmamaktadir.” Bununla birlikte Mahkemenin ekonomik konu-
lardaki kararlarinin 6nemli bir kism1 miidahaleci bir yaklagimi yansitmakta-
dir. Mahkeme, devletci ekonomik model olarak nitelendirilebilecek olan bu
temel ictihadina uymayan bir¢ok diizenlemeyi iptal etmistir.

Anayasa Mahkemesi hiikiimetlerin kamu iktisadi tegebbiisleri
(KIT) nin 6zellestirilmesiyle ilgili diizenlemelerini iptal ederken hukuki-
lik denetimini agarak yerindelik denetimi yapmistir*. Mahkemenin, tipki
yabancilara miilk satig1 kararinda oldugu gibi, “Tiirk milli menfaatleri”,
“lilke giivenligi” ve “Tiirk milletinin bagimsizlig1” kavramlarin1 kullana-
rak dzellestirme diizenlemesini iptal etmesi, hukukilik denetiminin yerin-
delik denetimine doniismesine yol acar. Bu ise, Mahkemenin bu konular-
daki kendi siibjektif anlayisini se¢ilmis yOneticilerin tercihlerinin iistiine

¢tkarmasi sonucunu doguracagindan demokrasiyle bagdasmaz*.

Mahkeme, yabancilara miilk satisiyla ilgili olarak “karsiliklilik sar-
tinin aranmamas1” ve “yabancilarin edinebilecekleri taginmazlarin orani-
nin tespiti” konularinda Bakanlar Kurulunu yetkilendiren kanuni diizenle-
meleri iptal ederken miilk satis1 ile milli menfaatler ve egemenlik arasinda
iligki kurarak ilgin¢ yorumlar yapmigtir®.

Mahkemeye gore, yabancilara belli sinirlart agan miilk satist Tiirk
milli menfaatlerine aykiridir ve egemenlige yonelik bir tehdittir. Gerekti-
ginde vatandaglarla ayni hukuki sartlarda miilkiyet hakk: smirlanabilecek
olan yabancilarin miilk sahibi olmasinin neden egemenligi ihlal ettigi be-
lirsizdir. Ote yandan, demokrasilerde milli menfaate uygun ya da ayki-
11 olan hususlar1 hiikiimetin yerine gecerek tespit eden Mahkemenin bu
girisimiyle hukukilik denetimini agarak yerindelik denetimine kaydigi da
aciktir.
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Anayasa Mahkemesinin hiikiimetlerin ekonomik politikalarina mii-
dahale anlamina gelen bu tiir kararlarinda kamu yarari, kamu mali, milli
yarar, bagimsizlik ve egemenlik gibi bazi temel kavramlar1 oldukga farkl
anladig1 ya da yorumladig1 goriilmektedir.

41 Ozbudun, Ergun: “Anayasa Mahkemesi ve Ekonomik Politika”, Fazil Saglam’a 65.Yas Armagani, (Imaj Yaymevi:
Ankara, 2006), s.320.

42 E. 1984/9, K. 1985/4, K.T. 18.2.1985.

43 E. 1994/49, K. 1994/45-2, K.T. 7.7.1994.

44 Ozbudun (2006): 5.330.

45 E. 1984/14, K. 1985/7, K.T. 13.6.1985; E. 2006/35, K. 2007/48, K.T. 11.4.2007.
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B- Mahkemenin Yetkilerinin Yeniden Diizenlenmesi Geregi

1. Mahkemenin yiiriirliigii durdurma yetkisi Anayasa ile
diizenlenmelidir

Anayasa Mahkemesi, yukarida agiklandigi iizere, 1993 yilindan bu yana
norm denetiminde yiiriirliigii durdurma vermektedir. Ictihat yoluyla kulla-
nilan bu yetkinin Anayasal bir dayanagi bulunmamaktadir. Bu nedenle bir
anayasa degisikligi ile Anayasa Mahkemesine belli sartlar altinda yiirtirligii
durdurma yetkisi taninmalidir. Bu yonde bir 6neri Ozbudun Komisyonunun
anayasa caligmasinda bulunmaktadir. Bu 6neriye gore, “Anayasa Mahkeme-
si, iptal davasina konu olan hiikmiin uygulanmas1 halinde telafisi imkansiz
bir zararin dogmasi1 ve Anayasaya acikca aykiri goriilmesi sartlarinin birlik-
te gerceklesmesi durumunda talep iizerine gerekceli olarak kuralin yiiriirlii-
giinii katilanlarin {icte ikisinin cogunlugu ile durdurabilir. Anayasa Mahke-
mesinin yiiriirliglinii durdurdugu kuralla ilgili nihaf karar1 en ge¢ altmig giin
icinde Resmi Gazetede yayinlanir. Aksi takdirde, yiiriirliigii durdurma karar1
hiikiimsiiz hale gelir.”

2. Anayasa Mahkemesine temel haklara iliskin uluslararasi
sozlesmelere uygunluk denetimi yapma yetkisi tammmahdir

2004 yilinda yapilan Anayasa degisikligi ile Anayasanin 90.maddesine bir
fikra eklenerek temel hak ve hiirriyetlere iligkin uluslararas: sézlesmelerle
kanunlarin catigmasi halinde s6zlesme hiikmiiniin uygulanmasi kabul edil-
misti. Ancak farkli mahkemelerin ayni konuda farkli kararlar vermesi, bunun
da uygulamada farkli sonucglara yol agmasi miimkiindiir. Bu nedenle Ana-
yasa Mahkemesine kanunlarin temel hak ve hiirriyetlere iligkin uluslararasi
sozlesmelere de uygunlugunu denetleme yetkisinin verilmesi daha isabetli
olur. Boylece Tiirk kanunlarinin sdzlesmelere uyumu anayasallik denetimi
yoluyla da gergeklestirilebilir. Ozbudun Komisyonu anayasa &nerisinde de
bu yonde bir diizenleme bulunmaktadir. Buna gore, Anayasa Mahkemesi
norm denetiminde temel hak ve hiirriyetlere iliskin uluslararasi sézlesmeleri
de 6l¢ii norm olarak kullanabilecektir.

3. Mahkeme kararlar1 gerekcesi yazilmadan aciklanmamalidir

Anayasanin 153.maddesinde yer alan “Iptal kararlar1 gerekcesi yazilmadan
acitklanamaz” hiikmiine ragmen, Anayasa Mahkemesi uygulamada gerek-
cesini yazmadan kararlarini aciklamaktadir. Gerekgesi yazilip Resmi Ga-
zetede yayimlanmayan kararlarin yiirtirliige girmesi de sz konusu olamaz
(AY.m.153/son). Bununla birlikte uygulamada Mahkemenin bir normu iptal
ettigini acikladig1 ancak heniiz yayimlamadig: kararlar kargisinda tereddiit-
lerin ve hakkaniyete aykiri durumlarin ortaya ¢ikmasi kuvvetle muhtemel-
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dir. Bu nedenle, uygulamada ortaya ¢ikabilecek sakincalar1 ortadan kaldir-
mak amaciyla, “Anayasa Mahkemesi kararlarinin gerekg¢esi yazilmadan hig
bir surette aciklanamayacagi” Anayasada tasrih edilmelidir. Esasen, her-
hangi bir Anayasa degisikligine ihtiya¢c olmaksizin Anayasa Mahkemesinin
mevcut Anayasal diizenleme karsisinda gerekgesini yazmadan kararlarini
aciklamaktan kaginmasi gerekir.

4. Ictiiziiklerin 6n denetim yoluyla denetlenmesi sistemi
benimsenmelidir

TBMM Ictiiziikleri yasama calismalarini diizenleyen kurallara iligkin oldu-
gundan bunlarin Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edildigi durumlarda
Meclis calismalarinda ciddi aksamalar ortaya ¢ikabilmektedir. Ozbudun Ko-
misyonu anayasa Onerisinde yer alan, ictiiziik kurallariin 6n denetim yoluyla
denetlenmesi sistemi bu sakincayi ortadan kaldirabilir. Anilan anayasa oneri-
sinde yer alan bu konudaki diizenlemeye gore, Anayasa Mahkemesi Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi Ictiiziigiiniin Anayasaya uygunlugunu dndenetim yo-
luyla denetler. igtiiziiklerin 6ndenetimini isteme yetkisi, iptal davasi agmaya
yetkili olanlari yanisira Meclis Bagkan1 da taninmaktadir. Yine bu diizen-
lemeye gore, ictiiziiklerin denetimi, ictiiziik hiikmiiniin Meclis Genel Kuru-
lunda kabul edildigi tarihten itibaren on giin i¢inde istenebilecek ve Anayasa
Mahkemesi Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Ictiiziigiine iliskin kararmi en geg
otuz giin icinde vermedigi takdirde bagvuru reddedilmis sayilacaktir.

5. Mahkemenin siyasi partilerin hukuki denetimi konusundaki yetkisi
daha belirgin sekilde yeniden diizenlenmelidir

Anayasa siyasi partilerin hukuki denetimi yetkisini Anayasa mahkemesine
vermis, ancak bu denetimde uygulanacak usul kurallar1 ile maddi kurallar:
muglak bir sekilde diizenlemistir. Bu ise partiler acgisindan giivencesiz bir
durum ortaya cikarmaktadir. Bu nedenle Anayasa, Anayasa Mahkemesinin
Kurulus ve Yargilama Usulii Hakkinda Kanun ve Siyasi Partiler Kanunu
gozden gecirilerek partilerin hukuki denetimine iligkin kurallar partiler agi-
sindan daha giivenceli bir sekilde yeniden diizenlenmelidir. Bu ¢ercevede
ele alinmasi1 gereken 6ncelikli konularin baginda, partilerin Anayasaya ayki-
r1 eylemler nedeniyle odak haline gelmesine iliskin sartlarin daha belirgin ve
giivenceli olarak diizenlenmesi gelmektedir. Anayasanin 69.maddesinde yer
alan mevcut diizenlemede partilerin odak haline geldiginin tespiti biitiiniiyle
Mahkemenin takdirine birakilmistir. Yapilacak bir degisiklikle odak haline
gelmede dikkate alinacak eylemlerin kesin mahkeme karariyla siibuta ermig
olmasi sart1 aranmalidir.



6. Yiice Divan yetkisi 6zel bir kurula verilmelidir

Anayasa Yiice Divan gorevini de Anayasa Mahkemesine vermis bulun-
maktadir. Yiice Divan yargilamasinin ceza hukuku uzmanlig: gerektirdigi,
Anayasa Mahkemesinin ise bu tiir bir mahkeme olmadig1 gerekcesiyle Yiice
Divan yetkisinin Yargitaya verilmesi yoniinde goriisler bulunmaktadir. An-
cak Yiice Divan tarafindan yargilanacak kisilerin daha ¢ok siyasi gorevler
ifa etmeleri nedeniyle, Yiice Divan gorevinin, Ozbudun Komisyonu anayasa
onerisinde yer aldig1 gibi, Anayasa Mahkemesi ve Yargitay iiyelerinden olu-
san 6zel bir kurula verilmesi daha uygun bir ¢6ziim olarak goriinmektedir.

7. Anayasa Mahkemesi iki daireli olarak diizenlenmeli ve Anayasa
sikayeti (bireysel bagvuru) kabul edilmelidir

Insan haklarinin daha etkili bir sekilde korunmasi ve Avrupa Insan Haklari
Mahkemesine bagvurularin azaltilmast bakimindan, baz1 Avrupa iilkelerin-
de oldugu gibi, insan haklar1 ihlal edilen bireylere Anayasa Mahkemesine
bagvurma hakkinin taninmasi yararli olabilir. Bu durumda, 2004 tarihli Ana-
yasa Mahkemesi Onerisinde 6ngoriildiigii sekilde, Anayasa Mahkemesinin
iki daireli olarak yeniden diizenlenmesi ve dairelerden birinin bireysel bag-
vurular1 incelemekle gorevlendirilmesi yerinde olur.

VL. SONUC

Anayasa mahkemeleri, zaman zaman mesruiyet tartismalarina konu olmak-
la birlikte, demokratik iilkelerde yerlesmis kurumlardir. Giinlimiizde diinya
ilkelerinin dnemli bir kisminda (yaklasik 80 iilkede) bir sekilde anayasallik
denetimi yapilmaktadir. Bu iilkelerde anayasallik denetimine son verilmesi
diistintilmemekte, ancak mahkemelerin yapis1 ve yetkileri demokratik meg-
ruiyeti saglayacak sekilde diizenlenmektedir.

Cok onemli yetkilerle donatilmis bulunan ve verdigi kararlarla ana-
yasal sistemin igleyisini ciddi sekilde etkileyen Tiirk Anayasa Mahkeme-
sinin demokratik mesruiyetinin giiclendirilmesi bakimindan da, Avrupa
iilkelerinde oldugu gibi, Mahkemenin bir kisim iiyelerinin parlamento
tarafindan secilmesi ve iiyelerin gorev siiresinin siirlandirilmasi sistemi
benimsenebilir. Ote yandan, Mahkemenin gorev ve yetkileri daha acik bir
sekilde yeniden diizenlenmelidir.

Adalet Bakanlig1 tarafindan ilgili kurum ve kuruluslarin goriigleri
almarak 2009 yilinda hazirlanan Yargi Reformu Stratejisi ve Yargi Refor-
mu Stratejisi Eylem Plani’nda da “Uluslararasi belgeler 1s1ginda Anayasa
Mahkemesi’nin gdrev taniminin yeniden belirlenmesi ve buna bagli olarak
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yeniden yapilandirilmasi” hedefine yer verilmigtir*.

Kuskusuz biitiin bu diizenlemelerin basarili olmasi, Mahkemenin
aktivist egilimlerden kendini kurtararak hukukun iistiinliigii ve insan hakla-
rinin korunmasini temel islev olarak benimsemesine baglidir.
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46 Yargi Reformu Strateji Sinde bu amag su sekilde ifade edilmistir: “Giderek artan is yiikii ve ¢esidi karsisinda 11
iiyeden olusan Anayasa Mahkemesinin tek kurul ile etkili ve verimli ¢alisma yiiriitmesi, temel hak ve ozgiirliiklere yeni
boyutlar kazandiracak igtihatlar iiretmesinin oldukg¢a zorlastigi, bu nedenle Avrupa iilkelerindeki anayasa mahkemeleri-
nin gorev tamimlart ve olusum sekilleri dogrultusunda mahkemenin yeniden yapilandirilmast amacina yonelik olarak
gegmis yillarda Anayasa Mahkemesi tarafindan hazirlanan tasart taslagr goz oniinde bulundurularak Mahkemenin
yeniden yapilandirilmasi ve gorev taniminin belirlenmesi saglanacaktir. Anayasa Mahkemesi nin gérev taniminin
yeniden belirlenmesi amaciyla uluslar arasi belgeler ¢ergevesinde ilgili kurum ve kuruluglarla gerekli ¢calismalar
yapilacaktir. Anayasa Mahkemesi 'nin gorev taniminin belirlenmesine bagl olarak, Mahkeme 'nin olusumuna iliskin
ihtiyag¢ duyulan mevzuat degisiklikleri gerceklestirilecektir.”

ANAYASA MAHKEMESI
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GIRIS

Anayasali bir devlet modelinin olusturulmasi ¢abalarinin temelinde, bireyle-
rin hak ve 6zgiirliikklerinin korumasi, siyasal iktidarin keyfl yonetiminin 6niine
gecilmesi fikri bulunmaktadir. Bu fikir de “hukuk devleti idealinde” somut-
lagmaktadir. Siyasal iktidarin hukukla sinirlandirilmasi, yani hukuk devleti-
nin gerceklestirilmesi acisindan iki aractan bahsedilmektedir; Birincisi, siyasi
iktidarin uymak zorunda oldugu istiin kurallar biitinii olan bir anayasanin
bulunmasi, ikincisi ise kuvvetler ayriligi ilkesidir. Kuvvetler ayrilig: ilkesi,
mutlak iktidarin yozlagsmay1 da beraberinde getirecegi faraziyesine dayanarak,
giicii giicle siirlandirma esasina dayanmaktadir. Bu kabule gore, egemenli-
gin ii¢ farkli iglevi ve bu iglevleri yerine getiren ii¢ organ séz konusudur. Bu
islevlerden kural koyma (yasama), bu kurallar1 uygulama (yiiriitme) ve uyug-
mazliklar1 ¢c6zme (yargi) etkinliklerini olusturmaktadir.

Hukuk devleti ve kuvvetler ayrilig1 ilkesi, zorunlu olarak Devlet
(kamu tiizel kisileri) kaynakli iglemlerin yargisal denetimini gerekli kil-
maktadir. Devlet adina islem ve eylemlerde bulunma yetki ve giicti Ya-
sama ve Yiiriitme/Idare organlarina ait olduguna gore, bunlarin yargisal
denetimi de Yargi organi tarafindan yapilacak demektir.

Anayasa yargisini kabul eden iilkelerde, yasama iglemlerinin ana-
yasaya uygunlugunu, Anayasa Mahkemesi denetlemektedir. Yasama or-
ganinin iglemlerinin yargisal denetiminin megsruiyeti ayr1 bir tartisma ko-
nusudur. Ulkemiz agisindan bu hususun tartisilmasi gerekir. Konumuzun
disinda oldugu i¢in bu hususu isaretle yetiniyoruz.

Yiiriitme/Idare islem ve eylemlerinin yargisal denetimine gelince,
bu konuda belli basli iki sistem bulunmaktadir. Bu sistemler yargi birligi
ve yargi ayrihig1 adlarmi almaktadir. Ulkemiz de bunlardan yargi ayrilig
sistemini benimseyerek idari yargiy1 benimsemistir.
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Idari yargmmn bu giiniinii ve geleceginin belirlenebilmesi icin gec-
misinin de bilinmesine baglhidir. Bu ¢alismada tilkemizde cari olan idari
yarginin diiniine, bu giiniine ve yarinina iliskin diisiincelerimizi paylagsmak
istiyoruz.

I. YURUTME/IDARENIN YARGISAL DENETIMINDE MODELLER

Yiiriitme/Idarenin islem ve eylemlerinin yargisal denetiminde genel olarak iki
model bulunmaktadir. Bu modellerin 6zellikleri sunlardir.

1. Yarg Birligi Sistemi

DANISTAY

Anglo-Amerikan sistemi de denilen yargi birligi sistemin uygulandigz iilkeler-
de (Amerika, Birlesik Krallik ve bu hukuk sistemini kabul eden tilkeler) tek
bir yargi diizeni vardir. Bizdeki gibi ayr1 bir idarf yargi diizeni bulunmamak-
tadir. Hem Kisiler arasinda hem de kisiler ile Idare arasinda meydana gelen




uyusmazliklar genel mahkemeler olan adli mahkemelerde ¢oziime kavustu-
rulmaktadir. Hukuk ve igtihat birligini, adli yargi diizeninin {istiinde yer alan
yiiksek mahkeme saglamaktadir.

Bu sistemde, idarenin eylem ve iglemlerinden hakki muhtel olmus
kisiler, adli mahkemelere bagvurarak, idarenin yaptig1 haksizligin gideril-
mesini talep edebilirler. Bu bakimdan mahkeme 6niinde idare ile kisi ayn1
diizeyde kabul edilmekte ve her ikisine de ayni hukuk kurallar1 uygulan-
maktadir.

Bu durum Ingiliz hukukunun en 6nemli ilkesi olan “rule of law”
(hukukun istiinliigii) ilkesinin bir sonucudur. Bu ilkeye gore, hi¢ kimse,
bu arada idare (yoneticiler) de, hukukun iistiinde degildir. Herkes genel
hukuk kurallar1 olan ‘Common law’a tabidir. Dolayisiyla, idare de hukuk
oniinde kisilerle egit statiide kabul edilmektedir.

2. Idari Yarg Sistemi (Idari Rejim)

Idari yarg: sistemi, idarenin yargisal denetimini gerceklestirmek iizere, adli
yargmin disinda- kendine 6zgii kurallar1 ve yargilama yontemleri bulunan-
ayr1 bir yargi diizeninin ifade etmektedir. Idarf yarg1 sistemi idarf rejimin bir
unsurunu olugturmaktadir.

Idarirejim, 6zel bir kamu idaresi yonetim bicimi ve sisteminin adidur.
Idari rejimden s6z edebilmek igin ii¢c esas unsurun birlikte gerceklesmesi
gerekmektedir; (I) Yiiriitme organi i¢cinde ve onun bir uzantist konumunda
oldugu halde ayr1 ve kendi kendine davranabilme yetenegi de bulunan bir
Idarenin varlig1. (IT) Idareye 6zgii bagimsiz bir hukuk kurallar: biitiiniiniin
yani Idare Hukukunun bulunmasi. (III) Idarenin yargisal denetimini ger-
ceklestirmek iizere olusturulan ve adli yargidan ayr1 bir yargi diizeninin,
bagka bir ifade ile idar? Yarg: sisteminin bulunmasi. (IV) Bunlara, bu iki
yargi diizeni arasindaki gorev uyusmazliklarini ¢6zmek iizere Uyusmazlik
Mahkemesi’ni bir unsur olarak eklemek miimkiindiir.

IL. IDARI YARGININ ORTAYA CIKISI

Idar? yarg: sistemini hukuk diinyasina armagan eden Fransa olmustur. Idari
yargi Fransiz Ihtilalinden sonra Fransa’da dogmus ve gelismistir. Daha sonra
italya, 1spanya, Portekiz, Misir, Liibnan, Almanya, Belgika gibi tilkelerde de
benimsenmistir. Ulkemizde de Tanzimatla baslayan hukuk sisteminde batiya
yonelme egilimleri sonucunda benimsenmisgtir.

1. Fransa’da Idari Yargimm Dogusu

Farnsa’da, ihtilale kadar, genel yargi dedigimiz adli yargidan bagka bir yarg1
diizeni bulunmamaktaydi. Fransizlarin Eski Diizen (Ancien Régime) olarak
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DANISTAY

nitelendirdikleri bu donemde, “Krallik Meclisi’nin (Curia Regis) boliinmesi
ile olugan “Parleman”lar (Cour de Parlement), 6zellikle Paris parlemani kendi
adina kararnameler ve ilamlar yayinlamak ve adalet dagitmak iizere olusmusg
bagimsiz bir iist derece yargi merci durumundadir. Bu kurulun 6nemli bir is-
levi de, Krallik buyruklarinin varligin1 saptama ve onlar1 tutanaklara gecir-
mektir. Hiikiimdar, yasa niteligindeki buyruklarini, yayinlanmak ve gereginin
yapilmasini saglamak iizere “lettre patente” seklinde (miihiirlii ve nazirlardan
biri tarafindan imzalanmig zarf) parlomanlara gonderirdi. Baslangicta sadece
bir yaymlamadan ibaret olan parlémanlarin bu islevi, 14. yiizyildan itibaren
buyruklari, tutanaklara gecirmeden Once (icrai hale getirmeden once), icerik-
lerini incelemeye, yiiriitiilebilirligini, yerindeligini arastirmaya ve bunu Krala
bildirmeye, cevap gelinceye kadar da buyrugu askiya almaya baglarlar. Bu
zamanla Kral-parléman ¢atigmasina doniisiir.

Parloman zamanla Kralin memurlarina gonderdigi emir ve talimat-
larin, memurlara asir1 yetkiler verip vermedigini denetleme ag¢isindan, tes-
ciline ve uygulanabilirligine gerekirse tescilin reddine karar vermeye bag-
larlar. Tescil edilmeyen bir Kral buyrugunu uygulayan memur, bir zarara
sebebiyet verdiginde, kisiler parlémana dava acar iseler, iki fert arasindaki
hukuki muamele gibi olay1 inceler, memurun hareketini, 6rf-adet ve tescil
edilmis bir buyruga uygun bulmaz ise -Kralin buyruguna uygun olsa bile-
memuru sorumlu tutabilmekte, tazminata ve hatta cezaya hiikmedilebil-
mektedir.

Fransiz ihtilallinden (1789) sonra, Eski Diizen (Ancien Régime)
parldomanlarinin, idarenin igleyisine fazla karigmasina bir tepki olarak,
1790 tarihli kanunla dari ve adli makamlarin ayrilig1 ilkesini kesin ola-
rak yiiriirliige konus ve mahkemelerin idar? davalara bakmasi ceza tehdidi
altinda yasaklanmigtir. Kanunun ikinci boliimiiniin 13. maddesin hiikmi
aynen gOyledir; “Adli islev idar islevden ayridirlar ve her zaman ayri ka-
lacaklardir. Hakimler hangi sekilde olursa olsun idar? makamlarin iglerine
bakamazlar, gorevleri dolayisiyla idarecileri mahkemelere ¢agiramazlar;
aksi halde gorev sugu islemis olurlar.”

Mahkemelerin idarf davalara bakmasi bu sekilde yasaklaninca, kisi-
ler i¢in tek ¢ikar yol kaliyordu, idari bagvuru yoluna gitmek. Kisiler idar?
tasarruftan bir zarar gordiikleri zaman, bu zararin karsilanmasi icin yine
idareye bagvuruyordu. Bu durumda kisi ile idare arasindaki uyusmazlik
konusunda yine idare ajanlari karar veriyordu. Boylece “idareci-hakim sis-
temi” (systeme de I’administrateur-juge) dogmus oluyordu.

Bu uygulamada idare, bir davada hem taraf hem de hakim oluyordu.
Bu durumun, hem adalet ve hakkaniyet ilkesine, hem de “kimse kendi da-
vasinda hakim olamaz” seklindeki hukukun genel ilkesine aykirilik tegkil
ettigi yoniinde elestiriler sonucunda 1790 tarihli yasayla Conseil d’Etat
(Fransiz Danigtay1) kurulur, kisilerle idare arasindaki uyugmazliklari in-
celeme gorevi bu kurula verilir. Fakat sunu hemen belirtmek gerekir ki,
Conseil d’Etat’in iiyeleri yargic degil ve yargi¢ giivencesine de sahip de-



gildir. Ote yandan uyusmazliklar hakkinda kesin karar verme yetkisi de
bulunmamaktadir. “Tutuk adalet” de denilen bu sistemde Conseil d’Etat,
sadece uyusmazlik hakkinda bir karar tasarist hazirlayip, devlet bagkanina
sunuyor, nihai karar1 devlet bagkan1 veriyordu.

1872 tarihli kanun ile Conseil d’Etat’a bagimsizlik ve uyusmaz-
liklar hakkinda “kesin karar verme yetkisi” verilerek, tam bir idari yargi
mercii konumuna getirilmis, boylece “tutuk adalet” sisteminden ‘“devre-
dilmis adalet” (justice déléguée) sistemine de geg¢ilmistir. Bu asamadan
sonra Conseil d’Etat, idarenin yargisal denetimi konusunda etkin bir ¢aba
sarfetmis ve ayni zamanda ictihatlariyla idare hukukunun olugsmasini sag-
lamigtir.

Goriildiigi tizere Fransa’da idari yargi, tarihi sebepler ve belli bir
pratik ihtiyactan dogmustur. Parlomanlara karg1 duyulan kugku tarihi se-
bebin baslicasini, kisilerle idare arasindaki ihtilaflarin ¢6ziime kavusturul-
mas1 da pratik ihtiyact olugturmaktadir.

2. Bizde Idari Yarginin Gelisimi
a. Cumhuriyet Oncesi

Osmanli Devleti, kendisinden dnceki devletlerin gelenegine uyarak yargilama
sistemini genel mahkemeler (adli mahkemeler) diyebilecegimiz “kadi mahke-
meleri” lizerine inga etmistir. Ancak bu sistemden ayr1 bazi 6zel mahkemeler
de bulunmaktadir. Bunun tipik 6rnegini “Mezalim Mahkemeleri” olugturmak-
tadir. Uyeleri iist derece yoneticilerden olusan mezalim mahkemeleri, yoneti-
ci konumundaki kamu gorevlilerinin yargilanmasi isine bakiyordu. Osmanl
doneminde en yiiksek askeri hakim demek olan “kazasker’lik (kadi-asker)
miiessesesi ortaya ¢ikmistir. Askeri kigilerin yargilanmasi bu mahkemeler ta-
rafindan yapilmistir. Bu donemde adli ve idari isler kesin olarak birbirinden
ayrilmadigi i¢in, ayr1 idari mahkemeler de bulunmamakta, bu yiizden her tiirlii
davalara bu mahkemelerde bakilmisgtir.

Bizde batiya acilma Fransiz penceresinden oldugundan, idari yargi
gelisimi de bu yonde olmustur. Tanzimat’la birlikte hukuk alaninda da
batiya yonelmelerin bir neticesi olarak Fransa uygulamasi drnek alinarak
1868 yilinda “Stra-y1 Devlet” (Danistay) ihdas edilmistir. “Stra-y1 Dev-
let” (Danistay), Mithat Pasa’nin bagkanliginda 10 Mayis 1868 tarihinde
calismaya baglamistir.

Cok gorevli bir kurulus olarak orgiitlenen Sura-y1 Devlet’in gorevleri
arasinda Nizamnamesi’nin 2. maddesindeki “hiikiimet ile eshas beyninde
miitehaddis olan deaviyi rii’yet et(mek)” hiikmii ile idarenin yargisal de-
netimine dogru esasli bir adim atilmig oluyordu. Hemen belirtmek gerekir
ki, heniiz idare ve idari dava kavrami bilinmemektedir. Ne var ki, Sura’nin
diger gorevleri gibi idari yargiya iligkin gorevleri de smirli idi. Aym1 za-
manda tutuk adalet ilkesi gecerliydi. Sura’nin kararlar1 Sadrazam’1n onay1
ve Padisah’in iradesi ile uygulanma kabiliyetine sahipti.
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Lakin bu gelisme pek uzun siirmeden tersine doner. 1876 Anayasasi,
kisiler ile Idare arasindaki davalarin adliye mahkemelerinde goriilecegini
hiikme baglayarak, idar? yargidan vazge¢mistir. Anayasanin hilkkmii dog-
rultusunda 1886 yilinda Sidra nizamnamesinde yapilan degisiklikle Stiraya,
memurlarin yargilanmasi gorevi verilmistir. 1913 tarihinde memurlarin
yargilanmasi da adliye mahkemelerine verilerek Stiranin yargilama gore-
vine son verilmistir. Ancak Sura-y1 Devlet, Devlet yonetiminde 6nemini
korumus, “Nazir’ diizeyinde olan Sura-y1 Devlet Baskani Heyeti Viikelaya
(Bakanlar Kurulu) katilmaya devam etmigtir. Saltanat kaldirilirken (1922),
bir saltanat kurumu olarak telakki edilen Sura-y1 Devlet de kaldirilir.

b. Cumhuriyet Sonrasi
aa) 1924 Anayasasi Donemi

1924 Anayasasmin 51. maddesinde “idari dava ve ihtilaflar riiyet ve hal...
etmek {izere bir Stiray1 Devlet teskil edilecektir” hiikmii ile idar? yarginin ye-
niden tesisi yoluna gidilmistir. Anayasanin S6zkonusu hiikmiiniin geregi ola-
rak 23 Kasim 1925 tarih ve 669 sayili kanunu yiiriirliige konulmus ve Sira-y1
Devlet de fiilen 1927 yilinda gbrev yapmaya baslamistir.

Sozkonusu 51.maddede yer alan “idari dava” kavraminin neyi ifade
ettigi Mecliste uzun ve cetin tartismalara neden olmustur. Idari yarginin
gerekliligini savunan milletvekilleri bile tatmin edici bir agiklama getire-
memislerdir.

Ozel hukuk kamu hukuku ayiriminin yapilmadig, tiim yetkilerin tek
elde toplandig1 imparatorluk doneminde, ¢cok sinirli yarg: yetkisi kullanan
ve daha ¢ok bir danigma organi olan Danigtay, 1924 Anayasasinin yiiriitme
gorevine iligkin tigiincii faslinda diizenlenmistir.
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Bu donemde Danistay kararlarinda tamamen bagimsiz olmakla bir-
likte Bagbakanliga bagliydi ve iiyeleri Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi tara-
findan segiliyordu.

Danistay bagkanlari ve iiyeleri, daha 6nce 6nemli gorevlerde bulun-
mus, uzanliklari, bilgileri ve gorgiileriyle belirgin kimseler arasindan Bii-
ylik Millet Meclisince seg¢ilir (m.51).

669 sayili Kanuna gore Danistay, Miilkiye, Maliye ve Nafia dairele-
ri olmak iizere ii¢ idari daire ve bir dava dairesinden olugmaktaydi.

669 sayili Kanun 27 temmuz 1931°de 1859 say1ili Kanunla degistiri-
lerek dava dairesi sayist ikiye ¢ikarildi. 30 Aralik 1938 tarihli degisiklikle
de, idari dairelerin adlar1 kaldirilarak, numara sirasina gore bes daire olus-
turuldu. Sura-y1 Devlet ad1 ise Devlet Surasi olarak degistirildi.

DANISTAY

3546 sayili Kanunla Devlet Surasi (Danistay), li¢ii idari ve ikisi ka-
zai iglere bakan beg daireye ayrilmigtir. 4904 sayili Kanunla dava dairele-
rinin sayisi tlige ¢cikarilmig, Danigtay alti daireden kurulu hale getirilmistir.
22 Haziran 1959 tarihinde yiiriirliige giren 7354 sayili1 Kanunla dordii idari




islere ve begi dava islerine bakan dokuz daire kurulmustur. Bu teskilat ve
daire sayis1 31 Aralik 1964 tarihinde yiiriirliige giren 521 sayili Kanunun
kabuliine kadar devam etmistir.

bb. 1961 Anayasasi Donemi

1961 Anayasasi, mahkemelerin ve hakimlerin bagimsizligin1 hem yasama ve
hem de yiiriitme organlarina karsi koruyabilmek i¢in gerekli hiikiimleri 6ngor-
mekte idi. 1961 Anayasasmin 114 iincii maddesinde, “Idarenin hicbir eylem
ve iglemi yargi mercilerinin denetimi disinda birakilamaz” hiikmiine yer ve-
rilmisti. Ayrica 1961 Anayasasinda Danistay, Yargi Organi icerisinde, yliksek
mahkemelerden biri olarak diizenlenmis, Danistay “Tiirk Milleti Adina” karar
veren, bagimsiz bir anayasal kurulug haline getirilmistir (m.140).

Anayasasinin hazirlanmasi sirasinda, Istanbul projesi veya tasarisi
adin1 alan Anayasa tasarisinda, 1924 Anayasasindaki Danistay iki boliime
ayrilmakta ve iki kurulus ongoriilmekteydi. Tasarinin “Devlet Yardimci
Kurullar1” bagligini tastyan dordiincii béliimiiniin ilk maddesi olan 122.
maddede yalnizca idari ve istisarl (danigma) gorevlerle donatilmis bir
Danistay yer almigti. Bu gorevlerin arasina yiiksek memurlara iliskin di-
siplin cezas1 vermek, yiiriirliikkteki mevzuati derleyip toparlamak, genel-
likle idari reformlara iligkin onerilerde bulunmak gibi dnemli baz1 isler
de alinmigt1. Yiiksek bir idari ve istisari (danigsma) kurul olan bu kuruma,
Cumhurbagkaninin bagkanlik etmesi Ongoriilmiistii. Yargisal gorevler
bakimindan ise bir “Yiiksek idare Mahkemesi” 1924 Danistay’indan ay-
riliyordu. Bu mahkeme yargi béliimiinde yer aliyordu.

Istanbul’daki ¢alismalar siirerken Ankara Siyasal Bilgiler Fakiilte-
si Idar Bilimler Enstitiisii de bir Anayasa Tasaris1 hazirlamaktaydi. Bu
tasarinin “Yiiriitme” boliimiinde, “yiirlitme”’ye “Yardimci Kuruluglar”in
basinda idarf, istisar? (danigsma) ve yargisal gorevleri bulunan bir Danig-
tay ongoriilmekte, “Yargi”ya ayrilan boliimde ise “Idari Yarginin bas
merciinin” Danistay oldugu belirtilmekte, adli ve idari yarginin gorev
alanlarinin kanunla gosterilmesi 6ngoriilmekteydi.

Ancak Temsilciler Meclisi Anayasa Komisyonu, Istanbul Tasari-
sindaki esas1 benimsememis, eskiden oldugu gibi idari istigari ve yargisal
gorevleri bulunan Danistay’1 kabul etmis ve ona “Yiiriitme” boliimiinde
yer vermistir. Buna karsin, Alt Komisyon Danistay’in miitalda verme
gorevi ile idari yargt gorevini ayirmanin tarihi gelenege aykiri olacagi,
idare gorevlerindeki biitiinliik acisindan uygun diismeyecegi ve personel
yetistirme bakimindan daha kotii sonuclar doguracagi gerekcesini 6ne
stirmusgtiir.

24.12.1964 tarih ve 521 sayili Kanunun ikinci maddesinde
Danistay’in bagimsiz oldugunu, yonetim ve temsilinin Birinci Bag-
kana ait bulundugunu zikretmis, ayni maddenin ikinci fikrasinda ise,
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DANISTAY

Danistay’in biitge ve hiikiimetle ilgili islerinin Bagbakanlik aracilig ile
yliriitiilecegini belirtmistir. Bu suretle kuruldugu 1868 tarihinden Cumhu-
riyet Devrinde yeniden kuruldugu 1927 yilina kadar “tutuk adalet sistemi”
calisan ve 1927 yilindan 521 sayili Kanunun yiiriirliige girdigi 31 Aralik
1964 tarihine kadar kararlarinda tamamen bagimsiz olmakla beraber, Bas-
bakanliga bagli olan Danistay bu tarihten itibaren tamamen bagimsiz bir
organ halini almisgtir.

521 sayili Kanun, Danistay bagkan ve iiyelerinin secimlerini, 1961
Anayasasinin 140’1nc1 maddesi hiikmiine uygun olarak yasama organin-
dan almig, Anayasa Mahkemesine vermistir.

Anayasa Mahkemesi, her bog yer i¢in Danistay Genel Kurulu ve Ba-
kanlar Kurulunca segilecek adaylar arasindan birini, tiiziiglinde gosterilen
usul ile bagkan ve iliye olarak se¢mekle gorevlendirilmigstir. Ancak, bas-
kanlar belirli bir dairenin bagkan1 olarak se¢iliyordu. Anayasanin 140’ inc1
maddesinde 1488 sayili Kanunla yapilan degisiklikle Birinci Bagkan, Bag-
kanin sozciisii ve daire bagkanlarinin se¢cimlerini Danistay Genel Kuruluna
birakilmis ve yasama ve yiiriitme organlariin etkisi kaldirilmigtir.

1864 yilinda ¢ikarilan Idare-i Vilayat Nizamnamesi ile Idare Mec-
lisleri kurulmug ve bunlara belli oranda yargilama yetkisi verilmigti. 1949
yilinda ¢ikarilan 5442 sayili Il Idaresi Kanununun 57. maddesine gore
olusturulan ‘il Idare Kurulu’ yargisal gorevli idari kurulus olarak gorev
yapmaya devam etmistir. Il idare kurullarinin bu ilk derece mahkeme yet-
kisi 1980 yilina kadar devam etmistir.

Askerf idari yarg1: 1971°de 1602 sayili Kanunla, Askeri Yiiksek Ida-
re Mahkemesi kurularak, asker kisilerin askeri hizmete iligkin olan idari
uyusmazliklari, bu mahkemenin gorevine verildi. Boylece, sivil Idari Yar-
g1 yaninda, bir de diinyada bagka bir rnegi olmayan, Askeri idari Yarg:
olusturulmus oldu.

cc. 1980 Sonrasi

Milli Giivenlik Konseyi doneminde (1980) idari yargi sistemi bir biitiin olarak
ele alinmis ve 1982 yilinda idar yargiy1 diizenleyen li¢ temel kanun ytiriirliige
sokulmustur; 2575 Sayili Danistay Kanunu, 2576 Sayili Bolge Idare Mahke-
meleri, idare Mahkemeleri ve Vergi Mahkemelerinin Kurulusu ve Gorevleri
Hakkinda Kanun, 2577 Sayil Idari Yargilama Usulii Kanunu. Bu kanunlarla
benimsenen ilkeler daha sonra yiiriirliige giren 1982 Anayasasinda da tekrar-
lanmigtir (m.155).

Bu kisa tarih¢eye baktigimizda bizde idari yarginin kabuliinde, ne
tarihi sebepler ne de pratik ihtiyaclar bulunmaktadir. Hukuk alaninda bati-
ya yonelmenin bir sonucu olarak hukuk sistemimize dahil olmusgtur.



IIL. IDARI YARGININ GEREKLILIGI

Ayr1 bir idar? yargi diizeninin gerekliligi hususunda bazi gerekgeler ileri sii-
riilmektedir. Ancak bu gerekcelerin ¢cok da isabetli olmadigini sdyleyebiliriz.
Simdi bu gerekgelere kisaca deginelim.

1) “Idari uyusmazliklarmn, adli yargida ¢oziilmesi, uzmanlasmaya
aykirilik teskil eder. Adli yargt hakimlerinin yetismeleri, idarf uyusmaz-
liklar1 ¢cozmeye elverisli degildir”.

Idari davalarin ¢6ziime kavusturulmasi i¢in uzmanlk gerektigi ko-
nusu kusku gotiirmemektedir. Ancak uzmanlik i¢in mutlaka ayr1 yarg: dii-
zenin kurulmasina gerek yoktur. Genel yargi i¢inde is mahkemesi, ¢ocuk
mahkemesi, aile mahkemesi gibi bir de idare mahkemesi olusturulabilir.
Buna paralel olarak iist mahkemede de bu davalarla gorevli daireler gorev-
lendirilebilir. Fas gibi bazi iilkelerde uygulama bu yondedir.

Hakimlerin yetismesine gelince, adli ve idar? hakimler ayn1 egitim
ve Ogretim sisteminden gecerek, hukuk fakiiltesinden yetigsmektedirler.
Ancak meslege intisap ettikten sonra yargi alaninin 6zelliklerine vakif ola-
bilmektedirler. Ayrica hukuk fakiiltesi bitirmemis kisiler de idar? hakim
olabilmektedirler.

) 2) “Idare hukuku, 6zel hukuktan 6nemli derecede ayrilmaktadr.
Ozel hukukta taraflar arasinda esitlik oldugu halde, idare hukukunda Ida-
renin iistlinliigii esastir. Yine idare hukuku igtihada dayali bir hukuk dali-
dir.”

Bu hususlar, idarl yargi diizeninin varlignin bir gerek¢esi olmak-
tan uzaktir. Medeni hukuk, ceza hukuku, ticaret hukukunun, fikrl hukukun
da kendine 6zgii kurallar1 vardir ve hepsi adli yargi i¢inde goriilmektedir.
AdIi mahkemelerde de ictihat s6zkonusudur.

3) “Yargi birligi sistemine gidilmesi, idare hukukunu 6zel hukuka
yaklagtirir. Zira adli mahkemeler, kisi ile idare arasindaki uyugsmazliklari,
0zel hukuk ilkelerine gore ¢ozer. Bu durum idare hukukunun geligimini
engeller.”

Yarg: birligi sisteminin gecerli oldugu sistemlerde, idare ile kigiler
arasindaki ihtilaflar 6zel hukuk ilkelerine gore ¢oziilmektedir. Demek ki
0zel hukuk ilkelerinin uygulanmasi mutlak anlamda olumsuzlanamaz.

4) “Yargi birliginin uygulandig: iilkelerde, idarenin sorumluluguna
ancak yasama organinin miidahalesi ile gidilebilmistir. Oysa Fransa gibi
idarf yargi sisteminin uygulandigi iilkelerde igtihatla bu imkan ¢ok dnce-
den saglanmigtir.”

Idarenin sorumluluguna gidilebilmesinin yasayla ya da ictihatla gi-
dilebilmesi, idar? yarginin gerekliliginin bir gerekcesi olmaktan uzaktir.
Kald1 ki bizde bu gelismeler anayasa ve yasayla olmustur.

5) “Adli yarg, Idarenin tek yanl islemlerini denetlemede yetersiz kal-
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maktadir.”

Ozel hukukta da tek tarafl1 islemler bulunmakta ve ihtilaf ¢iktiginda
mahkemeler bu islemleri denetlemektedirler. Ozellikle adli yargi diizeni
icerisinde idare mahkemelerinin olusturuldugu sistemde bu miilahaza da
bir gerekce olmaktan c¢ikacaktir.

Burada sunu da ifade edelim ki, idari yargi sistemini benimsemis
tilkelerdeki uygulamalar yeknesak degildir.

Ulkemizde oldugu gibi baz1 iilkelerde idari yarginin basinda bulunan
mahkeme ‘Danistay’ biciminde kurulmustur. Bu sistemde Danigtay sade-
ce yargl gorevi degil aynt zamanda merkezi idareye danismanlik gorevi
de yiiriitmektedir. Almanya gibi bazi iilkelerde ise ‘Yiiksek Idare Mahke-
mesi’ olarak kurulmustur. Bunlarin gorevi sadece yargisaldir. Yonetimle
higbir iligkisi bulunmamaktadir.

Bazi iilkelerde (Tirkiye, Fransa gibi) idari yarginin gorev alani ol-
dukca genis tutulmustur. Kural olarak idari uyusmazliklar idare mahke-
melerinde ¢oziimlenir. Adli yarginin gorevli olmasi istisnaidir. Oysa bazi
iilkelerde (Italya gibi) sadece iptal davasi icin idare mahkemeleri gorevli
kabul edilmis, idarenin mali sorumluluguna adli yargida bakilmaktadir.
Almanya, Avusturya, Isvigre gibi germanique iilkelerde idari yarginin
gorev alani daha dar tutulmakta, 6rnegin bayindirlik igleri, idari sozles-
melerden kaynaklanan ihtilaflar adli mahkemelerin gorev alaninda kabul
edilmektedir.

IV. IDARI YARGININ MEVCUT YAPISI

Idarf yargi diizeni Danistay, Bolge Idare Mahkemeleri, idare ve Vergi Mahke-
melerinden olusmaktadir.
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Danistay, 1982 Anayasasinin 155. maddesinde, yiiksek mahkemeler
arasinda diizenlenmigtir. Danigtay’la ilgili genel ilkeler burada belirlen-
mistir. 1982 tarihli 2575 sayili Danigtay Kanunu’nda ise Danistay’1n yapi-
sina, gorevlerine ve diger hususlara iligkin ayrintilar diizenlenmistir.

Kimlerin Danistay iiyeligine secilebilecegi Danistay Kanununun 8.
maddesinde sayilmigtir. Bunlar1 su sekilde siralamak miimkiindiir:

aa. Idarf yarg1 hakim ve savcilig1 yapanlar,

bb. Bakanlik, miistesarlik, miistesar yardimcilig, el¢ilik valilik yapmis
olanlar,

cc. Generallik, amirallik gorevinde bulunanlar,

DANISTAY

dd. Devlet Bagkanlig1 genel sekreterligi yapmis olanlar,

ee. Genel ve katma biitgeli dairelerde veya kamu kuruluglarinda ge-
nel miidiirliik veya en az bu derecedeki tetkik ve teftis kurul baskanliklar1
yapmis olanlar,




ff. Yiiksekogrenim kurumlarinda hukuk, iktisat, maliye, kamu yone-
timi profesorliigli gorevi yapmis olanlar,

gg. Bakanliklarin baghukuk miisavirligi veya birinci hukuk miisa-
virligi veya Maliye Bakanliginda bu derecelerdeki hukuk miisavirligi, mii-
savir avukatlig1 veya muhakemat miidiirliigii yapmis olanlar,

Idari yargi hakim ve savcilarinin Danistay iiyeligine secilebilmeleri
icin birinci sinifa ayrildiktan sonra en az ii¢ yil bu gorevlerde basari ile ¢a-
lismis olmalar1 ve birinci sinifa ayrilma niteliklerini kaybetmemis olmalari
gerekir.

Idari gorevden Danistay iiyeligine secileceklerin, yiiksekogrenimi
tamamladiktan sonra Devlet hizmetinde en az yirmi yil, yukarida sayilan
gorevlerde de en az {i¢ y1l calismig bulunmalar1 birinci derece ayligini ka-
zanilmis hak olarak almalar1 ve hakimligin gerektirdigi ahlak ve seciyeye
sahip olmalari sarttir.

Damistay iiyeleri su sekilde belirlenir (m.9):

aa. Danistay’da bosalan iiyeliklerin dortte ii¢ii idarf yargi hakim ve savcila-
rindan, dortte biri ise diger gorevlilerden segilir.

bb. Idari yargi hakim ve savcilari, Hikimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca,
digerleri ise Devlet Bagkaninca Danigstay liyeligine secilirler.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu iiyelerinin {i¢ii Yargitay, ikisi-
nin de Danigtay tarafindan secildigini dikkate aldigimizda, Danigstay iiye-
lerinin dortte tigliniin segiminde nasil bir kapali devre olusturuldugu ortaya
cikmaktadir.

Danigtay Kanununun 24. maddesinde gore agsagida sayilan konulara
iliskin acilan davalar, ilk derece mahkemesi olarak Danistay’da ¢oziimle-
nir:

1) Bakanlar Kurulu kararlari.

2) Bagbakanlik ve bakanlik miistesarlari, miistesar yardimcilari,
genel miidiirler ve kurul bagkanlari, diger kamu kurum ve kuruluglarinin
miistesar, bagkan ve miidiirleriyle ilgili miisterek kararnameler.

3) Bakanliklarin diizenleyici islemleri ile kamu kuruluslar1 veya
kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinca ¢ikarilan ve tilke ¢capin-
da uygulanacak diizenleyici iglemler.

Gortildiigii iizere, yiirtitmenin bir nevi siyasal tercihleri seklindeki
igslemleri, Danistay’in yargisal denetimine tabii kilinmistir. Yargiclarin,
yargilama siirecinde “igvaya” kapilma ihtimallerinin en yiiksek oldugu
alan da burasidir. Bu agamada egemenligin kullanim1 ve yargisal denetin
konusu giindeme gelmektedir.
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V. EGEMENLIGIN KULLANIMI VE YARGISAL DENETIM

Hukuk bilimi acisindan Devlet, belli bir iilke iizerinde yasayan insan toplu-
lugunun olusturdugu siyasi ve hukuki tegkilat olarak tanimlanabilir. Devlet
kavraminin en basta gelen unsuru “egemenlik”tir. Fransizcada egemenlik kar-
sili1 olarak kullanilan “souveraineté” kelimesi, Latincedeki “superanus” ko-
kiinden gelmekte olup, “en iistiin gii¢”” anlamini1 ifade etmektedir. Egemenlik,
en iist emretme ve kural koyma giicii, bagka bir ifade ile “hukuki asli ve yiice
bir iktidar” demektir. Buradaki iktidar, salt bir giic olay1 olmayip, belli bir
hukuk diistincesine dayanir ve bireyler tarafindan bu giiciin kurallar koymaya
yetkili oldugu kabul edilir.

Iktidar ya da egemenlik, emretme ve itaat iliskisine dayanmaktadir. Iste
bu asamada kural koyma ve emretme yetkisinin mesrulugu sorunu giindeme
gelmektedir. Tktidari mesru olmasi, yonetilenler tarafindan kabul gérmesi ve
ona itaat edilmesi anlamina gelir. Eger bir iktidar, ona itaat edilmesi konusun-
da toplumda bir uzlagma (consensus) varsa mesrudur. Mesru olmayan iktidar
da kaba bir giicten bagka bir sey degildir. Egemenligin yasama (kural koyma),
ylirlitme ve yargi olmak iizere li¢ unsurunun oldugu kabul edilmektedir.

Iktidarin mesrulugu konusunda ¢ok farkli yaklagimlar bulunmakla bir-
likte bu giin yaygin olarak kabul goren yaklagim demokratik mesruluk go-
rligiidiir. Buna gore egemenligin kaynagi halk iradesidir. Bu durumu 1789
Insan ve Yurttag Haklar1 Beyannamesi’nin 3. maddesindeki “Her hakimiyetin
0zii esas itibariyle millettedir; hicbir heyet, hicbir fert sarahatle milletten gel-
meyen herhangi bir otoriteyi kullanamaz” hiikmii cok veciz bir sekilde ifade
etmektedir.

Demokratik mesruiyet ve egemenligin kaynagina iligkin diizenleme, bi-
zim hukukumuza acik olarak 1921 Anayasasmin (Tegkilat-1 Esasiye Kanunu)
1. maddesindeki “Hakimiyet bilakaydii sart milletindir. Idare usulii, halkin
mukadderatin1 bizzat ve bilfiil idare etmesi esasina miistenittir” hiikmii ile
girmigtir. Ayni konu 1924 Anayasasinin (Tegkilat-1 Esasiye Kanunu) 3. mad-
desinde “Hékimiyet bildkaydiigsart Milletindir” (m.3). “Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi, Milletin yegane ve hakiki miimessili olup milletin namina hakki ha-
kimiyeti istimal eder” (m.4). Bu iki anayasanin diizenlemesine baktigimizda,
egemenligin kaynagiin millette oldugu yaninda, halkin bu egemenlik hak ve
yetkilerini, esas olarak halkin sectigi Meclis eliyle kullanacaginin vurgulandi-
gin1 gormekteyiz. Bu bakimdan 1924 Anayasasinda Danigtay ongoriilmiis ise
de yasamay1 denetleyecek anayasa yargist ongoriilmemisgtir.

Egemenligin kullanimi konusunda 1961 Anayasasi ile esash bir degi-
siklige gidilmistir. Anayasanin 4. maddesi hiikmii, “Egemenlik kayitsiz sart-
siz Tiirk milletinindir. Millet egemenligini, Anayasanin koydugu esaslara
gore, yetkili organlar eliyle kullanir. Egemenligin kullanilmasi, hicbir suretle
belli bir kisiye, ziimreye veya sinifa birakilamaz. Hicbir kimse veya organ,
kaynagmi anayasadan almayan bir devlet yetkisi kullanamaz” seklindedir.
1982 Anayasasinin 6. maddesi de ayn1 yaklagimi1 devam ettirmektedir. Bunun



yaninda yasama organinin tasarruflarinin denetlenmesi icin anayasa yargisi da
1961 Anayasasi ile hukukumuza girmistir (m.145).

Bu diizenlemelere bakildiginda, halk admna egemenligi kullanma yet-
kisinin esas olarak secimle gelen Meclise ait oldugu anlayisi terk edilmistir.
Onun yaninda diger yetkili organlar da halk adina egemenlik kullanma yetki-
sine sahip kilimmigstir. Burada 6nemli nokta demokratik megruiyet sorunudur.

Yasamanin demokratik megruiyeti bulunmaktadir. Yiirtitme, Meclis
icinden ¢ikip Meclisin onayi ile goreve basladigina gore onun da demokratik
mesruiyetinin bulundugu sdylenebilir. Tiirk milleti adina yarg1 yetkisi kulla-
nan mahkemelerin (1961 AY, m.7; 1982 AY, m.9) de demokratik mesruiyete
sahip olmasi1 gerekir. Mademki egemenlik halktadir, o halde halk adina ege-
menlik yetkisi kullanan yargiclarin, en azindan yiiksek yargi mensuplarinin
goreve gelmesinde halkin dogrudan ya da dolayli s6z sahibi olmas1 gerekir.
Yasamanin islemlerini denetleyen Anayasa Mahkemesi ve Yiiriitme/Idareyi
denetleyen Danistay’in mutlaka demokratik megsruiyete kavusturulmasi gere-
kir. Aksi durum yargi¢lar hiikiimetini kagiilmaz kilabilecektir.

VI. ULKEMIZDE IDARI YARGIDAN KACIS VARDIR

Tiirkiye’de 1980 yillardan sonra, kamu hizmetlerinin gordiiriilmesinde bir
yontem olarak kabul edilen yap-islet-devret modeli seklindeki s6zlesmelerin
ozel hukuk s6zlesmesi oldugu ve dogan uyusmazliklarin adli yargida gortil-
mesi usulii benimsendi. Kisaca Yap-Islet-Devret Kanunu dedigimiz 3996 sa-
yilt kanunda bu yonde diizenlemeler yapildi. Anayasa Mahkemesi ve Danis-
tay cesitli kararlarinda, yap-iglet-devret modeline gore yapilan sozlesmeleri
“kamu hizmeti imtiyaz sozlesmesi” olarak nitelendirerek idari yarginin gorev
alanina girdigi yoniinde kararlar vermisgtir.

Anayasa (m.155) ve Danigtay Kanunu (m.23) geregince imtiyaz sz-
lesmelerini inceleme yetkisi bulunan Danistay, hukuki gerekcelerden ziya-
de devletin menfaatini koruma gibi gerekcelerle iptal kararlar1 vermistir.
Ozellikle yabanci sermeyenin taraf oldugu sozlesmelerde bu husus daha
da belirgin hale gelmistir. idari yarg1 igvaya kapilarak, hukukilik deneti-
mini agarak, anayasa ve yasaya aykir1 olarak “yerindelik” denetimi yapma
yoluna gitmigtir. Oysa hem anayasa hem de yasa “yerindelik” denetimini
yasaklamaktadir. Bu durumda yiiriitmenin faaliyet alanin1 daraltmaktadir.

Biitiin bu gelismeler sonucunda 1999 yilinda Anayasada ve diger
kanunlarda yapilan degisikliklerle idari yarginin gorev alani hayli daraltil-
mistir. Bunlar1 kisaca su sekilde 6zetleyebiliriz.

a) Anayasanin 47. maddesinde yapilan degisiklikle, bir yasayla
kamu tiizel kigilerinin yiiriittiigii baz1 yatirnm ve hizmetlerin 6zel hukuk
sozlesmeleri ile yaptirilabilecegi hiilkme baglandi. Boylece Anayasa Mah-
kemesinin ve Danigtay’in 1srarla savundugu, kamu hizmetlerinin ancak
idari sozlesme ile gordiiriilebilecegi yaklasimi anayasa koyucu tarafindan
bertaraf edilmistir. 3996 sayili kanunda sayilan kamu hizmetleri (koprii,
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.. UYE .. . - SECILME .. EMEKLIKIiK
ULKELER SAYISI UYELERIN SECIMI KRITERLERI SURE YASI
Hakim Sec¢im Komisyonunca - 35 yasini doldurmak
(Komisyonun iiyeleri Federal - Alman vatandasi Emeklilize
ALMANYA 56 Meclis ve Senato tarafindan olmak Kadar e 68
secilir) onerilir ve Cumhurbagka- | - Hakim yeterliligine
ninca atanir. sahip olmak
Danigtay tetkik hakimi,
2/3%ii dogrudan hitkiimetge, /3% | S°Ki bakan, doktor,
ise Hakimler Yiiksek Kurulu ordu mensubu, avukat, Emeklilige
FRANSA 94 e ; miihendis, idari istinaf g 68
nun onerisi lizerine Devlet Bagka- . kadar
nnca atanir mahkemesi bagkani,
: idare mahkemesi haki-
mi olmak
INGILTERE YOK
14’1t Hakimler Yiiksek Kurulu-
nun onerisi ile Bakanlar Kurulu
tarafindan - idare Mahkemesi
. 1/4’ii Hakimler Yiiksek Kurulu | Hakimi veya Emeklilige
ITALYA s tarafindan yarigma sinavi ile, - Idari Istinaf Mahke- kadar
2/4’ii Hakimler Yiiksel Kurulu | mesi Bagkani olmak
tarafindan kidem durumu dikkat
almarak segilir.
Hakim Atama Komlsyogunun istinaf Mahkemesi
(Yargitay, Danigtay ve Istinaf .
. ; .. Hakimi
Mahkemeleri Hakimleri ile Adalet N e
i o - Yiiksek Memur Emeklilige
ISVEC 19 Bakanlig1 ¢aliganlari arasindan 68
s S Veya kadar
hiikiimet tarafindan belirlenir) e . -
. .. .. | - Universite Profesorii
Onerisi, Adalet Bakaninin goriisii Imak
iizerine Kral Tarafindan atanir. olma
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Birinci sinif hakim Emeklilise
TURKIYE 80 Kurulu (3/4) ve Cumhurbagkani ve savct olmak/idari & 65
. kadar
(1/4) gorevler

tiinel, baraj, sulama, icme ve kullanma suyu, aritma tesisi, kanalizasyon,
haberlesme, elektrik iiretim iletim ve dagitim ve ticareti, otoyol, demiryo-
lu, deniz ve hava limanlari ...vs.) 6zel hukuk sozlesmeleri ile gordiiriile-
bilecektir.

b) Anayasanin 125. maddesinde yapilan degisiklikle kamu hizmet-
leri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve sdzlesmelerinde bunlardan dogan uyus-
mazliklarin milli veya milletleraras: tahkim yoluyla ¢6ziilmesi 6ngoriil-
miistiir. Boylece idare hukukcularinin ve Danigtay’in, tahkim 6zel hukuk
miiessesesidir, idare hukukunda uygulanmas1 miimkiin degildir yoniindeki
yaklasimi gegersiz kilinmisgtir.

¢) Anayasanin 155. ve Danigtay Kanununun 23. maddelerinde yapi-
lan degisiklikle, Danistay’in imtiyaz sozlesmeleri tizerindeki “inceleme”
yetkisi elinden alinarak “diisiincesini bildirmek” sekline doniigtiirtilmiig-
tiir.

d) 2576 sayili kanunun 5. ve 2577 sayili kanunun 2. maddesinde ya-
pilan degisiklikle, “tahkim yolu 6ngoriilen imtiyaz sartlagma ve sézlesme-
lerinden dogan uyusmazliklar” idari yarginin gorev alanindan ¢ikarilarak,
adli yarginin gorev alanina dahil edilmigtir.



VIL iDARI YARGIDA SORUNLAR VE YENIDEN
YAPILANMASIN iCIN ONERILER

Son giinlerde siyasi ve entelektiiel arenada giindeme gelen yargi re-
formu tartigmalarina bir katki saglar amaciyla giindeme getirmek istedigi-
miz hususlar su sekilde siralayabiliriz.

1. Sorunlar
1) Yargida ¢ok baglilik sorunu (Yargi birligi)

2) Danigtay iiyelerinin se¢imi ve atanmasi-Demokratik mesruiyet
sorunu.

3) Hukukg¢u olmayan yargi mensubu sorunu.
4) Danistay’m is yiikii sorunu (Istinaf mahkemeleri).

5) Idari yargimin yetkisinin smirlarinin belirlenmesi (takdir yetkisi-
nin denetimi ve yerindelik denetimi) sorunu.

2. Oneriler

1) Yarg birligi hususu yeniden derinlemesine ele alinmalidir. Anayasa yargi-
sin1 bir kenara birakirsak hukuk sistemimizde iki degil, adli yargi, idar? yargi,
askeri yargi, asker idar? yargi olmak iizere dort ayr1 yargi diizeni bulunmakta-
dir. Bu kadar parcal1 bir yargi sisteminde hukuk birliginden sz edilemez.

a) Yargi birligi esas1 benimsenerek, idari ve askerf idar? yargi kaldirilabilir.

b) Bu miimkiin degilse askeri idar? yargmin varligina son verilerek, sadece
sivil idar? yargt kalmalidir.

2) Idarf yargi varligini koruyacak ise, Danistay mutlaka demokratik mesruiye-
te kavusturulmalidir. Danistay iiyelerinin se¢ciminde, yiiriitme yaninda yasama
ve idari yargida gorev alan yargiglar da soz sahibi olmalidir. Danistay yii-
riitmenin siyasal tercihlerini denetledigi i¢in, demokratik mesruiyet mutlaka
gereklidir.

Idari yargiy1 benimseye iilkelere bakacak olursak hepsinde belli bir oranda
demokratik bir mesruiyet bulunmaktadir.

Yine Danistay’da tetkik hakimligi ve savcilik kurumlari kaldirilmalidir. Bun-
lar olmadiginda hakimler dosyaya daha fazla vakit ayirmak zorunda kalacak-
lardir.

3) Bolge idare mahkemeleri, tam bir istinaf mahkemeleri haline getirilerek,
Danigtay’ i ig yiikii azaltilmali ve Danigtay tam bir i¢tihat mahkemesi haline
getirilmelidir.
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4) Fransa ve Almanya’da oldugu gibi, hukuk alanindaki 6gretim iiyelerinin,
Danistay’da ve idare mahkemelerinde yargic olarak gorev alabilmelerine
imkan taninmalidir. Boylece teori ile uygulama arasindaki kopukluk gideril-
mis olacak ve yargi kararlarinin hukuka uygunlugu bakimindan teorik katki
saglanacaktir.

5) Hukuk Fakiiltesi mezunu olmayanlar yargi¢ yapilmamalidir. Hukuk fakiil-
telerinde verilen 6gretimin yeterli olup olmadigi tartisilirken, bagka fakiilteler-
den mezun kisilerin yargi¢ yapilmasi dogru bir yaklagim degildir. Bu kisilerin
hukuki muhakeme melekesini kazanmasi miimkiin degildir. Ancak deneme
yanilma yontemi ile meslege bagladiktan sonra bu melekeyi kazanabilme san-
st olacaktir.

6) Idari yarginin gorev alan1 yeniden belirlenmeli, hukukilik denetimi ve ye-
rindelik denetimi acik¢a tanimlanarak, yarginin idare yerine gecmesi 6nlen-
melidir. Yasaya daha agik ve net bir diizenleme konulabilir. Ornegin *“kanun-
larin idareye takdir yetkisi verdigi durumlarda, yargisal denetim ancak idari
igslemin yetki ve sekil unsuruna inhisar eder” gibi.

7) Idari yargmnn yiikiiniin hafifletilmesi bakimimdan, sadece imtiyaz sozles-
meleri degil, tiim idar1 sozlesmeler i¢in tahkim usulii benimsenebilir.

8) Italya’da oldugu gibi, idari yarg1 sadece iptal davalarma bakmakla yetkili
kilinip, tam yargi davalar1 adli yargiya verilebilir.

9) Tek hakimle verilecek dava konular1 genigletilmelidir.

10) Yargilama agamalarindaki baz1 siireler azaltilmalidir.

Dog¢. Dr. Ramazan Caglayan

Samsun-Vezirkprii dogumlu Ramazan Caglayan, Marmara Uni-versitesi
Hukuk Fakiiltesini 1992 yilinda bitirdi. Yiiksek lisansin1 ayni tiniversitede
Kamu Hukuku iizerine yapti. Kamu Hukuku alaninda doktora calismasini ise
Istanbul Universitesi'nde 1999 yilinda tamamladi. 2008 yilinda Idare Hukuku
dogenti oldu. Atatiirk Universitesi Erzincan Hukuk Fakiiltesi ve Kirikkale
Universitesi Hukuk Fakiiltesi’nde 6gretim iiyesi olarak gorev yapti. Universite
biinyesinde ¢esitli idari gorevler tistlenen Caglayan, Yiiksekogretim Kurulu’nda
1. Hukuk Miisavirligi gorevinde de bulundu. Cok sayida makalesi ve cevirileri
bulunan Caglayan’mn yayinlanmig bazi kitaplar1 sunlardir:

Idari yargi, Kararlarmin Sonuglar1 Ve Uygulanmasi,
Idari Yargida Kanun Yollari,
Idari Yaptirimlar Hukuku,

Idare Hukuku ve Idari Yargilama Hukuku (Is Sinavlarina Hazirlik Derse
Yardimci Ozet seri),

Spor Hukuku,
Tarihsel, Teorik ve Pratik Yonleriyle Idarenin Kusursuz Sorumlulugu,

Idare Hukuku ve Idari Yargilama Hukukuna Iligkin Mevzuat ve
Yiiksekogretim Mevzuati




Dog. Dr. ilhan Uziilmez

Gazi Universitesi
Hukuk Fakdiltesi

GUNCEL YARGI REFORMU
TARTISMALARI
BAGLAMINDA YARGITAY’IN
TEMEL SORUNLARI VE
COZUM ONERILERI
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OZET

Tiirkiye son yillarda, kendi i¢ dinamiklerinin ve Avrupa Birligi uwyum siirecinin
zorunlu sonucu olarak kapsamli bir reform siireci baglatmis bulunmaktadir. Hu-
kuk alamindaki reformlar bu siirecin énemli bir parcasini olusturmaktadir. Bu-
gline kadar hukuk reformu icin onemli adimlar atilmistir. Hukuk reformu sadece
mevzuatlarin giiniin gereklerine uygun hale getirilmesiyle suirlt tutulmamali-
dir. Bu kapsamda, yargt reformu, ozellikle yiiksek yargi organlaruim kapsayan
kapsamlt degisikliklerin gerceklestirilmesi gerekmektedir. Genel olarak yargt
reformu ve bu kapsamda ozellikle yiiksek yargi organlarini icine alan kapsamli
degisikler Tiirkiye’nin AB adaylik siirecinde kisa siire icerisinde yerine getirece-
gini belirttigi taahhiitler arasinda yer almaktadir. Yargitay bu reform siirecinde
iizerinde hassasiyetle durulmasi gereken yiiksek yargi organlarimdan biri olarak
karsiniza ¢citkmaktadir. Yargitay’in mevcut yapist ve isleyisinden kaynaklanan
sorunlarin tespit edilmesi ve bunlarin ¢oziimiine yonelik tedbirlerin alinmasi ge-
rekmektedir. Bu kapsamda, Yargitay’'in is yogunlugundan, iiyelerinin secimin-
den, isleyisinden, calisma diizeninden kaynaklanan sorunlarin ¢oziimiine yonelik
tedbirler iizerinde ciddiyetle durulmasi gerekmektedir.

I- GIRIS

Tiirkiye’de, bugiinlerde tipki Cumhuriyetin ilan edilmesinden sonraki yillarda
oldugu gibi koklii reform siireci yasanmaktadir. Bu ¢ercevede ¢ok tartisilan ve
reform yapilmasi beklenen alanlardan birisi de genel anlamda hukuk ve yargi
alamdir. Ozellikle son giinlerde yasanan krizler bu reform siirecini daha hayati
bir hale getirmektedir.

Tirkiye’nin gdsterdigi hizli gelisim ve degisime bagl olarak toplumda
demokratik bir sistem kurulmasina yonelik beklentilerin artmasi ve en 6nemli-
si de Avrupa Birligi adaylik siirecinin gerekleri, bu hukuk reformunun hayata
gecirilmesinde belirleyici bir etken olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu kapsam-
da, 2000’11 yillarin basinda Medeni Kanun degistirilmis, gegtigimiz birkag yil
icerisinde de ceza mevzuati biitiiniiyle yenilenmistir. Halen Borg¢lar Kanunu ve
Ticaret Kanunu Tasarilar1 Meclis’te goriisiilmektedir. Diger temel kanunlarin da
giindemde oldugu bilinmektedir. Buna giincel anayasa degisikligine iliskin tar-
tismalari da eklemek miimkiindiir.

Hemen belirtelim ki, su ana kadar gergeklestirilen degisiklikler reform
niteliginde olarak algilansa da yeterli olmadigi agiktir. Zira tiim bu degisik-
likler, genel anlamda yargi biirokrasisinin konumu, olusumu ve etkinligi gibi
onemli hususlar1 igermeyecek bir bicimde gerceklestirilmistir. Cikarilan kanun-
lar cagdas, demokratik ve hukuk devletinin gereklerine uygunluk agisindan ve
toplumun ihtiyaglarini kargilamak cihetiyle takdire sayandir. Ancak 6nemli olan
uygulamadir. Yargi teskilatinin da ihtiyaglara cevap verebilecek noktada olmasi
gerekir. Bugiin Tiirkiye’de gerek ilk derece mahkemelerinin gerekse denetim



muhakemelerinin agir isledigi ve adaletin ge¢ gerceklestigi noktasinda yaygin
sikayetler bulunmaktadir. Yavas da olsa bu tiir sikdyetlerin giderilmesine yonelik
adimlarin atildig1 goriilmektedir.

Ulkede hukuk alaninda k&klii reformlar yapilirken, ilk derece mahke-
melerinde bu degisime uyumu saglamaya yonelik gerekli tedbirler alinmaya
caligilirken, yiiksek yargt organlarinin bunun disinda birakilmasi diisiiniilemez.
Esasen yiiksek yargi organlarmi kapsamayan bir reformun belli bir miiddet sonra
anlamsiz kalacagi agiktir. Bu nedenle, yiiksek yargi teskilatinin da giiniin ihti-
yaclarina uygun bir sekilde reforma tabi tutulmasi elzemdir. Bir yiiksek yargi
organi olarak bu alanda en ¢ok tartigilan ve reforma muhtag olan kurumlardan
birisi de kuskusuz Yargitay’dir. Bu ¢alismanin ana konusu Yargitay’in temel so-
runlar1 ve bu sorunlara yonelik ¢dziim Onerilerinin siralanmasidir. Bu kapsamda
asagida Once Yargitay i yapisi hakkinda kisa bir bilgi verilecek, ardindan adli
yarg1 alaninda Yargitay’in yapisi ve isleyisinden kaynaklanan sorunlar ve bu so-
runlarin nedenleri iizerinde durulacaktir. Son kisimda ise yapilmasi muhtemel
yarg1 reformu siirecine katkida bulunacak bazi 6neriler siralanacaktir.

GENEL BIiLGILER

Yargitay adli yargi teskilati icinde, ilk derece mahkemelerinin yaninda denetim
mahkemesi olarak yer almaktadir. 5235 sayili Kanunla, adli yarg: ikinci derece
mahkemeleri olarak Bolge Adliye Mahkemeleri kurulmasi éngdriilmiis, ancak ha-
zirliklar tamamlanamadigi i¢in hentiz bu mahkemeler faaliyete gegmemistir.

Adli yargi ilk derece mahkemeleri, kendi icerisinde dncelikle ceza ve hu-
kuk mahkemeleri olmak iizere ikiye ayrilmaktadir (5235 s. Kanun m. 2). Hukuk
mahkemeleri, sulh hukuk ve asliye hukuk mahkemeleri ile 6zel kanunlarla kurulan
diger hukuk mahkemelerinden ibarettir (5235 s. Kanun m. 4). Ceza mahkemeleri
ise; sulh ceza, asliye ceza ve agir ceza mahkemeleri ile 6zel kanunlarla kurulan
diger ceza mahkemelerinden olugmaktadir (5235 s. Kanun m. 8).

Adli yargi teskilati icinde temyiz mercii olarak gorev iistlenen Yargitay, 6
Mart 1868 tarihinde “Divan1 Ahkami Adliye” adiyla kurulmus, 18.06.1879 tarihli
Nizam1 Mahkemeler Kurulus Kanunu ile “Mahkeme-i Temyiz” adin1 almus, Tiirki-
ye Biiyiik Millet Meclisi hiikiimetince Sivas’ta kurulan yiiksek mahkemeye “Mu-
vakkat Temyiz Heyeti” denilmis, Sivas’taki bu mahkemenin kaldirtlip Eskisehir’e
nakli ile “Temyiz Mahkemesi”, 20.04.1340 (1924) tarih ve 491 sayil1 Teskilati
Esasiye Kanunu’nun ad1 10.01.1945 giin ve 4695 sayili Kanun ile “Anayasa” olur-
ken, temyiz mahkemesinin adi da “Yargitay” olmustur'.

1 Ayrintily bilgi icin bkz. http://www.yargitay.gov.tr/content/view/51/42/
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II- ANA HATLARI iTIBARIYLE YARGITAY’IN YAPISI,
GOREVLERI VE UYELERININ SECIMIi

Adliye mahkemelerince verilen ve kanunun baska bir adli yargi merciine bi-
rakmadig1 karar ve hiikiimlerin son inceleme mercii (YK m. 1) olan Yargitay;
Birinci Bagkanlik, daireler, Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi, biirolar ve idari
birimlerden olugsmaktadir (YK m.2) Yargitay’in karar organlari; Hukuk Genel
Kurulu, Ceza Genel Kurulu, Biiyiik Genel Kurul, Baskanlar Kurullari, Birinci
Baskanlik Kurulu, Yiiksek Disiplin Kurulu, Yonetim Kurulu ve dairelerdir (YK
m. 3).

Yargitay’daki kurullarin yapisi, Yargitay Kanununun 4 ve devami mad-
delerinde ayrintili olarak diizenlenmistir. Yargitay daire ve kurullarinin tistlendi-
g1 gorevler ise Yargitay Kanununun 13 ve devami maddelerinde gosterilmistir.
Yargitay’in gorev kapsami, adliye mahkemelerince verilen hiikiim ve kararlari
son merci olarak incelemek, Yargitay baskan ve tiyeleri ile Bagsavci ve kanunlara
gore bu durumda bulunan kimselere karsi gérevlerinden dolay1 agilan tazminat
davalarina ve bunlarin kisisel suglarina ait ceza davalarina ve kanunda gdsterilen
diger davalara ilk ve son derece mahkemesi olarak bakmak ve bunlar1 karara
baglamak olarak belirlenmistir (m. 13). Yargitay’daki hukuk ve ceza dairele-
rinden her birinin hangi uyusmazliklara iliskin kararlar1 inceleyecegi Yargitay
Kanununun 14. maddesinde tafsilatli bir sekilde gdsterilmistir. Ayni sekilde, Hu-
kuk Genel Kurulunun, Ceza Genel Kurulunun, Biiyiik Genel Kurulun ve diger
kurullarin gorevleri de ayrintili bir sekilde Yargitay Kanununda yer almaktadir.

Yargitay {iyesi segilebilmek i¢in, birinci sinifa ayrildiktan sonra en az {i¢
yil bu gorevde birinci sinif hakim niteligini muhafaza ederek bulunmus olmak ve
hakimlik vakar ve onuruna dokunan haysiyet kirict veya gorevle ilgili bir sugtan,
affa ugramis olsa bile, kesin olarak mahkiim olmamais yahut bu sebeplerle disip-
lin veya yer degistirme cezasina carptirilmamis olmak gereklidir (YK m. 29).
Yargitay’da bosalan liyelik sayist en ¢ok onu bulunca, onuncu {iyeligin bosaldigi
tarihten baslamak iizere en ge¢ iki ay i¢inde se¢im yapilmasi zorunludur. Yargi-
tay tiyelerinin gorevleri, kendilerine verilecek dosyalar1 zamaninda incelemek,
bunlar1 bagli olduklari kurula arzetmek ve bu kurulun goriismelerine katilarak oy
vermektir (YK m. 25).

11.06.1936 giin ve 3032 sayili “Temyiz Raportorliikleri Hakkinda Ka-
nun” ile Yargitay’daki raportorlerin hakim ve savcilar arasindan atanacag: ka-
bul edilmistir. 1960 yilina kadar uygulama bu sekilde devam ettikten sonra,
18.07.1960 giin ve 28 sayili Kanunla Raportérliik yerine Uye Yardimcilig: ge-
tirilmistir. Uye Yardimeilig1 da 26.05.1973 giin ve 1730 sayili Yargitay Kanu-
nu ile (m.58) kaldirilarak yerine Tetkik Hakimligi sistemi getirilmistir (m. 35).
Yargitay’da yeteri kadar tetkik hakimi bulunur. Hakimlik ve savcilik mesleginde
bes yilin1 tamamlayan hakim ve savcilar arasindan Hakim ve Savcilar Yiiksek
Kurulunca atanirlar. Zorunlu hallerde, Yiiksek Hakimler Kurulunca gecici yetki
ile gorevlendirilir. Tetkik hakimi Kurul ve Daire Bagkanlar tarafindan kendi-



lerine verilen dosyay1 ve evraki imza karsiliginda yazi isleri miidiiriinden alir;
stiresinde inceleyerek rapor diizenler. Temyizin siiresinde olup, temyiz sartlari-
ni1 tagimasi halinde uyusmazlikla ilgili iddia ve savunmalarla, kararin dayandigi
gerekgeleri, biitiin delilleri, temyiz ve karar diizeltme nedenleri ile en sonunda
kisisel goriislerini diizenledigi raporda belirtir. Belirlenen giinde kurulda hazir
bulunur; raporunu kurula agiklamakla yetinirler. (YK m. 29). Kurul iiyelerinin
sorularini cevaplayarak onlarin karar vermelerinde yardimci olurlar.

I1I- SORUNLAR

Yargitay ile ilgili sorunlar1 genel anlamda Yargitay’in yapisi ve isleyisi ile ilgili
yasal degisikliklerin zamaninda yapilmamasindan, Yargitay iiyeligi i¢in yapilan
secimlerin yontemi ve niteliginden, Kuruma siirekli olarak bir secim atmosferi-
nin hakim olmasindan, Kurum i¢i calisma diizeni ve igleyisinden ve son olarak is
yogunlugundan kaynaklananlar seklinde siralamak miimkiindiir.

A- Yargitay Kanunu’nun Yeni Yasal Degisikliklere Uyumlu Hale
Getirilmemesinden Kaynaklanan Sorunlar

1983 tarihli Yargitay Kanunu benzeri birgok kanun gibi 12 Eyliil askeri darbe sii-
recinin bir tirliniidiir ve donemin temel 6zelliklerini biinyesinde barindirmakta-
dir. Bu etki Yargitay’in olusumunda, isleyisinde, iiyelerinin niteliginin belirlen-
mesinde ve se¢im siirecinde kendisini belirgin bir bigimde hissettirmektedir. Salt
bu nedenle dahi Yargitay Kanunu’nun acilen revize edilmesi veya degistirilmesi
gerekmektedir.

Bu niteligi disinda Yargitay Kanunu’nda, bilhassa 2000’1i yillarda yapi-
lan koklii yasal degisiklere iliskin uyumu gerceklestirecek degisiklikler heniiz
yapilmadigindan, Yargitay dairelerinin gorevlerinin belirlenmesinde ¢ok temel
sorunlar yasanmaktadir. Zira Yargitay Kanunu’nun dairelerin gérevini belirleyen
14. maddesindeki atiflar yiiriirliikten kalkmis kanunlaradir. Ornegin, hukuk dai-
releri bakimindan eski Medeni Kanuna, ceza daireleri bakimindan da 765 sayil
eski TCK’ya atif yapilmigtir. Her ne kadar, ytriirliik kanunlariyla mevcut kanun-
lardaki atiflarin durumu agikliga kavusturulmak istense de, koklii bir degisik-
lik s6z konusu oldugundan eski kanuna yapilan atiflar sorunsuz bir sekilde yeni
kanun bakimindan uygulanmasi miimkiin olmamaktadir. Bunun sonucu olarak,
dosyalarin 6nemli bir kism1 gorevli olmayan daireye gitmekte ve gorevsizlik ka-
rar1 verilmektedir. Bu durum, yargilama siiresinde uzamalara neden olmaktadir.
Bunun 6niine gegmek i¢in 6n inceleme biirolarinin kurulmasi Yargitay stratejik
planinda giindeme getirilmis, ancak uygulamaya konulamamastir.
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B- Yargitay Uyeliklerinin Seciminden Kaynaklanan Sorunlar

Mevcut sistemde Yargitay iiyeleri Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu (HSYK)
tarafindan belirlenmektedir. Yargitay Kanunu’nun 29. maddesinde bu belirlemenin,
birinci smifa ayrildiktan sonra en az ii¢ yil siire ile basarili gérev yapmis ve birinci
smifa ayrilmay1 gerektiren nitelikleri yitirmemis hakim, savci ve bu mesleklerden
sayilanlar arasindan yapilacagi belirtilmis ve bunun disinda {iye seciminde goz
ontinde bulundurulacak herhangi bir 6l¢iit getirilmemistir. Ancak ilging bir bigcimde
HSYK bu konuda kanundaki kriterler disinda ilke kararlari ad1 altinda oldukga tar-
tismal1 ve elestiri odagi olan bir takim kriterler getirmektedir. HSYK nin getirdigi
bu kriterler tiyelik se¢iminin s6z konusu oldugu her bir toplant1 i¢in gegerli olmak
iizere belirlenmekte, bu kriterler giiniin sartlarina gére degismekte, degisen bu kri-
terler ilgililerin dnceden ulasabilecekleri bir bigimde ilan edilmemektedir. Dolay1-
styla bu siire¢ HSYK nin Yargitay iiyelerinin se¢ciminde objektif kriter getirmedigi
ve siibjektif davrandigi yoniinde tartigma ve elestirilere neden olmaktadir. Ornegin
HSYK, iiye se¢ciminin giindemde oldugu bir toplanti 6ncesinde bu se¢imde, daha
once uyguladigi iiye secimine iliskin yas sartin1 degistirdigini, yeni bir yas kriteri
getirdigini segimden sonra agiklamaktadir.

Uye segiminde objektif kriterlerin kullanilmamasi, liyakatli kimseler yeri-
ne bilgi ve deneyim yoniinden vasifsiz ve yetersiz kisilerin {iye se¢ilmesine neden
olmaktadir. Hukuk¢unun her konuyu bildigi kabul edilerek, secilen tiyelerin hangi
alanda ve dairede gorev yapacagina bakilmaksizin se¢im yapilmakta, uzmanligi ge-
rektiren dairelerdeki kadrolara meslek hayati boyunca hep farkli alanlarda calisan
kimseler atanabilmektedir. Bu durum verimsizlige yol agmakta, alan1 disinda bir
daireye atanan iiyenin dairenin isleyisinde uzun siire herhangi bir katkist olmamak-
tadir. Ornegin yirmi y1l Cumhuriyet Bagsavcilig1 yapmus ve Yargitay’a iiye segilmis
bir kisi hukuk dairelerine {iye olarak atanabilmektedir.

C- Yargitay’in Siirekli Secim Havasinda Olmasindan Kaynaklanan Sikintilar

Yargitay Kanunu (m. 30 vd.) daire baskanliklari, Yargitay Baskanligi, Yargitay
Cumhuriyet Bagsavcilig gibi kurum i¢indeki onemli gorevlere gelmede secim yon-
temini esas almaktadir. Yargitay’da bosalan biitiin makamlara yapilacak se¢imler
icin aylar 6ncesinden kulisler baslamakta, Yargitay tiyeleri dosyalar {izerinde ¢alig-
masl, kararlarin hukuka uygunlugunu denetlemesi ve adaletin bir an dnce saglan-
masl i¢in ¢abalamasi gerekirken, se¢imlerle ugragsmaktadir.

Ayrica Yargitay’daki siireklilik arz eden bu se¢im atmosferi gruplagmalara
neden olmakta, uygulanmakta olan se¢im yontemi nedeniyle her mevkie belli grup-
larin belirledigi adaylar secilmektedir. Bu durum Yargitay igerisinde kisir dongiiye
neden olmaktadir. Yargitay’daki bu se¢im atmosferi, nihayetinde kararlarin objek-
tifligine de etki edebilmektedir.



D- Calisma Diizeninden Kaynaklanan Sikintilar

Yargitay Kanunu’nun 40. maddesinde, Yargitay dairelerinin biri bagkan dort
iiyenin katilimiyla toplanip, gizli miizakere sonucunda ¢ogunlukla karar vere-
cegi Ongorilmiistiir. Ancak is yogunlugu gerekgesiyle daire igerisinde iki veya
ii¢ kisilik heyetler olusturulmakta, ¢aligmalar bu sekilde yiiriitiilmektedir. Boy-
lelikle dosyalar bes kisilik heyet tarafindan goriisiilmeden, bir veya iki iiyenin
iradesiyle sonuglandirilmakta, diger iiyeler imza atarak heyetin seklen olusumu-
nu saglamaktadir.

Bu calisma yontemi kimi zaman, yakin tarihlerde benzeri konularda
ayni daireden farkli kararlarin ¢ikmasina yol acabilmektedir. Hatta ayni daire
icinde farkli heyetler ayn1 giin farkli kararlar verebilmekte, benimsedigi goriise
gore ayni eylem farkli sekilde nitelenebilmektedir. Yine bu yogunluk ve c¢alis-
ma sistemi adaletin ger¢ceklesmesini tetkik hakiminin inisiyatifine ve anlayisina
birakmakta ve netice olarak temyiz asamasina gelmis uyusmazligin adaletli bir
bigimde sonuglandirilmasini engellemektedir.

Benzeri bir sorun, Yargitay genel kurullarinin ¢alismasinda da yasan-
maktadir. Hukuk ve ceza genel kurullar1 haftada bir giin miizakere i¢in toplan-
maktadir. Bu kurullar, yasal olarak olusmasi gereken sayiya gore asgari say1
ile toplanmaktadir (YK m. 7). Ancak, asgari sayidan fazla iiyenin gelmesi de
miimkiindiir. Bu durum, bazi dosyalarla ilgili goriismelerde belirli bir yonde
sonug alinmast i¢in liye katilimini etkilemekte, oylamada farkli sonuglar ortaya
cikabilmektedir. Gegtigimiz yillarda Yargitay Ceza Genel Kurulundan 765 sayi-
I1 TCK’nin 312. maddesiyle ilgili olarak kisa araliklarla, birbirine taban tabana
z1t iki kararin ¢ikmis olmasinin nedeni budur?.

Diger yandan genel kurula katilacak tiye o hafta icerisinde ayni zaman-
da kendi dairesindeki gorevlerine de devam etmektedir. Genel kurula katilan
iiye sadece genel kuruldaki toplantiya katildig1 saatlerle sinirli olarak dairesin-
deki gorevinden bagisik tutulmaktadir. Dolayisiyla, genel kurullarda miizakere
edilecek dosyalar hakkinda yeterince hazirlik yapilmaksizin incelenmekte ve oy
kullanilmaktadir. Dosyalar1 yeterince inceleyemeyen iiyeler, kendilerine yakin
bulduklar1 veya hukuk bilgisine glivendikleri iiyelerin yoniinde oy kullanmay1
tercih etmektedirler.

Bu kapsamda Yargitay Bagsavciligi’nin ceza davalar1 bakimindan {ist-
lendigi fonksiyonun da degerlendirilmesi gerekmektedir. Bilindigi iizere temyiz
edilen ceza davalar1 hakkinda oncelikle Yargitay Cumhuriyet Bagsavciliginca
tebligname hazirlanmakta ve bunlar ilgililere istemlerine bakilmaksizin teblig
edilmektedir. Bu durum, dosyanin hakim, mahkeme kalemi, arsiv ve nihayet
yeniden hakime gitmesini gerektiren bir siireci ortaya ¢ikarmakta, sirf bu se-
beple isler alt1 ayla bir yil arasinda uzamaktadir. Ayrica Yargitay Cumhuriyet

2 Ornegin bkz. Yarg. CGK. 23.11.2004, 130/206 sayili Kararu ile 15.03.2005 tarih 2004/201-2005/30 sayih Karart.
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Basgsavciliginda dosyalar bir yil ile ii¢ y1l arasinda beklemektedir. Hukuk mahke-
melerinin vermis oldugu kararlar bakimindan isletilmeyen Yargitay Bagsavcilig
stirecinin, ceza mahkemelerinin kararlari bakimindan isletilmesinin ciddi bir bi-
¢cimde sorgulanmasi gerekmektedir.

E- Is Yogunlugundan Kaynaklanan Sikintilar

Yargitay’da yirmibir hukuk ve onbir ceza dairesi bulunmaktadir. Yukarida belir-
tildigi gibi, her bir daire de is yogunlugu sebebiyle iki veya {i¢ kisilik heyetler
olusturarak fiilen iki veya ii¢ daire gibi ¢aligmaktadir. Buna ragmen yakin za-
manda yazili ve gorsel basin organlarina yansidigi kadariyla yaklasik bir bu-
cuk milyon dosya yeni yila devretmis bulunmaktadir. Bu durum kimi davalarda
zamanagimi problemini ortaya ¢ikarmis bulunmaktadir. Yigilma ozellikle ceza
dairelerinde gozlenmektedir. Ceza dairelerinin halihazirda {i¢ ila bes yillik isi
birikmis vaziyettedir. Ornegin Yargitay’da bir ceza dairesi 2008 yilinin karar-
larin1 incelemeye heniiz yeni baslamistir. Bir bagka daire ise 2008 y1ilinin ikinci
yarisinin kararlarini incelemeyi siirdiirmektedir.

Is yogunlugunun basta gelen nedeni Tiirkiye nin biiyiimesi ve buna bagli
olarak dava sayilarmin artmasidir. Ancak Yargitay’in yetki ve gorevleri konu-
sundaki muhafazakar tutumu da is yikinl artirmaktadir. Baska bir anlatimla,
Yargitay eski donemdeki aliskanliklarla, is ylikiiniin azaltilmasi i¢in yapilan dii-
zenlemeleri, farkli yorumlayarak belli uyusmazliklarin yine Yargitay tarafindan
incelenmesinin yolunu agmaktadir. Ornegin CMUK ’un 305. maddesindeki ke-
sinlik sinirinin, giivenlik tedbirine hiikmolundugu haller i¢in gecerli olmayacagi
kabul edilmesi; yeni TCK’nin kabul edilmesinden sonra lehe kanun degerlendir-
mesi sonucunda verilen kararlarin temyize tabi oldugunun kabul edilmesi gibi.

Is yogunlugunun diger bir sebebi de, ilk derece mahkemelerinden verilen
kararlarin temyiz mercii olan Yargitay’in bazi hallerde ilk derece mahkemesi ola-
rak gorev iistlenmis olmasidir. Yargitay, bazi kisilerin isledikleri suglarda veya
haksiz fiillerde ilk derece mahkemesi olarak gorev yapmaktadir. Bu durum, hem
st dereceli yargilama sistemine aykiridir, hem de Yargitay’in siyasallasmasina
ve temyiz islerine ayrilan zamanin azalmasina neden olunmaktadir.

Yargitay’daki is yogunlugunun diger bir nedeni hdkim ve savci terfile-
rinde dnemli bir etken olan notlandirma sistemidir. Bu notlandirma sistemi ilk
derece mahkemelerinin vermis olduklar1 kararlarin temyiz incelemesi sonucunda
Yargitay’ca sirastyla “zayif, orta, notsuz, iyi ve pekiyi” bi¢iminde degerlendiril-
mesinden olugmaktadir. Ve bu not sistemi hakim ve savcilarin tayin, terfi ve ata-
malarinda énemli kriterlerden birisi olarak degerlendirilmektedir. Bu notlandir-
ma sistemi ve sistemin kullanim durumu dogal olarak ilk derece mahkemelerinde
gorevli yargi mensuplarinin verdikleri tiim kararlarin temyiz incelemesinden
gecmesini arzulamalari, hatta tesvik etmeleri sonucunu dogurmaktadir. Bu du-
rum bir uyusmazligin taraflari mahkemenin vermis oldugu karari temyiz etmek
istemeseler dahi hakimin veya savcinin kararin temyizi yoniinde formel ya da



informel talebi ile kars1 kargiya birakmaktadir. Cilinkii birinci sinifa ayrilmamig
hakimler i¢in, verdikleri kararin Yargitay’in oniine gitmesi ve notlandirilmasi,
miimkiinse “iyi’ notla notlandirilmasi biiyiikk 6nem tasimaktadir. Bu ise gerekme-
digi halde veya taraflar istemedigi halde kararlarin incelenmek iizere Yargitay’a
gelmesi sonucunu dogurmakta ve is yikiinii artirmaktadir.

Ayrica bu tiirden bir notlandirma sistemi hakimin bagimsizligi ilkesine
de onemli bir zarar vermektedir. Zira “iyi” bir not alma kaygis1 giiden hakim
“hukuki” karar vermekten ziyade Yargitay’in “hosuna” gidecek yonde bir karar
vermeye yonelmektedir. Bu ayni1 zamanda tartisma zeminini ortadan kaldirdigi
ve sablon kararlarin ortaya ¢ikmasi sonucunu dogurdugu i¢in hukukun gelisimini
engelleyen bir unsur olarak da kendisini hissettirmektedir.

Ceza davalarinda temyize basvurmanin maddi kiilfeti yoktur veya yok
denecek kadar azdir. Bu nedenle, cezai uyusmazliklarin taraflar1 her haliikkarda
temyiz yoluna bagsvurmakta ve dosyayi bir de Yargitay gorsiin anlayisiyla hareket
edilmektedir. Hatta sirf infaz1 geciktirmek i¢in temyize bagvurulmakta ve tabia-
tiyla bu dosyalar 6zellikle ceza dairelerinin yiikiinii artirmaktadir.

IV- ONERILER VE SONUC

Yargitay’in yapisini, isleyisini diizenleyen ve ihtilal dénemi {iriinii olan Yargitay
Kanunu’nun giiniin sartlarina uygun sekilde degistirilerek yeni mevzuata uyumlu
hale getirilmesi gerekmektedir. Boylelikle Yargitay’da mevcut kanunla yasanan
yetki uyusmazliklarinin 6niine gecilmis olacaktir.

Yargitay {iyelerinin secimi objektif kriterlere baglanmalidir. Bunun i¢in
oncelikle Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun temsil kabiliyeti yiiksek bir
kurul haline getirilmesi gerekmektedir. Tiirkiye, dahil oldugu kita Avrupa’si
hukuk sistemi icerisinde Yargitay iiyelerini dogrudan kurulun atadigi tek iilke
konumundadir. Ornegin Almanya’da Yargitay iiyeleri Hakim Se¢im Komisyo-
nunca (Komisyonun iiyeleri Federal Meclis ve Senato tarafindan segilir) dnerilir
ve cumhurbaskaninca atanir. Yargitay tiyeleri Fransa’da adalet bakaninin teklifi
ve Hakimler Yiksek Kurulunun onerisi tizerine devlet baskani1 tarafindan atan-
maktadur. italya’da yazili smav sonras1 Hakimler Yiiksek Kurulunun &nerisi {ize-
rine cumhurbagkani tarafindan Yargitay {iyeleri atanmaktadir. Bizde ise biitiin
tiyeler objektif kriter aranmaksizin dogrudan HSYK tarafindan belirlenmektedir.
Uyelerin dogrudan kurul tarafindan segilmesinin gruplagmalara neden oldugu ve
bunun siirekli bir sekilde diger list mahkemelere ve kurullara segilecek kisilerin
belli gruplardan olmasini sonugladigi ve kisir dongiiye neden oldugu yukarida
belirtilmisti. Dolayisiyla bu kisir dongii i¢erisinde atanan iiyelerde herhangi bir
liyakat aranmamakta, neticede ortaya konulan uygulama ile adalete olan giive-
nin sarsilmasina neden olunmaktadir. Bu aciklamalar 1s1g1nda sunulabilecek ilk
Oneri, Yargitay iiyelerinin belirlenmesinde gozetilecek tiim kamuoyunu tatmin
edecek diizeyde objektif kriterlerin yasal diizenlemeyle belirlenip, ilan edilmesi-
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nin gerekliligidir.

Yargitay’in olusumundaki 6nemli eksikliklerden bir tanesi de iiyeler ara-
sinda yargi biirokrasisi disindan gelen akademisyen hukukculardan yararlanil-
mamasidir. Bunun iki yonlii faydasi olacaktir. Oncelikle akademisyenlerin uy-
gulamadan kopuk bir sekilde bilimsel ¢caligmalarini yapmalarinin 6niine gegilmis
olacak, gercgeklerle yliz yiize gelmesi saglanacak, uygulamada aksayan yonleri
bizzat yasayarak gdrecek ve somut ¢oziim Onerileri getirme imkanina kavusa-
caktir. Diger yandan, bir akademisyenin Yargitay’da gorev iistlenmesi, teorinin
pratige taginmasini, teorik goriislerin somut olaya uygulanmasini, bilimsel tar-
tigmalarin ve goriislerin miizakere ortamina tasinmasini saglayacaktir. Kisacast
deyim yerinde ise boyle bir uygulama her iki tarafin ayagimin yere basmasini
saglayacaktir. Yargitay’a akademisyen liye se¢iminin yolu agilmalidir. Hatta bu
akademisyenlerin gorev siireleri 3 yil gibi kisa bir siire ile smirl tutulmali ve
biirokratik cark igerisinde “bilirokratlasmasinin” oniine gegmek amaciyla stirekli
ayni gorevi devam ettirmelerinin 6niine geg¢ilmelidir.

Yargitay’in verimli bir sekilde ¢alisabilmesi i¢in siirekli se¢im havasin-
dan kurtarilmasi1 gerekmektedir. Yargitay’da se¢imle gelinen bir¢ok makama,
ornegin daire bagkanliklarina kidem esasina gore atama yapilmalidir.

Yargitay’in is ylkiinii azaltmak icin, ilk derece mahkemelerinden veri-
len kararlarmn kesinlik sinir1 yiikseltilmeli, temyiz harc1 konulmali, mevcut harg-
lar caydirict hale getirilmelidir.

Bir baska onemli husus, Yargitay’in is yiikiinii nemli bir bi¢imde ar-
tiran notlandirma sisteminin degistirilmesidir. Bu hem hakim ve savcilarin ka-
rarlarinda “bagimsiz” olabilmeleri i¢in elzemdir. Hem de Yargitay’in is yiikiinii
hafifletmek agisindan 6nemli bir kazang saglayacaktir.

Yargitay’daki is yiikiinii hafifletecek dnemli bir unsur da Bolge Adliye
Mahkemeleridir. Bu nedenle Bolge Adliye Mahkemelerinin bir an 6nce faali-
yete gegirilmesi gerekmektedir. Ancak bu mahkemelere, Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulunun mevcut haliyle atama yapmasi halinde, Yargitay’da yasanan
sorunlar ve kisir dongii aynen bu mahkemelere aktarilmis olacak, bu mahkeme-
ler tartigmal1 hale gelecek ve mevcut sisteme yonelik elestiriler heniiz faaliyete
gecmeden bu mahkemelere yoneltilecektir.

Bolge Adliye Mahkemelerinin bir an 6nce faaliyete gegirilememesi ha-
linde, Yargitay’in is yiikiinii hafifletmek i¢in, yukarida belirtilen hususlara ek
olarak daire ve iiyelerin sayisinin artirilmasi, liye se¢iminin objektif kriterlerinin
gosterilmesi diistinilmelidir.

Yargitay’da ¢alismanin veya genellikle yargi teskilati icerisinde ¢ok ca-
lismanin motive edici bir 6zelligi bulunmamaktadir. Yargitay iiyeleri ve tetkik
hakimleri her haliikarda ayn1 maas1 almakta, performans sistemi uygulanma-
maktadir. Performansa dayal1 bir sistemin kurulup kurulamayacagi noktasinda
ciddi bir ¢alisma yapilmalidir. Ayrica performansa dayali sistem Yargitay’a ge-
len dosyalarin bekleme siiresini de biiyiik 6l¢iide diisiirecektir. Ayrica kalem per-
soneli agisindan da Yargitay’da calismak cazip hale getirilmelidir.



Karadeniz Teknik Universitesi

HAKIMLER
ve SAVCILAR
YUKSEK KURULU
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OZET

1982 Anayasasindaki sekliyle HSYK, gerek olusumu ve isleyisi ve gerekse ka-
rarlari ile elestirilerin odaginda yer almaktadir. Kurul, bir yandan Adalet Ba-
kant ve Adalet Bakanligi Miistesarint biinyesinde barimdirdig icin kuvvetler
ayrihgr agisindan elestirilmektedir. Ote yandan HSYK min geriye kalan bes
iiyesinin Yargitay ve Danigtay iiyeleri arasindan segilmesi yargi agcisindan bir
temsil sorunu dogurmaktadir. Kurul kararlarina karst yargi yolunun agik ol-
mamast ise baska bir sorundur. Bunun icindir ki degisik zamanlarda Kurulun
nasil bir yapiya kavusturulmas: noktasinda oneriler yapimaktadir. Ozellikle
son zamanlarda iilke giindemini mesgul eden bazi gelismeler de bu konuda
bir reformun gerekliligini acikta ortaya koymaktadir. Kurulun yeniden yapi-
landiridmast noktasinda Avrupa iilkelerindeki standardi dikkate almak gerek-
mektedir. Iste bu dogrultuda, Kurulun isleyisinde ortaya ¢ikan sorunlarin ne-
denlerini de dikkate alarak ideal bir yiiksek yargisal kurulun olusumu ile ilgili
siirece katki saglamak iizere bir oneri gerekgeleriyle birlikte sunulmaktadir.

GIRIS
Demokratik hukuk devletinde adaleti tesis eden devlet organi olarak yargi ba-
g1msiz ve tarafsiz bi¢cimde faaliyette bulunmak durumundadir. Mahkemelerin
bagimsizlig1 ve tarafsizligi yargmin gergek islevine uygun bigimde caligabil-
mesi agisindan zorunludur. Iste bu nedenle yargi mensuplarinin meslege gi-
risten itibaren, atanma, yer degistirme, yiikselme, disiplin sorusturmasina tabi
olma, emeklilik ve benzeri 6zliik haklari ile ilgili konularda karar alinirken

yargi bagimsizligiin zedelenmemesine azami gayret gosterilmesi gerekmek-
tedir.

Ik bakista yargi bagimsizligina en uygun tercihin tiim hakim ve sav-
cilarin yargi tarafindan secilmesi oldugu diisiiniilebilir. Ancak, bunun kast
sistemine benzer sakincalar1 giindeme getirecegi, toplumsal ve siyasal alanda
yasanan gelismelerden soyutlanmis, kapali bir yarg: biirokrasisini ortaya ¢i-
karacagi bilindigi i¢indir ki bu tiir bir kooptasyon sistemi demokratik hukuk
devletiyle bagdagsmamaktadir. Bu nedenle de bdyle bir modele yer veren bir
demokratik rejim bulmak zordur.

Modern demokratik rejimlerde yargi mensuplarmin 6zliik haklar1 ve
benzeri konulardaki islemlerini tesis etme yetkisi yargt disindaki devlet or-
ganlarina ya da degisik idari birimlere verilmektedir. Nitekim kimi iilkelerde
hakim ve savcilara iligkin degisik konularda karar verme yetkisi tamamen yii-
rliitmeye ait bir yetki olarak goriiliirken, kimi tilkelerde bu amagla olugsturul-
mus olan yiiksek yargisal kurullar bulunmaktadir. Tiirkiye’deki Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu (HSYK) benzeri kurullarin olusumu bu baglamda
onem kazanmaktadir. Ancak, oncelikle belirtilmelidir ki bu bicimdeki yiiksek
yargisal kurullar birer yargi organi degillerdir; sadece yargi mensuplarinin go-
reve alinmalarindan emekliliklerine kadar olan donemde bunlarin 6zliik hak-
lar1 ile ilgili degisik konularda karar alan idari orgiitlerdirler.



Degisik Avrupa iilkelerinde de yer alan bu bicimdeki yiiksek yargi-
sal kurullarin benzeri 1961 Anayasasindan bu yana Tiirkiye’de de mevcuttur.
Ancak gerek 1971 Anayasa degisiklikleri ile getirilen yeni yap1 ve gerekse
1982 Anayasasindaki sekliyle HSYK, olusumu ve kararlari ile tartismalarin
merkezinde yer almaktadir. Bu nedenle mevcut yapinin yargt bagimsizligi ve
tarafsizlig1 agisindan reforma tabi tutulmasi gerekmektedir. Bu noktada re-
form onerileri sunulurken mukayeseli iilke 6rneklerini ve uluslararasi alanda-
ki caligmalar1 gozden uzak tutmamak gerekir.

1-Yargisal Kurullarin Olusumuna iliskin Ulke Ornekleri ve Avrupa
Konseyinin Calismalari

Avrupa tilkelerinin bir kisminda HSYK benzeri yiiksek yargisal kurullara
yer verilmemektedir. Bu bicimdeki yargisal kurullara yer vermeyen ve kokli
demokratik deneyime sahip kimi Avrupa iilkelerinde hakimlerin atanmasin-
da yiiriitme erkinin ¢ok gii¢lii etkiye sahip oldugu belirtilmektedir!. Ancak
bir¢cok Avrupa iilkesinde hakimlerin atanmasi dahil olmak iizere yargi men-
suplarinin 6zIiik haklar1 konusunda gii¢lii yetkilere sahip yargisal kurullar
goze carpmaktadir. Tiirkiye’deki HSYK’nin benzeri olan bu kurullara yer
veren lilkeler icerisindeki su orneklere bakarak yargisal kurullarin olusumu
hakkinda kanaat sahibi olmak miimkiindiir.

Italya

1947 tarihli Italya Anayasasinin 104. maddesinde, Yiiksek Yargi Konseyi nin
Cumbhurbaskani bagkanliginda toplanacagi, Yargitay Birinci Baskani ve Yar-
gitay Bagsavcisinin Kurul tiyesi olduklari belirtilmektedir. Anayasaya gore, di-
ger liyelerden ligte ikisi degisik kategorilerde gdrev yapan hakimler arasindan
ve licte biri ise 15 yillik mesleki deneyimi olan iiniversitelerdeki tam zamanh
hukuk profesorleri ve hukukcular arasindan parlamento tarafindan secilirler.
Secilmis tiyelerin gorev siiresi dort yildir ve ard arda secilmeleri s6z konusu
degildir. Kurulun iiye sayisi ile ilgili olarak Anayasanin 104. maddesinde bir
diizenleme bulunmamakta, bu konu kanun koyucuya birakilmaktadir. Kurul
kendisine parlamentonun sectigi liyeler arasindan bir bagkan yardimcist seg-
mektedir?.

Anayasanin 105. maddesine gore Yiiksek Yargi Konseyi, kurulus ka-
nununda 6ngoriildiigii bicimde yargi iiyelerinin goreve girme, atanma, tayin,
ylikselme ve disiplin iglemlerinde yetkilidir.

Fransa

1958 tarihli Fransiz Anayasasinin 65. maddesinde 2008 yilinda yapilan
degisiklikten sonraki duruma gore Fransa’da Yiiksek Yargi Konseyi biri
hakimler digeri ise savcilar lizerinde yetkili olan iki ayr1 boliimden olus-
maktadir. Yiiksek Yargi Konseyinin hakimlere iligkin boliimii, Yargitay

1 Bu konuda Venedik Komisyonunun bir ¢alismast igin bkz.: CDL-JD(2007)001 - “Judicial Appointments”: Revised dis-
cussion paper prepared by the Secretariat for the meeting of the Sub-commission on the Judiciary (14 March 2007). http://
www.venice.coe.int/docs/2007/CDL-JD(2007)001-e.asp. Erisim Tarihi: 10.02.2010.

2 Bkz.: http://www.servat.unibe.ch/law/icl/it00000 _.html. Erigim Tarihi: 10.02.2010.
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Bagkani bagkanliginda bes hakim, bir savci, bir Danistay iiyesi, bir avukat
ve yasama, yliriitme ve yargi liyesi olmayan seckin kigiler arasindan Cum-
hurbaskani, Millet Meclisi Bagkan1 ve Senato Bagkaninin sececegi ikiser
iiyeden olugmaktadir. Yiiksek Yargi Konseyinin savcilara iligkin boliimii
ise Yargitay Bagsavcisinin bagkanliginda bes savci, bir hakim, bir Danistay
iiyesi, bir avukat ve yasama, yliriitme ve yargi liyesi olmayan seckin kigiler
arasindan Cumhurbagkani, Millet Meclisi Bagkan1 ve Senato Bagkaninin
sececedi ikiser kisiden olugsmaktadir®.

Adalet Bakanmin disiplin konular: ile ilgili olanlar hari¢ Yiiksek
Yargi Konseyinin her iki boliimiiniin toplantilarina katilmasinin miimkiin
oldugu Fransa’da hakimler, Konseyin istisari goriisii alinarak atanirlar.
Konsey, yiiksek mahkemelere atanma konusunda da tavsiyelerde bulunabi-
lir. Konsey ayni zamanda hakimler i¢in disiplin mahkemesi olarak da gorev

yapar.
Ispanya

Ispanya Anayasasmin 122. maddesine gore Yargi Erki Genel Konseyi Yiik-
sek Mahkeme Bagkani ve Kral tarafindan bes yilligina atanan toplam yirmi
tiyeden olugur. Bu yirmi liyeden on ikisi degisik yargi kategorilerinde organik
kanunda belirtilen siireler zarfinda ¢alisan hakimler olmalidir. Geriye kalan
tiyelerden dort tanesi Senato ve diger dort tanesi ise Kongre tarafindan mes-
leklerinde 15 yildan fazla deneyimi olan avukat veya diger hukukcular arasin-
dan beste ii¢c cogunluk oyu ile aday gosterilirler. Yiiksek Mahkeme Bagkani-
nin baskanliginda toplanan Konsey, atanma, yiikseltme, denetim ve disiplin
gibi konularda yetkilidir*.

Portekiz

Portekiz Anayasasia gore Yiiksek Yargi Konseyi, Yiiksek Adalet Mahke-
mesi Bagkan1 bagkanliinda, biri hakim olmak sartiyla Cumhurbagkani tara-
findan atanan iki tiye, Parlamentonun sectigi yedi liye ve hakimlerin kendi
aralarindan orantili temsil esasma gore segtikleri yedi tiyeden olusur. Ana-
yasanin 219. maddesine gore Yiiksek Yargi Konseyi idari ve mali yargi di-
sindaki mahkemelerde ¢alisan hakimlerin meslege kabul, atanma, yiikselme
disiplin sorusturmasi ve yer degistirme islerinde yetkilidir. Portekiz Anaya-
sasinda idari ve mali yargida gorevli hakimler i¢in de benzer yiiksek yargisal
kurullarin olugturulacagi 6ngorilmiistiir®.

Polonya

Polonya Anayasasinin 186. maddesinde mahkemelerin ve hakimlerin bagim-
sizliginin koruyucusu olarak goriilen Ulusal Yargi Konseyi, Yiiksek Mahke-

3 Bkz.: http://www.assemblee-nationale.fr/english/Sab.asp#Warning. Erisim Tarihi: 10.02.2010.
4 Bkz.: http://en.wikisource.org/wiki/Spanish_Constitution_of 1978/Part_VI. Erigim Tarihi: 10.02.2010.
5 Bkz.: http://www.servat.unibe.ch/law/icl/po00000_.html. Erisim Tarihi: 10.02.2010.



me Bagkani, Adalet Bakani, Yiiksek Idare Mahkemesi Bagkani, Cumhurbas-
kani tarafindan atanan bir {iye, Yiiksek Mahkeme, genel mahkemeler, askeri
mahkemeler ve idare mahkemelerinin hakimleri arasindan secilen 15 hakim
ve Temsilciler Meclisinin kendi milletvekilleri arasindan sectigi dort iiye ile
Senatonun kendi senatorleri arasindan sectigi iki tiyeden olugur. Organizasyon
yapisi, faaliyet kapsami ve ¢aligma prosediiriiniin ayr1 bir kanunla diizenlene-
cegi Konseyde se¢imlik tiyelerin dort yil goérev yapabilecegi ongoriilmiigtiir®.

Konseye yargi mensuplarinin 6zliik haklarina iligkin konularda karar
alma yetkisi verilmistir. Ulusal Yargi Konseyine ayrica mahkemelerin ve ha-
kimlerin bagimsizlig1 ile ilgili kanuni diizenlemeler konusunda anayasaya uy-
gunluk denetimi yapmast amaciyla Anayasa Mahkemesine bagvurma imkani
da taninmugtir.

Slovenya

Slovenya Anayasasinin 131. maddesinde Yargt Konseyinin 11 iiyeden olu-
sacag1, bu iiyelerden besinin Cumhurbagkaninin 6nerdigi hukuk profesorleri,
savct ve diger hukukcular arasindan Ulusal Meclis tarafindan segilecegi, alt1
liyenin ise gorevdeki hakimler tarafindan kendi iiyeleri arasindan secilecegi
ongoriilmektedir. Anayasanin 130. maddesinde hakimlerin Yargi Konseyinin
onerisi iizerine Ulusal Meclis tarafindan segilecegi; 132. maddede ise Anaya-
saya ve kanuna aykir1 bir durumun varlig1 halinde hakimlerin meslekten ihra-
cma da Yargi Konseyinin 6nerisi tizerine yine Ulusal Meclisin karar verecegi
belirtilmektedir’.

Diger iilkeler

Avrupa’da yukarida siralanan alt1 iilke diginda da anayasal diizeyde yargisal
kurullara yer veren iilkelere rastlamak miimkiindiir. S6zgelimi, bu baglamda
Romanya’da iiyelerinin 6nemli bir kismi1 parlamento tarafindan secilen Yiik-
sek Hakimlik Konseyi ongoriilmiistiir. 1991 tarihli Romanya Anayasasinin
133. maddesinde Konseyin 19 iiyeden olusacagi belirtilmektedir®. Bunun gibi
Ukrayna’da da Yiiksek Yargi Konseyi bulunmaktadir. 1996 tarihli Ukrayna
Anayasasinin 131. maddesinde karma olusum yontemine gore farkli yerlerden
gelen 20 iliyeden olusacagi ongoriilen Konseye yargi mensuplarinin degisik
ozliik haklart ile ilgili karar alma yetkisi taninmigtir®. Yine Bulgaristan’da da
hakimlerin 6zliik haklar ile ilgili bir idari birim olarak Yiiksek Yargi Kon-
seyi Ongoriilmiis ve Anayasanin 130. maddesine gore Konseyin 25 iiyeden
olusacagi belirtilmistir. Burada da karma olugum yonteminin benimsendigi
goriilmektedir'.

6 Bkz.: http://www.servat.unibe.ch/law/icl/pl00000_.html. Erisim Tarihi: 10.02.2010.

7 Bkz.. http://www.servat.unibe.ch/law/icl/si00000_.html. Erisim Tarihi: 10.02.2010.

8 Bkz.: http://www.cdep.ro/pls/dic/site.page?den=act? 2&parl=3#t3c6s3. Erisim Tarihi: 17.02.2010.
9 Bkz.: http://www.rada.gov.ua/const/conengl.htm#8. Erisim Tarihi: 17.02.2010.

10 Bkz.: http://servat.unibe.ch/law/icl/bu00000_.html. Erisim Tarihi: 17.02.2010.
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Avrupa Konseyinin Calismalari
Venedik Komisyonu Raporu

Avrupa Konseyinin danigma organi konumundaki Venedik Komisyonu 2007
yilinda “yargisal atamalar” baglig1 altinda bu konuya 6zgii ayrintili bir ra-
por hazirlayip agiklamistir''. Raporda Avrupa demokrasilerinde olmasi ge-
reken duruma iligkin 6nemli hususlara isaret edilmektedir. Rapor, degisik
tilke orneklerini de dikkate alarak yargisal atamalar konusunu incelemektedir.
Venedik Komisyonu raporuna gore Avrupa iilkelerinde bu konuda ortak bir
standarttan bahsetmek miimkiin degildir. Bununla birlikte raporda o6zellikle
yeni demokrasilerde yargisal atamalar konusundaki temel sorunlarin baginda
bagimsizlik ve yarginin politik tarafsizliginin geldigi ifade edilmektedir.

Raporun sonug¢ kisminda yargisal atamalar konusunda 6zetle su temel
noktalara vurgu yapilmaktadir:

Avrupa’da yargisal atamalar konusunda degisik sistemler bulunmak-
tadir. Bu baglamda tiim {iilkelerde uygulanan tek bir modelden bahsedilemez.

Daha koklii demokrasilerde yiiriitme erki yargisal atamalara karar
verme noktasinda agirlikli etkiye sahiptir. Bu sistem, uzun bir siire¢ boyunca
hukuk kiiltiirii ve gelenekler sayesinde bu erklerin sinirlandirilmig olmalari nede-
niyle iyi ¢aligabilir ve bagimsiz yargiya hizmet edebilir nitelik arz etmektedir.
Bununla birlikte yeni demokrasiler bu gelenegi siirdiirebilme noktasinda uygun
goriilemezler. Bu baglamda yargisal atamalarda kétiiye kullanimlart dnleyebil-
mek amaciyla koruyucu anayasal ve yasal diizenlemelere ihtiya¢ duyulabilir.

Ozellikle yeni demokrasilerde, anayasa mahkemeleri harig, olagan ma-
hkeme hakimlerinin atanmasinda parlamentolarin se¢imi, objektif dlciitler ye-
rine politik miilahazalar etkili olabilecegi i¢in, uygun bir formiil degildir.

Bu baglamda yargi bagimsizligini saglayabilecek daha uygun bir for-
miil, olusumu, yetkileri ve 6zerkligi anayasal garantilerle desteklenmis olan bir
yargisal kurulun olugturulmasidir.

Boyle bir kurul, hakimlere iligkin atanma, yiikselme ve disiplin
yaptirimlar1 konularinda karar alma yetkisine sahip olmalidir.

Yargisal kurul iiyelerinin onemli bir kismi ya da c¢ogunlugu yargi
tarafindan secilmelidir. Yargisal kurulda demokratik mesruiyeti saglamak
amaciyla diger tiyeler hukuk profesorleri ve hukukcu kimlige sahip kisiler
arasindan parlamento tarafindan secilmelidirler.

Yargidaki korporatizmin olumsuz etkilerinden sakinmak amaciyla yargi
bagimsizlig1 ve yarginin kendi kendini yonetimi ile yarginin hesap verebilirligi
arasindaki dengenin saglanmasi gerekmektedir.

Raporda, yiiksek yargisal kurullarin olugumu konusunda da demokra-

11 Rapor i¢in bkz.: CDL-JD(2007)001 - “Judicial Appointments”: Revised discussion paper prepared by the Secretariat

Jfor the meeting of the Sub-commission on the Judiciary (14 March 2007). http://www.venice.coe.int/docs/2007/CDL-

ID(2007)001-e.asp. Erisim Tarihi: 10.02.2010.



tik {ilkelerde tek bir standardin olmadig1 6zellikle vurgulanmaktadir. Olugum
acisindan yargi mensuplarmin kurulda belli bir agirlikta temsiline yer veril-
mesi gerektigi, bununla birlikte kurulun demokratik mesrulugunun saglanmasi
acisindan parlamentonun iiye secmesinin onemli oldugu ve kurulda yarginin
ezici iistlinliigiiniin korporatif yonetim noktasindaki riskleri artiracagi ifade edil-
mektedir. Raporda baz1 Avrupa iilkelerindeki yargisal kurullarda milletvekille-
rinin bulundugu belirtilmekte, ancak parlamentonun kendi aktif iiyelerinin yer
almamasinin yargisal kurulu politik miilahazalardan izole etmek acisindan daha
isabetli bir formiil olacagi belirtilmektedir. Komisyon, politik miilahazalarin de-
vre dig1 birakilabilmesi i¢in parlamentonun kurula nitelikli cogunlukla tiye se-
¢mesinin daha isabetli olacagina, boyle bir kogulun varlig1 halinde parlamento-
daki bir hiikiimet partisi cogunlugunun tek bagina se¢im yapamayacagina vurgu
yapmaktadir.

Yine ayni raporda ylirlitme erkine mensup olanlarin kurul iiyeligine yer
veren lilkelerin yaygin oldugu belirtilmekle birlikte, Adalet Bakaninin disiplin
yaptirimlart ile ilgili olanlar 6rneginde oldugu gibi kurulun bazi kararlarina
katilmamas1 gerektigi belirtilmektedir. Raporda, ayrica kurulun bagkaninin
parti politikalarina yakin olmayan bir “tarafsiz kisi” olmasmin 6nemine vurgu
yapilmaktadir. Bu baglamda parlamenter sistemlerde devlet bagkaninin daha
ziyade sembolik yetkilere sahip bir kigi olarak kurula bagkanlik etmesinin itiraz
gormeyecegi, ancak yar1 bagkanlik rejimlerinde kurulun kendisine yargi digindan
secilen kurul iiyeleri arasindan bir bagkan se¢cmesinin daha isabetli olacagi,
boyle bir tercihin kurulun korporatist egilimlerden sakinmanin gerekliligi ve
bagimsizlik arasindaki dengeyi daha iyi saglayacagi ifade edilmektedir.

Avrupa Hakimleri Danigsma Konseyinin Calismast

Avrupa Konseyinin agirlikli olarak yargi ile ilgili konularda danigma organi
konumundaki Avrupa Hakimleri Danisma Konseyi, degisik raporlar arasinda
2007 tarihli 10 numarali raporunu tamamen bu konuya 6zgii olarak hazirla-
mugtir'?. Bu raporda yiiksek yargi kurullari ile ilgili olarak konumuz baglamin-
da su temel hususlara vurgu yapilmaktadir:

* Hukuk devleti ilkesinin geregi olarak kuvvetler ayrilig1 ilkesine saygi gos-
teren bir iilkede yargi bagimsizligint koruyan “yargi konseyi” biciminde 6zel
bir birim olugturmak 6nemlidir.

* Yargi konseyi, yarginin ve bireysel olarak hakimlerin bagimsizligin1 koru-
malidir ve ayn1 zamanda AIHS 6. maddesinde tanimlandig: iizere kamunun
yargiya olan giiveninin geregi olarak yargmin etkinligini ve kaliteli hizmet
sunmasini garanti etmelidir.

* Yargi konseyi kendi 6zerkliginin yasama ve yiiriitme organi lehine sinirlan-
dirilmasina karst korunmalidir.

» Kisisel c¢ikar, kayirma ve arkadaglik beklentilerinden sakinmak ve toplumda-

ki degisik goriisleri yansitmak ag¢isindan yargi konseyi, asil cogunlugu hakim-

12 Bkz.:https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp? Ref=CCJE(2007) OP10&Language=IlanEnglish&Ver=original &Site= COE&B
ackColorInternet=FEF2E(0&BackColorIntranet=FEF2E(0&BackColorLogged=c3c3c3. Erigsim Tarihi: 10.02.2010.
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lerden olmak sartiyla karma olusum yontemine gore olusturulmalidir.

* Kurulun hakimlerden olan veya diger tiyelerinin yetkin, deneyimli, bagim-
sizlik kiiltiirii ve yargiy1 anlayan kisiler olmasina 6zen gosterilmelidir. Uyele-
rin aktif politikaci ve yasama ya da yiiriitme {iyesi olmamasi gerekir.

* Hakim kokenli iiyeler, kendi meslektaglar1 arasindan herhangi bir siyasal
otoritenin ya da yarg1 hiyerargisindekilerin miidahalesi olmaksizin ve yargiy1
en genis bicimde temsil edecek bir yontemle se¢ilmelidir.

* Hakim olmayan {iyelerin politik yonii bulunmamasina onem verilmelidir.
Parlamento tarafindan secilmelerine ragmen milletvekili olmamalidirlar ve
mubhalefetin de destegini alacak nitelikli cogunlukla secilmeleri saglanmali
ve bu yontemle segilecek tiyelerin toplumdaki farkli goriisleri yansitabilecek
kisiler olarak kurulda yer almalarina gayret edilmelidir.

» Uyelerin gorev siiresi belli olmalidir ve iiyeler gorev siiresi boyunca bagka
bir igle mesgul olmamalidirlar. Tiim iiyelerin bagimsizlif1 ve tarafsizligi ile
ilgili diizenlemeler 6ngoriilmelidir.

* Yargiya olan giivenin bir geregi olarak yargi konseyi seffaf bicimde caligma-
11 ve faaliyetlerinden dolay1 hesap verebilir olmalidir.

* Yargi konseyi hakimlerin se¢imi, atanmasi ve yiikselmeleri konularinda yet-
kili olmalidir. Hakimlerin se¢imi, yasama ve yiirlitmeden bagimsiz bigimde
tam bir seffaflik Olciitiine gore gergeklestirilmelidir.

Avrupa Hakimleri Danigma Konseyi, bu raporda aslinda yargi konseyinin
tamamen hakimlerden olugsmas1 veya karma yonteme gore olusmasi seklinde-
ki iki modelde de kurulda kisisel ¢ikar beklentisi, koruma veya arkadaglik ilis-
kilerinden mutlak bicimde sakinilmasi geregine vurgu yapmaktadir. Bununla
birlikte Avrupa Hakimleri Danisma Konseyinin bu raporunda karma olusum
yonteminin daha tercih edilebilir, isabetli bir model oldugu anlagilmaktadir.
Avrupa Hakimleri Danisma Konseyi’'ne gore karma olusum yontemi kisisel
cikar beklentisi, kayirma ve arkadaglik iligkilerinden sakinma hususlarinda
daha elverigli bir yontemdir. Bu yontem toplumdaki farkli egilimleri yansitma
sayesinde yargiya ek bir mesruiyet saglama avantajina da sahiptir. Ote yandan
yargi konseyindeki karma olugum, ayni zamanda parlamento ¢ogunlugu ya da
yiirlitmenin yargi lizerindeki etkisini de diglar ve bu olusum tarzi sayesinde
yarginin temel ilke ve degerleri siyasal partilere karsi daha iyi korunabilir.

Mukayeseli Hukukun Degerlendirilmesi

Gerek degisik iilke ornekleri ve gerekse Avrupa Konseyi danigsma organlari-
nin raporlarinda, HSYK benzeri yiiksek yargisal kurullarin olusumuna iligkin
su ortak noktalar 6ne ¢ikmaktadir:

Karma olusum yonteminin benimsenmesi: Yiiksek yargisal kurullarda iiyele-
rin tiimiiniin yargi tarafindan belirlendigi bir 6rnek bulunmamaktadir. Hakim
olan uygulama karma olugum yontemi bi¢cimindedir. Venedik Komisyonu da
ozellikle bu yonteme vurgu yapmaktadir. Avrupa Hakimleri Danigma Kon-
seyi de tercihini karma olusum yonteminden yana kullanmakta, bu yontemin
daha avantajli oldugunu ifade etmektedir.



Parlamentonun iiye secmesi ve demokratik mesruiyetin onemi: Degisik iil-
kelerdeki yiiksek yargisal kurullara parlamento belli sayida iiye secmektedir.
Ancak Polonya 6rnegi disinda higbir iilke 6rneginde parlamentonun sectigi
tiyeler milletvekili degillerdir. Parlamentonun kendi tiyeleri arasindan degil,
hukukc¢u kimligi ile 6n plana ¢ikan ve politik yonii olmayan kisileri segmesi
yargisal kurullarin iglevi ile daha fazla ortiismektedir. Yine parlamentonun
liye segmesi, demokratik bir lilkede yarginin olusumunda demokratik megru-
iyete katkr saglamaktadir. Parlamentonun belli sayida iiye se¢mesi, kurulda
toplumun farkl: egilimlerinin temsili agisindan da énemlidir.

Uye sayisimin fazlahg: Degisik iilke orneklerindeki yiiksek yargisal kurullarin
tiye say1s1 Tiirkiye’ye gore ¢ok daha fazladir. Yargisal kurullardaki tiye sayisi
Fransa’da her iki kurulda da 15, Ispanya’da 21, Portekiz’de 17, Slovenya’da
11, Romanya’da 19, Ukrayna’da 20, Bulgaristan’da 25 ve Polonya’da 25’tir.

Adalet Bakaninin konumu: Yargisal kurullarda Adalet Bakaninin iiye olarak
yer almasi ¢cok yaygin bir uygulama degildir. Bunun temel nedeni yiiriitme
organi iiyesi olan birisinin kurulda yer almasinin yargi bagimsizlig1 agisindan
sorunlu olmas ile ilgilidir. Ulke 6rneklerinden sadece Polonya’da Adalet Ba-
kani kurula iiyedir. Fransa’da 2008 degisikligi 6ncesinde Adalet Bakani kurul
tiyesiydi; 2008 degisikligi sonrasinda ise oy hakki olmaksizin kurulun disiplin
isleri disindaki toplantilarina katilmasi 6ngoriilmiistiir. Venedik Komisyonu
raporunda da Adalet Bakaninin 6zellikle kurulun disiplin isleri gibi baz1 top-
lantilara katilmasinin uygun olmayacagi ifade edilmektedir.

Kurulun yetkileri: Kurulun agirlikli yetkileri arasinda hakimlerin meslege
kabulii, atanmasi, yiikselme, gorev yeri degisikligi, disiplin sorusturmasi gibi
konular yer almaktadir. Ancak, bunun diginda bazi iilkelerde kurul, meslege
kabul, yliksek mahkeme iiyeligine atanma gibi konularda istisari karar verme
yetkileri ile donatilmis durumdadir.

2-Tiirkiye’deki Durum
a-Anayasal Cerceve
1961 Anayasast

Hakimlerin 6zliik haklari ile ilgili karar alma yetkisin yargisal kurul aracili-
giyla gerceklestirilmesi uygulamasina Tiirkiye’de anayasal diizeyde ilk kez
1961 Anayasasi ile baglanmigtir. 1961 Anayasasinin 143. maddesinde Yiiksek
Hakimler Kurulunun 18 asil ve bes yedek iiyeden olusacagi ongoriilmiistiir.
Asil iiyelerden altis1 Yargitay Genel Kurulunca, altist birinci sinifa ayrilmig
hakimlerce ve kendi aralarindan, icer iiye ise yliksek mahkemelerde hakimlik
yapmig veya bunlara iiye olma sartlarini kazanmis kimseler arasindan Millet
Meclisi ve Cumhuriyet Senatosunca secilmekteydi. Yedek iiyelerin ikisinin
Yargitay Genel Kurulunca, birer yedek tiyenin ise birinci sinifa ayrilmis ha-
kimler, Millet Meclisi ve Cumhuriyet Senatosunca se¢ilmesi dngoriilmiistiir.

Uyelerin gorev siiresi dort yil olarak belirlenmisti. Bir kisinin iki defa
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iist iiste se¢ilme imkan1 bulunmamaktaydi. Adalet Bakani1 Kurul toplantilarina
oy hakki olmaksizin katilabilmekteydi. Yiiksek Hakimler Kurulu, hakimlerin
tiim 0zliik isleri hakkinda karar verme yetkisine sahipti.

1971 Degisikligi Sonrasindaki Durum

1961 Anayasasinda 20.09.1971 tarih ve 1488 say1l1 Kanunla yapilan degisiklik
sonrasinda Yiiksek Hakimler Kurulunun olugumu farkli bir hal almistir. Degi-
siklik sonrasindaki sekline gore Yiiksek Hakimler Kurulu, 11 asil ve ii¢ yedek
iiyeden olugsmaktaydi. Yeni diizenlemede Adalet Bakaninin gerekli gordiigii
hallerde Yiiksek Hakimler Kurulu toplantilarina bagkanlik edecegi hususu-
na da yer verilmigtir. Tim iiyelerin Yargitay Genel Kurulunca kendi iiyeleri
arasindan secilmesi esast getirilmistir. Ayrica Kurul iiyelerinin gorev siiresi
dort yil olarak kalmig olmakla birlikte siiresi bitenlerin yeniden segcilebilmesi
ongoriilmiistiir. 1971 Anayasa degisikligi ile getirilen Yiiksek Savcilar Kurulu
ise Adalet Bakaninin bagkanliginda Cumhuriyet Bagsavcisi, Yargitay Ceza
Daireleri Genel Kurulunca segilen ii¢ asil ve iki yedek iiye ile Adalet Bagkan-
lig1 Miistesar1 ve Ozliik Isleri Genel Miidiiriinden olusmaktayd.

1971 Anayasa degisikligi ile boylece Yiiksek Hakimler Kurulunun
karma olusum modeli terkedilmis, tiim tiyelerin yargi tarafindan se¢ilmesi
esasina gecilmistir. Bununla birlikte iiyelerin sadece Yargitay Genel Kurulu
tarafindan ve kendi tiyeleri arasindan secilmesi esas1 getirildiginden, Kurulun
yeni sekliyle yarginin biitiiniinii temsil etmesi de s6z konusu olamamustir.

1982 Anayasast

1982 Anayasasi ise eski iki modelden daha farkli ve kendine 6zgii bir model
getirmistir. Yeni Anayasada olusturulan yargisal kurul olarak Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu (HSYK), adli ve idari yargidaki hakim ve savcilara
iligkin karar alma yetkileri ile donatilmigtir. Anayasada HSYK’nin mahkeme-
lerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati esaslarina gore kurulup gorev yapaca-
&1 ongoriilmektedir.

Kurul Adalet Bakani, Adalet Bakanligi Miistesar1, Yargitay Genel
Kurulunun kendi iiyeleri arasindan sececegi ii¢ asil ve ii¢ yedek iiye ve Da-
nistay Genel Kurulunun kendi iiyeleri arasindan segecegi iki asil ve iki yedek
iiye olmak iizere toplam yedi asil ve bes yedek iiyeden olusmaktadir. Yargitay
ve Danistay kontenjanindaki her bir iiye, iiyelik i¢in gosterilecek licer aday
icinden Cumhurbagkaninca segilmektedir. Uyelerin gorev siiresi dort yildir;
stiresi biten tiyeler yeniden segilebilirler. Kurul, Adalet Bakani bagkanliginda
toplanir; ancak Kurul segimle gelen asil {iyeleri arasindan bir bagkanvekili
secer. Adalet Bakanlig1 Miistesar1 Kurulun tabii tiyesidir.

Kurulun yargi mensuplariin 6zliik haklarina iligkin olarak, adli ve
idari yargt hakim ve savcilarin1 meslege kabul etme, atama ve nakletme, ge-
cici yetki verme, yiikselme ve birinci sinifa ayirma, kadro dagitma, meslekte
kalmalar1 uygun goriilmeyenler hakkinda karar verme, disiplin cezasi verme,
gorevden uzaklastirma ve Yargitay {iyelerinin tiimiinii ve Danigtay tiyelerinin
ise dortte licilinli se¢me gibi onemli konularda karar alma yetkisi vardir. Bunun



yaninda Anayasa ve kanunda verilen diger gorevleri de yerine getirir. Bu go-
revler icerisinde mahkemelerin yargi cevresinin degistirilmesi, yargi yetkileri
ile ilgili olanlar da bulunmaktadir. Anayasada Kurul kararlarina kars1 yargi
mercilerine bagvurulamayacagi dngoriilmiigtiir.

Otuz yila yaklagan bir donem boyunca HSY K’ nin igleyisi ve kararlari
baglaminda ciddi sorunlar yaganmakta ve bundan dolay1 yargi bagimsizligi ve
yarginin giivenilirligi onemli 6lciide erozyona ugramaktadir. 1982 Anayasa-
s1 doneminde HSYK iliskin yaganan tartismalarda mevcut olusum modelinin
onemli Olciide etkisi bulunmaktadir. HSYK’ya iligskin temel sorunlu noktalar1
su sekilde siralamak miimkiindiir:

Yargt mensuplarinin 6zliik haklar ile ilgili cok 6nemli yetkiler kulla-
nan HSYK’nin iiye sayisi, yargisal kurula yer veren Avrupa iilkelerinin tiimiin-
den ¢ok daha azdir. Avrupa 6rneklerinde en az iiye on bir kisi ile Slovenya’da
bulunmaktadir. Ispanya, Polonya ve Bulgaristan’daki kurullarin iiye sayisinmn
yirminin iizerinde oldugu da unutulmamalidir. Ote yandan HSYK’daki iiye sa-
yis1 Yiiksek Hakimler Kurulunun 1961 Anayasasindaki ilk sekli ile 1971 degi-
siklikleri sonrasindaki seklinden de azdir. Az tiye ile calisan bir kurulun sagliklt
karar alma noktasinda ciddi sorunlar1 olacaktir. Olusumu ve karar alma yonte-
mine de bakildiginda boyle bir kurulun tek bir egilimi yansitmasi ihtimali daha
yiiksektir.

HSYK’da Adalet Bakani ve Adalet Bakanlig1 Miistegarinin iiye olarak
yer almasi yargi bagimsizlig1 agisindan sakinca dogurmaktadir. Adalet Baka-
ninin Kurulda bagkan olarak yer almasi ve Adalet Bakanlif1 Miistesarinin tabii
iiye olarak Kurul ¢aligmalarina katilmasi, her ne kadar HSYK oycoklugu ile
karar aldig1 i¢in diger bes iiyenin oyuyla bu iki iyenin etkisi bertaraf edilebilirse
de, ozellikle yiiriitme organi iiyesi olan ve dolayisiyla siyasal kimligi bulunan
bir kisi olarak Bakanin ve onun adina Adalet Bakanlhiginda 6nemli yetkiler kul-
lanabilen Bakanlik Miistesarinin Kurulda yer almamasi gerekir. 1982 Anayasa-
s Yylirtirliige girmesinden bu yana Adalet Bakaninin HSYK calismalarinda
etkisini hissettirdigi degisik ornekler yarginin olusumu ve isleyisi acisindan bu
hususun ne derece ciddi sorunlara yol agtigin1 gostermektedir.

Kurulda yargi kokenli iiyelerin sayist ¢ogunlukta olmakla birlikte bu
tiyelerin yargimnn biitiiniinii temsil ettigi soylenemez. Tiirkiye’deki hakim ve
savcilarin ¢ok biiytik bir kesimi ilk derece mahkemelerinde gorev yapmalarina
ragmen Yargitay ve Danistay liyesi olmayan adli ve idari yargt mensuplari hig-
bir sekilde HSYK’da temsil edilmemektedirler. Oysa, say1 olarak toplam hakim
ve savcilarin yiizde 10’una bile ulasamayan Yargitay ve Danigtay iiyeleri kendi
aralaridan gonderdigi iiyelerle HSYK’da yarginin biitiiniinii temsil etmektedir-
ler.

Ayrica Kuruldaki yargi kdkenli tiyeler yargiy: sekillendirebilme nok-
tasinda 6nemli bir konumda bulunmaktadirlar. Her ne kadar Kuruldaki iki tiye
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yarg1 kokenli degilse de, HSYK nin yarg1 kdkenli bes iiyesi oycoklugu ile ra-
hatlikla istedikleri karar1 alabilmektedirler. Yargitay tiyelerinin biitiiniinii ve
Danigtay iiyelerinin 34’iinti HSYK’nin sectigi diisiiniildiigiinde, Yargitay ve
Danigtay kokenli bes HSYK iiyesinin yiiksek yargiy: istedikleri bicimde sekil-
lendirebilme imkanina ne derece sahip olabildiklerini daha a¢ik bicimde fark
etmek miimkiin olacaktir. Yargitay ve Danigtay tiyeligine se¢ilmede aranan kri-
terlerin pek cok hakim ve savcida bulunmasi ve se¢cimde objektif / performansa
dayal1 bir modelin uygulamaya gecirilememesi bu noktada HSYK’nin istedigi
tiyeleri segmesini daha da kolaylastirmaktadir. Sivil adli ve idari yargidaki iki
yiiksek mahkemenin HSYK {iyelerinin se¢imi ile olugmasi aslinda HSYK’nin
bu iki yiiksek mahkemeden gelen bes {iyesinin yargi orgiitiindeki giiciinii ortaya
koymaktadir.

HSYK iiyeligine secilme ile Yargitay ve Danistay liyeliine se¢ilme
arasinda adeta kapal1 devre calisan bir sistemi andiran ilging bir iligki oldugu
da goze carpmaktadir. HSYK nin bes {iyesinin {i¢ii Yargitay, ikisi ise Danig-
tay liyeleri arasindan secilmektedirler. HSYK ise tiim Yargitay tiyelerini birinci
smifa ayrilmig adli yargi hakim ve savcilari arasindan, Danigstay iiyelerinin ise
%’tinii birinci smif idari yargi hakim ve savcilari ile bu meslekten sayilanlar
arasindan se¢mektedir. Boylesi bir sistemin ger¢ek anlamda yargi bagimsizligi-
na hizmet edecegini ve hukuk devleti ile bagdastigin1 soyleyebilmek miimkiin
degildir.

Olusum agisindan HSYK’nin en sorunlu noktalarindan birisi de Kurulda
yasama organindan gelen higbir tiyenin bulunmamasidir. Bu yoniiyle Tiirkiye’deki
HSYK yargisal kurul olarak Avrupa iilkeleri igerisinde tek 6rnek konumundadir.
Aslinda bu eksiklik, Tiirkiye’de son zamanlarda da siklikla dile getirilen biirok-
ratik vesayetci rejimin agirhigi ile agiklanabilir. Siyasal sistemde rejimin demok-
ratik niteligini zedeleyen en dnemli hususlardan birisi, Anayasa Mahkemesi veya
HSYK’ya yasama organinin iiye segme imkaninin bulunmamasidir.

HSYK, ayr1 kamu tiizelkisiligi olmayan, ancak buna ragmen yargi ile
ilgili ¢cok giiclii yetkileri kullanan bir idari birimdir. HSYK Anayasa ve kanunla
verilen gorevlerini yerine getirirken kendi personeli ve sekreteryasina sahip olma-
digindan Adalet Bakanligindan faydalanmaktadir. Bu durum HSYK’nin Adalet
Bakanlig ile olan iligkisini de daha acik bigcimde gozler oniine sermektedir.

Yargi mensuplarina iligkin 6nemli yetkilere sahip bir idari birim olma-
sia ragmen HSYK’nin kararlarina kars: yarg: yolu kapatilmistir. Anayasada
degistirilmesi dahi teklif edilemez bir nitelik olarak hukuk devleti ilkesi Cum-
huriyetin nitelikleri arasinda sayilmasina ragmen HSYK kararlarina kars1 yargi
yolunun kapatilmig olmasina bir anlam vermek zordur. Aslinda bu durum bile
Tiirkiye’deki sekliyle hukuk devletinin ne derece evrensel anlamdan soyutlan-
mig oldugunu gostermeye yetmektedir. Bunun yaninda Kurulda yapilan islem-
lerin gizli olmasi ise ayr1 bir sorundur.



b-Anayasa Taslaklarmndaki Oneriler
TUSIAD’in Taslag

TUSIAD’1n 1991 tarihli “Yeni Bir Anayasa Icin” baslikli ¢alismasinda sade-
ce hakimler i¢in Hakimler Yiiksek Kurulu kurulmasi 6nerilmis, savcilar ve
kanun sozciileri icin benzer yiiksek kurullarin kurulmasi ise kanun koyucuya
birakilmistir. Oneride, hakim ve savcr ayrimi yapilmaksizin bu iki meslek ke-
simine teminat yoniinden ortak giivenceler saglanmasinda yarar goriiliirken,
ozliik isleri ve denetim yonlerinden ayr1 ayr1 diizenlenmelerinin daha uygun
olacag belirtilmistir. TUSIAD n 6nerisinde, 18 asil ve bes yedek iiyeden olu-
sacak olan Hakimler Yiiksek Kurulunun 11 asil {i¢ yedek iiyesinin Yargitay
Genel Kurulunca, yedi asil iki yedek iiyesinin ise Danistay Genel Kurulunca
kendi bagkan ve iiyeleri ya da birinci siifa ayrilmis hakimler arasindan segil-
mesi esas1 benimsenmisti. Oneride Adalet Bakaninin oy hakki bulunmaksizin
gerekli gordiigii hallerde Kurul toplantilarina baskanlik edebilmesi esast 6n-
gortilmiigtiir'.

Madde gerekgesinde, Kurulun olusumunda 1961 Anayasasinda ol-
dugu gibi yasama meclisine ve 1982 Anayasasinda oldugu gibi Cumhurbag-
kanmna yetki taninmadig: belirtilmigtir. Bununla birlikte Kurulun iiye sayisi
belirlenirken 1961 Anayasasinin esas alindigi ifade edilmistir. Bu 6neride Da-
nigtay ve Yargitay Genel Kurullarinin kendi bagkan ve iiyeleri ya da birinci
sinifa ayrilmig hakimler arasindan iiye se¢mesi 6ngoriilmiis olmasina ragmen
bunun pratikte Yargitay ve Danistay tiyeleri digindaki birinci smifa ayrilmig
hakimlere de Kurula iliye olabilme imkan1 doguracagini sdyleyebilmek miim-
kiin degildir.

TUSIAD Onerisinde Kurul iiyelerinin grev siirelerinin dort y1l olma-
s1 ve siiresi dolanlarin yeniden secilebilmesi dngoriilmiistiir. Kurul iiyelerinin
gorevleri siiresince bagka bir is ve gorev alamayacaklari belirtilmistir. Hakim-
lerin tiim 6zliik igleri hakkinda karar verme yetkisi Kurula verilmistir.

Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birligi Anayasa Onerisi

2000 tarihli Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birliginin (TOBB) Anayasa One-
risinin 159. maddesinde yargi mensuplari i¢in dngoriilen HSYK’nin 18 asil
ve bes yedek iiyeden kurulacagi belirtilmistir. Uyelerden 11 asil ve ii¢ yedek
tiyenin Yargitay Genel Kurulunca, yedi asil ve iki yedek iiyenin ise Danistay
Genel Kurulunca kendi bagkan ve iiyeleri veya birinci sinifa ayrilmig hakimler
arasindan alt1 yilligina secilecegi ongoriilmektedir. Gorevi bitenlerin yeniden
secilmesinin miimkiin oldugu ifade edilmektedir. Bu 6neride de Adalet Ba-
kaninin gerekli gordiigii hallerde Kurul toplantilarina bagkanlik yapabilecegi,
ancak oylamalara katilamayacagi belirtilmektedir'*.

13 Bkz.: “TUSIAD Calisma Grubunca Hazirlanan ‘Yeni Anayasa Ig¢in Oneriler’ ”, (Hazirlayanlar: E. Tezi¢/ S. Giiran/
Y. Yayla/ K. Bayraktar/ D. Ulucan/ B. Tanér/ F. Saglam/ S. Batum/ N. Yiizbasioglu), TBMM Baskanligi'na Bazi Kurum
ve Kuruluslarca Verilmis ve Ayrica TBMM deki Sivasi Partilerin Anayasa Degisikligine Iliskin Hazirlik Cahsmalart ve
Taslak Metinler, TBMM Baskanligi, Ankara, 1993, s. 117-118.

14 Bkz.. Odalar ve Borsalar Birligi Tiirkive Cumhuriyeti Anayasast Onerisi Anayasa 2000, TOBB Yayinlari, Ankara,
2000, s. 112-113.
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Oneride HSYK nin hakim ve savcilarm tiim 6zliik haklar ile ilgili
konularda karar verme yetkisine sahip oldugu ifade edilmektedir. Ote yandan
Kurulun gorevlerini yerine getirebilmesi i¢in gerekli olan teskilatin kanunla
kurulmasi 6ngoriilerek boylece Kurulun Adalet Bakanligindan ayr1 orgiitlen-
mesi gerektigine vurgu yapilmaktadir.

Tiirkiye Barolar Birliginin Anayasa Onerileri

Tiirkiye Barolar Birligi (TBB) 2001 ve 2007 yillarinda iki ayr1 anayasa taslagi
hazirlamis ve her ikisinde de bu konuda somut 6nerilere yer vermistir. 2001
tarihli onerisinde TBB, yedi asil ve dort yedek iiyeden olugmasini 6ngordii-
gii Yargiclar ve Savcilar Yiiksek Kurulunun dort asil ve ii¢ yedek iiyesinin
Yargitay Genel Kurulunca, ii¢ asil ve iki yedek iiyesinin ise Danigtay Genel
Kurulunca kendi iiyeleri arasindan secilmesi onerilmisti's. Oneride Adalet
Bakaninin gerekli gordiigii durumlarda Kurul toplantilarina katilip baskanlik
edebilecegi, ancak oy kullanamayacagi ifade edilmisti'®.

TBB 2007 tarihli Anayasa Onerisinde ise hakimler ve savcilar icin
iki ayr1 kurul olusturulmasimi ongérmiistiir. Onerinin 174. maddesinde Ha-
kimler Yiiksek Kurulunun mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik giivencesi
esaslaria gore gorev yapacagi belirtilmis ve bu Kurulun 7 asil ve 4 yedek
iiyeden olugmasi 6nerilmistir. Kurulun {i¢ asil ve iki yedek iiyesinin Yargi-
tay Genel Kurulunca, ii¢ asil ve bir yedek iiyesinin Danigtay Genel Kurulun-
ca kendi tiyeleri arasindan bir asil ve bir yedek iiyesinin ise Tiirkiye Barolar
Birligi Yonetim Kurulunca yirmi yil eylemli olarak avukatlik yapmis olanlar
arasindan segilecegi ongoriilmektedir. Kurul iiyelerinin dort yilligina segil-
mesi Onerilmis, siiresi bitenlerin yeniden segilebilecegi belirtilmistir. Oneride
Cumbhurbagkaninin Kurulun dogal bagkani oldugu ve gerekli gordiigii hallerde
Kurul toplantilarina bagkanlik edebilecegi ifade edilmistir. Adalet Bakaninin
da gerekli gordiigii durumlarda Kurul toplantilarina katilacagi, oneri ve istekte
bulunacagi, ancak oy kullanamayacag ifade edilmistir. Oneride Kurulun ha-
kimlerle ilgili meslege kabulden itibaren hemen hemen tiim 6zliik konularinda
karar almaya yetkili oldugu belirtilmigtir'’.

TBB’nin 2007 tarihli onerisinin 175. maddesinde ise mahkemelerin
bagimsizlig1 ve savcilik gorev giivencesi esaslarina gore gérev yapmak iizere
olusturulacak Savcilar Yiiksek Kurulu'nun yedi asil ve dort yedek iiyeden
olugsacagi ongoriilmiistiir. Kurulun bes asil ve iki yedek iiyesinin Yargitay, bir
asil ve bir yedek iiyesinin Danistay’in kendi mensuplar1 savcilar arasindan bir
asil ve bir yedek iiyesinin Tiirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulunca yirmi
yil eylemli olarak avukatlik yapmis olanlar arasindan ve dort yilligina secile-
cegi ongoriilmektedir. Hakimler Yiiksek Kurulundan farkli olarak Adalet Ba-

15 Onerilen yedek iiye toplami bes olmast gerekirken ana metinde dort olarak ifade edilmistir. Onerinin yazili metninde
muhtemelen bir maddi hata soz konusudur.

16 Bkz.: TBB Tiirkive Cumhuriyeti Anayasa Onerisi, (Hazirlayanlar: Y. Aliefendioglu/ R. Aybay/ U. Azrak/ I. Kaboglu/ I.
H. Ozay/ Y. G. Ozden/ Y. Sabuncu/ F. Saglam/ A. Sav/ Z. Uskiil/ N. Yiizbasioglu), Tiirkive Barolar Birligi Yayim, Ankara,
2001, s. 103-104.

17 Bkz.: TBB Tiirkive Cumhuriyeti Anayasa Onerisi Gelistirilmis Gerekgeli Yeni Metin, (Hazirlayanlar: Rona Aybay, Fazil

Saglam, Siiheyl Batum, Oktay Uygun, Korkut Kanadoglu, Ece Goztepe, Faruk Bilir ve Avukat Teoman Ergiil) TBB Yayin,
Ankara 2007, s. 306-312.



kaninin Savcilar Yiiksek Kurulunun dogal bagkan: oldugu, Adalet Bakanlig:
Miistesariin da Kurulun dogal iiyesi oldugu belirtilmistir's.

Barolar Birliginin 2007 tarihli onerisinde her iki Kurula da Tiirkiye
Barolar Birligi’nin temsilcisinin katilmasinin gerekgesi olarak bunun ¢aligma-
larin saydamlig1 acisindan yararli olacagina isaret edilmistir.

Prof. Dr. Ergun Ozbudun ve Bes Akademisyen Hukukcunun Hazirladig
Sivil Anayasa Taslag

Bu oneride 17 asil ve dort yedek liyeden olugmas1 éngériilen Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulunda Adalet Bakanlig1 Miistesarinin Kurulun tabii
tiyesi oldugu belirtilmistir'®. Gerekgede, yiiriitmenin yargiya miidahalesine
imkan sagladig1 gerekgesiyle yargi cevrelerinde ve kamuoyunda elestirilen
Adalet Bakaninin Kurulun bagkani olmasi esasina son verildigi, ancak, ge-
rek Kurulda olugabilecek korporatist egilimleri 6nlemek ve gerekse Adalet
Bakanlig1 ile Kurul arasindaki karsilikli iligkilerin saglikli bir zeminde siir-
diiriilebilmesini saglamak amaciyla, Adalet Bakanlig1 Miistesarinin, Kurulun
tabii iiyesi olarak kabul edildigine isaret edilmistir.

Adalet Bakanlig1 Miistesar1 digindaki diger iiyelerden bes asil ve bir yedek
tiyeyi Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi birinci sinifa ayrilmig hakim ve savcilar
arasindan iiye tamsayisinin salt cogunlugu ve gizli oyla, {i¢ asil ve bir yedek
tiyeyi Yargitay Genel Kurulu, iki asil ve bir yedek iliyeyi Danistay Genel Ku-
rulu, dort asil ve bir yedek iiyeyi birinci siifa ayrilmig adli yargi hakim ve
savcilari, iki asil tiyeyi ise birinci sinifa ayrilmis idari yargi hakim ve savcilari
kendi aralarindan gizli oyla secerler. Oneride asil ve yedek iiyelerin dort yil
icin segilecegi, siiresi biten iiyelerin bir daha segilemeyecegi ve bu nedenle de
Yargitay ve Danistay Genel Kurullarinca segilecek iiyelerin altmis yasini ta-
mamlamis olmalar1 geregine isaret edilmistir. Gerekgede ise Kurulun yeni ya-
pilandirilmasinda, hakimlik bagimsizlig1 ve teminatinin goriiniir giivencesini
olugturan kendi kendini yonetim ilkesi ile korporatizmin olumsuz etkilerinden
korunma gerekliliginin bagdagtirilmaya ¢aligildigi belirtilmistir. Yine gerek-
cede Avrupa lilkelerinin biiylik ¢ogunlugunda Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulunun muadili olan kurullardaki gibi yiiksek mahkemelerin veya hakim-
lerin kendi aralarindan sectikleri iiyelerle devlet bagkani veya parlamentolarin
sectikleri tiyelerden olugan karma kurullar modeline isaret edilerek, 6zellik-
le yargi digindaki organlarin iiye se¢mesi sayesinden sdz konusu kurullarin
demokratik megruluklarinin giiclendirilmesinin amaglanmis oldugu ifade
edilmigtir. Bunun yaninda 17 asil ve dort yedek iiyeden olusmast éngériilen
Kurulun se¢imle gelen 16 asil ve dort yedek iiyesinin belirlenmesinde, 1961
Anayasasinin ilk seklinde ongoriilen karma sistem benimsenmesiyle kurumlar
arasinda ve yargt mercilerinin kendi icinde dengeli bir dagilimin gozetilmig
olmasina da vurgu yapilmistir.

18 Bkz.: TBB Tiirkive Cumhuriyeti Anayasa Onerisi Gelistirilmis Gerekgeli Yeni Metin, s. 310-311.

19 Ergun Ozbudun baskanhginda, Ziihtii Arslan, Yavuz Atar, Fazil Hiisnii Erdem, Levent Koker ve Serap Yazict'dan olusan
komisyonun Adalet ve Kalkinma Partisi'ne hazirladigi ve 29 Agustos 2007 tarihinde tamamlanan ve kamuoyunda “Sivil
Anayasa Taslagi” olarak adlandirilan “Tiirkive Cumhuriyeti Anayasast Onerisi” igin bkz.: http://www.ntvmsnbc.com/
news/419856.asp. (25.11.2008).
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DISK’in “Anayasa I¢in Temel Ilkeler” Raporu

DISK’in anayasa raporunda HSYK’nin 1961 Anayasasinin 1971 degisiklik-
leri sonrasindaki seklinde oldugu gibi Hakimler Yiiksek Kurulu ve Savcilar
Yiiksek Kurulu bigiminde orgiitlenmesi gerektigi ifade edilmistir®®. Madde
onerilerinin yer almadig1 DISK’in Anayasa Raporunda Hakimler Yiiksek Ku-
rulunun, ilke olarak Yargitay ve Danmistay’in kendi icinden sececedi yargic
iiyelerden olusmas1 esas1 dnerilmis, ayrica Universitelerarasi1 Kurul tarafindan
secilecek ve ogretim iiyeligi diginda bagka gorev yapmayan bir iiye, yargicla-
rin meslek orgiitii tarafindan belirlenecek bir iiye ve Tiirkiye Barolar Birligi
tarafindan segilecek bir iiyeye de Kurul’da yer verilmesi gerektigi belirtilmis-
tir. Karma yapili Kurulun iiye sayisinin da elden geldigince yiiksek tutulmasi
gerektigi ifade edilmistir.

Adalet Bakanlig1 ile yarg: arasindaki igbirligini saglamak ac¢isindan
Adalet Bakaninin veya Adalet Bakanlig1 Miistesarinin sorugturma ve disiplin
stirecleri hari¢ diger konularda Hakimler Yiiksek Kuruluna oy hakki olmaksi-
zmn katilmasima izin verilebilecegi belirtilmigtir. Savcilar Yiiksek Kurulunun
da, benzer bicimde yarginin kendi icinden segecegi savci iiyelerden olugmasi
gerektigi, Universitelerarasi Kurul tarafindan segilecek ve 6gretim iiyeligi di-
sinda bagka gdrev yapmayan bir iiye ile savcilarin meslek orgiitii tarafindan
belirlenecek bir iiyeye de Kurulda yer verilmesi geregine deginilmistir. Ayri-
ca Savcilar Yiiksek Kurulunda Adalet Bakanimin veya Adalet Bakanlig1 Miis-
tesarmin da yer almasinin miimkiin oldugu, hatta savcilara yonelik disiplin
stireclerine katilmamak sartiyla Adalet Bakaninin Savcilar Yiiksek Kuruluna
bagkanlik yapabilecegi ifade edilmistir.

DISK’in Anayasa Raporunda kurulun ayr1 biitgesi ve binasmin olmasi
gerektigi, teftis elemanlar1 ve sekreteryast ile Adalet Bakanlig’nin diginda,
bagimsiz bir yapida, mahkemelerin bagimsizlig1 esaslarina uygun bir konuma
getirilmesi onerilmektedir.

Adalet Bakanlg Yargt Reformu Stratejisi

Adalet Bakanlig1, 2008 yilinda AB iiyelik miizakerelerinin devam ettigi sii-
recte, 23. fasil kapsaminda “Yargi ve Temel Haklar” baghig altinda Yargi
Reformu Stratejisini hazirlamak itizere olugturdugu Komisyon marifetiyle bir
metin hazirlamig ve nihai agamada bu metni Yargi Reformu Stratejisi olarak
aciklamigtir. Stratejide HSYK nin objektiflik, tarafsizlik ve seffaflik temelin-
de uluslararasi belgeler 151g1nda genis tabanli temsil esasina gore yeniden ya-
pilandirilmasi, kararlaria karsi etkili bir itiraz sisteminin getirilmesi ve yargi
yolunun agilmasi 6nerilmistir.>! Bu baglamda Eylem Planinda HSYK nin ge-
nig tabanl temsil esasina gore olusturulacagi, Yargitay ve Danistay’in genel
kurullarinca segilen iiyeleri araciligiyla HSYK’da temsil edilecegi, yarginin

20 Bkz.: Ozgiirliikeii, Esitlikci, Demokratik ve Sosyal Bir Anayasa Igin Temel Ilkeler (Anayasa Raporu), (Hazirlayanlar:
Ibrahim O. KABOGLU, Yilmaz ALIEFENDIOGLU, A. Ulkii AZRAK, Ioanna KUCURADI,

Mesut GULMEZ, Sibel INCEOGLU, Sevtap YOKUS, Kadrive BAKIRCI, Abdullah SEZER, Tuncer OZYAVUZ, Fikret
ILKIZ, Necdet OKCAN), DISK Yay., Istanbul, 2009, s. 76-78.

21 Bkz.: TC Adalet Bakanhigi Yarg: Reformu Stratejisi, 2009. http://www.sgb.adalet.gov.tr/yrs/Yargi%20Reformu%20
Stratejisi.pdf. (Erisim Tarihi: 09.02.2010).



tiimiiniin temsil edilebilmesi amacuyla, yiiksek yargi disindan meslektaslarin-
ca secilen birinci siif hakim ve savcilarin HSYK’da etkili bir bicimde tem-
silinin saglanacagi, Tiirkiye Adalet Akademisinin, hukukc¢u 6gretim iiyeleri
ile avukatlarin da HSYK’da temsilinin saglanacag: ifade edilmistir. Eylem
planinda ayrica HSYK’nin iki veya ii¢ daire seklinde yapilandirilacagi 6ngo-
riilmiis ve Parlamento ile iligkileri saglamak ve hesap verilebilirlik agisindan
Adalet Bakaninin, Bakanlik ile iligkileri koordine etmek i¢in Bakanlik Miiste-
sarinin HSYK’da bulunmasinin saglanacagi ongoriilmiistiir. Ek olarak, hakim
ve savcilarin disiplin, inceleme ve sorusturma iglemlerinin Kurul biinyesinde
gerceklestirilecegi, sekreterya hizmetlerinin Kurul biinyesinde saglanacagi,
ve HSYK’nin miistakil binaya kavugturulacagi ve bagimsiz biitge kullanacagi
Ongoriilmiistiir®.

Onerilerin Degerlendirilmesi

HSYK’ya iligkin yukarida siralanan Onerilerde goze carpan onemli husus-
lardan birisi Kurulun olugsumunda agirlikli olarak karma olusum ydnteminin
benimsenmemis olmasidir. TBB’nin her iki &nerisi, TOBB, ve TUSIAD’mn
onerilerinde yasama ve yiiriitmenin sectigi hicbir iiye bulunmamaktadir. Sa-
dece Ozbudun ve bes akademisyenin 6nerisinde TBMM’nin iiye se¢mesi esa-
s1 6ngoriilmiistiir. DISK’in raporunda yargi disindan gelen iiyelerin Kurula
katilmasina imkan verilmis, ancak yasama organinin iiye se¢mesi onerilme-
migtir. Adalet Bakanliginin Yargi Reformu Stratejisinde ise karma olugum
yontemine vurgu yapilmig olmakla birlikte TBMM nin iiye se¢mesi konusu
onerilmemistir.

Ote yandan anayasa 6nerilerinden bir kisminda goze carpan diger bir
husus da Kurulun tiim iiyelerinin Yargitay ve Danistay tarafindan se¢ilme-
sinin ongoriilmesidir. TUSIAD, TOBB ve TBB’nin 2001 tarihli 6nerisi bu
baglamda 6rnek verilebilir. Bu 6nerilerde yarginin biitiiniinii temsil etme nok-
tasinda adli ve idari yargidaki ilk derece mahkemeleri mensuplarina Kurulda
iiye olma imkan1 6ngoriilmemistir. Ozbudun ve bes akademisyenin dnerisinde
ve Adalet Bakanliginin ¢calismasinda yarginin biitiiniiniin temsilinin amaglan-
dig1 goriilmektedir. DISK’in Anayasa Raporunda da kurulda yargimnin sadece
Yargitay ve Danistay’in sececegi liyelerle temsili esast onerilmektedir.

Onerilerdeki 5nemli bir bagka husus da iiye sayist ile ilgilidir. TOBB,
TUSIAD ve Ozbudun ve bes akademisyenin &nerisinde iiye sayisinin yiiksek
tutuldugu goriilmektedir. Bununla birlikte TBB’ nin iki onerisinde de iiye sa-
yisinin az oldugu goze carpmaktadir. Onerilere iliskin vurgulanmasi gereken
son bir nokta da hakim ve savcilar i¢in ayr1 kurullarin olusturulmasidir. Bu
baglamda ii¢ 6rnek olarak TUSIAD, TBB’nin 2007 tarihli 6nerisi ve DISK’in
Anayasa Raporu goze carpmaktadir.

Onerilerde goze carpan yukaridaki hususlardan da fark edilecegi iize-
re, Tiirkiye’de degisik kisi veya kurumlarin HSYK’ya yonelik 6nerilerinin tam
anlamiyla Avrupa iilkelerindeki emsalleriyle ve Avrupa Konseyinin bu konu-

22 Bkz.: TC Adalet Bakanhg: Yarg: Reformu Stratejisi Eylem Planu, http://www.sgb.adalet.gov.tr/yrs/yrseylemplani.pdf.
(Erisim Tarihi: 09.02.2010).
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ya iligkin raporlarinda belirtilen hususlarla bagdasmadig1 aciktir. HSYK’ nin
olusumu baglaminda Tiirkiye’de halen varligin1 tiim ¢iplakligiyla hissettiren
en dnemli sorunlarm bir kisminin bazi onerilerde hi¢ dikkate alinmadig1 go-
riilmektedir. Nitekim bu 6nerilerde yargmin digartya tamamen kapandigi bir
modele dogru gidisi saglayacak onerilere yargi bagimsizlig1 adi altinda yer
verildigi gortilmektedir. Korporatizmi ¢agristiran bu bicimdeki 6nerilerin hu-
kuk devletinin ongordiigii bir yargisal kurul modeli olarak kabulii miimkiin
degildir.

3-HSYK’min Olusumuna Iliskin Oneri

HSYK’nin olusumu, yetkileri ve ¢aligma usulii ile ilgili olarak ortaya ¢ikan
sorunlar ve Avrupa’daki degisik iilke 6rnekleri ile bu konuya iligkin Avrupa
Konseyi danigma organlarinin raporlari dikkate alinarak, Tiirkiye’de gercek-
lestirilmesi diisiiniilen yargi reformuna yonelik bir katki olarak HSYK benzeri
yargisal bir kurulun olusumu ile ilgili bir 6neri yapmak miimkiindiir. Agagida
gerekgeleriyle birlikte sunulan bu bicimdeki dnerinin ancak bir biitiin olarak
gerceklesmesi durumunda amacina uygun sonuglar dogurmasi miimkiin ola-
bilecektir. HSYK ya iligkin 6nerinin sadece bir kisminin kabul edilip 6n plana
cikarilmasi ve geriye kalanlarin g6z ardi edilmesi durumunda 6nerinin 6ngo-
riilen amaca hizmet etmeyecegi oncelikle belirtilmelidir.

HSYK’nin olusumuna iligkin 6neride su hususlara yer verilmelidir:

Oncelikle Kuruldaki olusumun karma olusum bigiminde gercekles-
mesi gerekmektedir. Bu baglamda yargidan gelen iiyeler yaninda yasamanin
sectigi liyelere de yer verilmeli, hatta Cumhurbagkaninin da yasama ve yargi-
nin belli siirede iiye se¢ememesi durumunda ilgili yerlerden Kurula dogrudan
liye secmesi imkan1 devreye sokulmalidir.

Yargidan gelen iiyelerin yarginin biitiinlinii temsil imkani saglanmali,
Yargitay ve Danigtay iiyeleri yaninda ilk derece ve istinaf mahkemelerinde
gorev yapan yargi mensuplart da Kurulda temsil edilmelidir. Bu baglamda
adil temsile 6zen gosterilmesi gerektiginden, yiiksek mahkemelerin Kuruldaki
tiye sayis1 yliksek mahkemelerin toplam tiye sayisi ile orantili olmali, benzer
bicimde ilk derece mahkemelerinden iiye secilmesi siirecinde de bu hususa
dikkat edilmelidir.

Kurul iiyelerinin bir kismmi TBMM’nin se¢mesi gerekmektedir.
TBMM nin belli sayida liye se¢mesinin yarginin olusumunda demokratik mes-
ruiyete katki saglayacagi gézden uzak tutulmamalidir. Parlamentoda belli bir
siyasal egilimin etkisini savusturabilmek i¢in segilecek tiyelerin TBMM nin
belli bir ¢ogunlugu ile se¢imi saglanmalidir. TBMM nin segecegi iiyelerin
siyasal kimliginin belirgin bicimde hissedilmemis olmasina dzen gosterilme-
lidir. Parlamento daha ziyade hukuk¢u 6gretim tiyeleri, yazar ve avukatlar
arasindan liye se¢melidir.



Kurulun yargi ile ilgili gorevli ve yetkili oldugu dikkate alindiginda,
yargi kokenli liyelerinin cogunlukta olmasina 6zen gosterilmelidir. Bu neden-
le mukayeseli iilke 6rneklerinde oldugu gibi iiyelerden yarisindan fazlasinin
yargidan gelmesi halinde Kurul daha amacina uygun bir yapiya kavugabilir.
Bununla birlikte Kuruldaki diger iiyelerin yargi mensubu olmayan kisiler ara-
sindan se¢ilmesinin 6nemi asla g6z ardi edilmemelidir. Yargi mensubu olma-
yan kigilerin Kurulda yer almasi halinde bunun farkli bir goz olarak Kurulun
daha saglikli karar almasina katki saglamas1 da miimkiin olabilecektir.

Adalet hizmetinin sunumu baglaminda Adalet Bakanliginin en ist yo-
neticisi konumundaki Adalet Bakaninin, bu hizmetlerle ilgili olarak sahip ol-
dugu gorev, yetki ve sorumluluklart g6z 6niinde bulunduruldugunda, Kurulda
oy hakki olmaksizin yer almasi imkani saglanmalidir.

Kurulun ilk derece mahkemeleri ve yiiksek yarginin olusumundaki
agirlikl etkisi goz oniinde tutuldugunda Kurul kararlarmin kigisel endiseler-
den ve politik egilimlerden etkilenmemesi i¢in, karma olusum yaninda, Kurul
iye sayisinin fazla olmasina da 6zen gosterilmelidir. Daha fazla iiye ile top-
lanmasi halinde Kurulun daha saglikli miizakereler yapmasi ve sonugta daha
sa8likli kararlar almasi miimkiindiir. Bu baglamda say1 belirlenirken Avrupa
ornekleri de g6z 6niinde bulundurulmali, miimkiin oldugunca iiye sayis: yiik-
sek tutulmalidir.

Kurulun iglevi dikkate alindiginda iiyelerinin onceden belirlenmig
bir siire i¢in ve bir donem gérev yapmak iizere secilmesi saglanmalidir. Bu
bicimdeki kurullarda gorev yapabilecek kisilerin sayisinin oldukc¢a fazla ol-
dugu dikkate alindiginda, Kurul iiyeliginin bir defa ile siirlandirilmast bir
sorun dogurmayacaktir. Her defasinda farkli kigilerin secilmesi ayni zamanda
Kurulun dinamizmine katki saglayabilecektir. Ote yandan Kurulda ozellikle
yargidan gelen {iyelerde asgari bir yag sinir1 da 6ngoriilmelidir.

Hakimlerin ve savcilarin gorevleri ve tabi olduklari hukuksal statii-
lerinin farklilig1 dikkate alindiginda iki ayr1 kurulun olusturulmasi miimkiin
olabilecegi gibi, savcilarin farkli 6zelliklerini dikkate almak kogulu ile hakim
ve savcilarin 6zliik haklar1 konusunda tek bir kurulun olugturulmast da miim-
kiindiir.

Adalet Bakanligiin gélgesinde oldugu izlenimini ortadan kaldirmak
amaciyla Kurula ayr1 bir kamu tiizelkisiligi verilmeli, Kurul kendi biitcesine
sahip olmalidir. Kurulun kendi 6rgiit, personel ve sekreteryasina kavusturul-
masi gerekmektedir. Ote yandan hakim ve savcilarin sorusturulmas ile gorev-
li Teftis Kurulu da Adalet Bakanligindan alinarak Kurula baglanmalidir.

Kurul hakim ve savcilarin tiim 6zliik haklar1 konusunda tek yetkili
hale getirilmelidir. Ote yandan Kurul Yargitay ve Danistay’a iiye secerken
objektif kriterler gelistirmelidir. Bu kriterlerde liyakat ve performansin 6n
planda tutulmasi gerekmektedir.

Kurul kararlarina kargi yargt yolu agilmali, Danistay’in bir dava dai-
resi bu kararlara karsi agilan davalara bakmakla yetkilendirilmelidir. Ote yan-

0102 1eqns

-
)
=<
7N




Subat 2010

s

HSYK

dan tiim Kurul kararlar1 gerekgeli olmali ve Kurul kararlari tizerindeki gizlilik
kaldirilmalidir. Ilgilerinin Kurul kararlarina rahatlikla erigsmesi saglanmalidir.
Bu temel hususlar1 dikkate alarak HSYK’ya iligkin sdyle bir Anayasa Onerisi
yapilabilir®:

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu 19 asil ve beg yedek iiyeden olu-
sur. Kurulun dort asil ve bir yedek iiyesi Yargitay Genel Kurulu tarafindan, iki
asil ve bir yedek iiyesi Danigtay Genel Kurulu tarafindan, kendi iiyeleri ara-
sindan iiye tamsayisinin salt cogunluguyla ve gizli oyla se¢ilir. Dort asil ve bir
yedek iiyeyi adli yargidaki ilk derece mahkemeleri ile bolge adliye mahkemele-
rinde gorev yapan hakim ve savcilar kendi aralarindan, iki asil ve bir yedek tiye-
yi ise idari yargidaki ilk derece mahkemeleri ve bolge idare mahkemelerindeki
hakimler kendi aralarindan gizli oyla secerler. Yedi asil ve bir yedek liye ise
TBMM tarafindan meslekte en az 15 yillik deneyimi olan hukuk alaninda ¢ali-
san Ogretim iiyesi, yazar, avukat gibi diger hukukcular arasindan iiye tamsayisi-
nin salt cogunlugunun gizli oyuyla segilir. Cumhurbagkani Kurul toplantilarina
bagkanlik yapabilir. Adalet Bakani ise oy hakki olmaksizin Kurul toplantilarina
katilabilir. Kurul iiyeliklerine belirtilen yerlerden ii¢ ay igerisinde iiye secileme-
mesi durumunda Cumhurbagkan ilgili kontenjandan atama yapar.

Uyelerin gorev siiresi dort yildir ve iiyelik bir dsnemle sirlidir. Uye
olabilmek i¢in 55 yasini1 doldurmak gerekir. Kurul iiyeleri gorevleri siiresi iceri-
sinde bagka bir gorev ifa edemezler.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu adli ve idari yargidaki hakim ve
savcilarmn 6zliik haklart konusunda yetkilidir. Kurul ayrica Anayasa ve kanunda
belirtilen diger gorevleri de yerine getirir. Savcilarin 6zliik haklari, hukuki sta-
tillerindeki farkliliklar dikkate alinarak cikarilacak kanunda belirlenen ayri bir
usule tabi tutulur.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu ¢alismalarini ayr1 kamu tiizelki-
siligi biciminde ve kendi personeli aracilig1 ile yerine getirir.

23 Olusturulan bu oneride agirlikly olarak, Yusuf Sevki HAKYEMEZ, “Demokratik Hukuk Devleti Baglaminda Hakimler
ve Saveilar Yiiksek Kurulunun Yeniden Yapilandirilmast”, Erzincan Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi (Cilt: 13, Sayt:
1-2, Haziran 2009) ne yayinlanmak iizere gonderilen makaleden faydalanilmigtir.

Dog. Dr. Yusuf Sevki HAKYEMEZ

Yusuf Sevki Hakyemez, 1970 yilinda Trabzon’da dogdu. Ankara
Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Kamu Y6netimi Boliimiinii 1994
yilinda bitirdi. Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu
Hukuku Anabilim Dalinda 1996 yilinda yiiksek lisansini, 1999 yilinda
doktorasini bitirdi. 2005 yilinda Genel Kamu Hukuku dogenti oldu. Halen
KTU {IBF Kamu Yonetimi Boliimii Hukuk Bilimleri Anabilim Dalinda
ogretim tiyesidir. Yayimnlanmis kitaplari: Militan Demokrasi Anlayis1 ve
1982 Anayasasi1 (2000), Mutlak Monarsilerden Giiniimiize Egemenlik
Kavrami1 (2004), Hukuk ve Siyaset Ekseninde Anayasa Mahkemesinin
Yargisal Aktivizmi ve Insan Haklar1 Anlayis1 (2009).
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OZET

1924 Anayasast déneminde yasal diizeyde ele alinan askeri yargiya 1960 as-
keri darbesinden sonra anayasal planda yer verilmistir. Askeri yarginin ve
askeri yiiksek yargi organlarinin anayasada diizenlenmesi, askeri yargiyt adli
yargidan ozerk ve bagimsiz bir odak haline getirmistir. Askeri yarginin gorev
alanimin smrlart genigletilmis, askeri mahkemeler hem sivil kisileri hem de
askerlerin askeri su¢lari disinda kalan diger suglarini da yargilama yetkisiyle
donatilmistir.

1961 Anayasast ile kurulan bu yapr 1982 Anayasasi ile tahkim ettirilen bu
yvapt, demokratik hukuk devleti ilkelerine uygun diismemektedir. Zaman iginde
bu yapiyr esnetecek bazi hukuki degisiklikler yapilmis olsa da, mevcut askeri
yargi sisteminin evrensel hukuki degerlere karsithigi ortadan kaldrilabilmis
degildir. Bu nedenle, hukukun tistiinliigii, yargi birligi, adil yargilanma hakk
ve dogal yargig ilkesi gibi hukuk devletinin olmazsa olmaz nitelikteki ilkeleri-
ne uygun bir askeri yargi diizeninin yaratilmasi i¢in, bu konuda genis kapsam-
1 ve koklii degisikliklere gidilmesi gerekmektedir.

GIRIS

Tiirkiye’deki mevcut askeri yargi sisteminin kokleri, 27 Mayis 1960 darbesinde
aranmalidir. Bir darbe ile mesru hiikiimeti ordu i¢indeki bir cunta, demokratik
yonetimden duyduklari rahatsizligi, smirli ve vesayetci bir siyasal diizen insa
ederek gosterdi. Halkin kullandig1 oydan duyulan hosnutsuzlugun ve rahatsiz-
ligin bir tezahiirii olan bu diizende, milli iradeye kars1 bir iktidar blogu olustu-
ruldu. Sacayaklari asker, akademi ve yargi olan bu iktidar blogu, halkin tercihi
neticesinde olusacak sivil iktidara vurulan bir pranga vazifesi goérecek bir¢ok
kurumu meydana getirdi. Cumhuriyet Senatosu, Anayasa Mahkemesi ve Milli
Giivenlik Kurulu bu kurumlarin en 6nemlileriydi ve hepsinin varlik nedeni mec-
lisi ve hiikiimeti askeri vesayet ideolojisine gore gozetlemek ve denetlemekti.

Bu iktidar yapilanmasinin odak noktasinda Tiirk Silahli Kuvvetleri
(TSK) vardi. Ordunun sistem i¢indeki giicii iki sekilde tahkim edildi: 1k ola-
rak, Genelkurmay Baskani’nin —Milli Savunma Bakani’na degil- Bagbakan’a
karst sorumlu hale getirilmesi, TSK’nin harcamalarinin Sayistay denetimi di-
sinda tutulmasi ve iilkenin gilivenlik siyasetine yon verilmesinde MGK’nin
merkezi bir pozisyon iistlenmesi gibi dnlemler alindi. Bdylece siviller karsi-
sinda askerlere gii¢ kazandirildu.

Ikinci olarak ise, yargilama alaninda askeri yargi-adli yargi ayrimina
gidilerek cift bagh bir yarg1 sistemi olusturuldu. Bu sistemde asker, tamamen
ayr1 bir yargl mevzuatina ve yargilama usuliine tabi tutularak adli yargi ma-
kamlariin denetimden kurtarildi. 1961 Anayasasi, 1924 Anayasasindan farkl
olarak, askeri yargiy1 anayasada diizenledi. Bu anayasa, askeri yarginin alani-
n1 genisletti; Askeri Yargitay’1 ve -1971 yilinda yapilan degisikliklerle Askeri
Yiiksek Idare Mahkemesi’ni (AYIM) anayasal organlar haline getirdi.



1961 Anayasasi’nin sistem igerisinde orduya {istiin ve imtiyazli bir statii
kazandiran bu diizden, 1982 Anayasasi’nda da muhafaza edildi. Hatta askerin
sistem igerisindeki yerini daha bir gliclendiren bu anayasa, askeri yargi-adli
yargi ayrimini da keskinlestirdi. Mesela, 1961 Anayasasinda AYIM’e “Danis-
tay” baslikli 140. maddenin son fikrasinda yer verilirken, 1982 Anayasasin-
da AYIM bagimsiz bir maddede (m. 157) diizenlendi. 1961 Anayasas1 askeri
mahkemelerde gorevli olan tiyelerin ¢ogunlugunun hakimlik niteligi tasimasi-
ni1 sart kosarken, 1982 Anayasasi buna gerek gormedi. Boylece 1961 Anayasa-
styla baslayan yargida ¢ift baslilik sorunu 1982 Anayasasi ile derinlesti.

ASKERI YARGI YAPILANMASI

1961°de baglayan ve 1982’de daha da giiglendirilen askeri yargi sistemi, As-
keri Ceza Yargis1 ve Askeri Idari Yargi olarak ikiye ayrilir:

I. ASKERI CEZA YARGISI

Askeri ceza yargisi, adli ceza yargisinda oldugu gibi, iki dereceli sekilde dii-
zenlenmistir. Askeri yargida disiplin mahkemeleri ve disiplin mahkemeleri ilk
derece mahkemeler olarak, Askeri Yargitay ise iist derece mahkeme olarak
gorev yapmaktadir.

a. Disiplin Mahkemeleri

Disiplin mahkemeleri, 16.06.1964 tarih ve 477 sayili Disiplin Mahkemeleri
Kurulus, Yargilama Usulii ve Disiplin Sug ve Cezalar1 Hakkinda Kanun’a da-
yanilarak kurulmustur. Bu kanunun 1. maddesine gore; disiplin mahkemeleri,
tugay ve daha biiyiik kit’a, karargah ve askeri kurumlar ile Milli Savunma Ba-
kanlig1 Miistesarlig teskilatinda kurulurlar. Ayrica Genelkurmay Bagkanligi,
dogrudan dogruya veya Sahil Gilivenlik Komutaninin, Jandarma Genel Ko-
mutaninin, kuvvet komutanlariin ve Milli Savunma Bakanlig1 Miistesari’nin
gosterecegi llizum lizerine diger komutanliklarda, karargahlarda veya askeri
kurum amirlikleri teskilatlarinda kurabilir.

Disiplin mahkemeleri biri bagkan ikisi iiye olmak iizere ii¢ subay-
dan kurulur (m. 2) ve bu mahkemelerde yargilama, hakimler tarafindan
degil, subaylar tarafindan yapilir. Bu mahkemelerde yargilama gorevini
yerine getiren subaylar, birli komutani tarafindan segilirler ve bu subaylar
mahkemelerindeki gorevlerinin aninda normal kita gorevlerini de yerine
getirirler.

Birlik komutaninin yetkisi, sadece mahkemelerde yargilama yapa-
cak olan subaylar1 se¢mekle sinirli degildir, o ayn1 zamanda disiplin mah-
kemelerinde iddianame diizenleyerek dava da agma yetkisini de haizdir.
Disiplin mahkemelerinde savcilik gorevi, “disiplin subay1” adi verilen ve
yine birlik komutani tarafindan atanan bir subay tarafindan yerine getirilir.
12.06.2003 tarih ve 4895 sayili Kanunla disiplin subayinin “yardimcilig1
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kaldirilan hakim siifina mensup subaylar arasindan atanmasi” 6ngoriil-
miigse de, bu siniftan atama yapilmadigi takdirde, bu gérev, normal subay-
lar tarafindan da yerine getirilebilir.

Disiplin mahkemeleri ii¢ giinden iki aya kadar oda ve goz hapsi ce-
zas1 verebilir. Verilen cezalar disiplin cezaevlerinde cektirilir. Itiraz ha-
linde disiplin mahkemesi kararlar1 bir iist disiplin mahkemesi tarafindan
incelenir.

Disiplin mahkemelerinin yapisinin Anayasaya aykirilik tasidigi
izahtan vareste olsa gerektir. Zira Anayasaya gore yargi yetkisi, Tiirk mil-
leti adina “bagimsiz mahkemeler” tarafindan kullanilmasi gerekir, oysa
disiplin mahkemelerini “bagimsiz mahkeme” bir mahkeme olarak ka-
bul etme olanag: yoktur. Bu mahkemede goérev yapan iiyeler, bagimsiz
ve tarafsiz hakimler degil, emir-komuta zinciri altinda ¢aligan ve istlerin
dogrudan etkisi altinda bulunan subaylardir. Bunun yani sira, iiyelerinin
atanma bi¢imi, mahkemenin kurulusu ve calisma usulleri de Anayasa’nin
138. maddesindeki “mahkemelerin bagimsizligi” ve 139. maddesindeki
“hakimlik ve savcilik teminati” ilkeleriyle ¢elismektedir.

b. Askeri Mahkemeler

Askeri mahkemelerin yasal dayanagi, 25.10.1963 tarih ve 353 sayili Askeri
Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulii Hakkinda Kanun’dur. Bu kanun,
29.06.2009 tarih ve 5530 sayili kanunla pek ¢ok yonden degisiklige ugramistir.

Askeri mahkemeler, iki askeri hikim iiye ve bir subay iliyeden olus-
maktadir. (Eger general ve amirlerin yargilanmalar1 séz konusu olursa,
askeri mahkeme Genelkurmay Bagkanligi nezdinde kurulur ve bu takdirde
askeri mahkeme ii¢ askeri hakim ile iki general veya amiralden kurulur.)
Subay {iye, nezdinde askeri mahkeme kurulan komutan tarafindan belir-
lenmektedir. Subay iiyelerin, en az yiizbagi riitbesinde muharip siniftan
bulunmalari, sanigin ast1 ve yargilama siiresince en yakin amiri olmama-
lar1 ve taksirli suglar hari¢ bir ciiriim ile hiikiimlii bulunmamalar1 sarttir.
Bu mahkemede bagkanlik kideme gore belirlenmekte, en kidemli iiye bag-
kan olmaktadir. Dolayisiyla askeri mahkemelerin bagkanlari, hakim tiye
olabilecegi gibi subay iiye de olabilmektedir. Bu mahkemelerde savcilik
gorevini, “askeri saver” yapmaktadir.

Askeri mahkemelerin iki agidan Anayasa’ya aykirilik tegkil ettigi
soylenebilir: I1ki, askeri mahkemelerin biinyelerinde subay iiyeleri barin-
dirmasi, mahkeme bagimsizlig: ilkesine ters diismektedir. Zira subay liye-
nin bir bagimsizlig1 yoktur; onun birlik komutaninin etkisi altinda olmasi
cok giiclii bir ihtimaldir. Ikincisi, askeri mahkemelerdeki askeri hakim
tiyelerin de bagimsizlik ve tarafsizlik sorunuyla malul olmalaridir. Askeri
hakimler, adli yargida gorev yapan hakimler gibi, bagimsiz bir Hakimler
ve Savcilar Yiiksek Kurulu tarafindan atanmamaktadirlar. Bunlarin mesle-
ge alim1 ve gorev yerlerine atanmalari, Milli Savunma Bakanliginca yapil-



maktadir. Bunun da 6tesinde, askeri hkimlerin 6zliik islerinde ve bilhassa
meslekte yiikselmelerinde, bagimsizlik s6z konusu degildir.

Bu itibarla askeri mahkemelerin, mahkemelerin bagimsizligini
hiikme baglayan anayasanim 9. ve 138. maddesi ile Avrupa Insan Haklar1
So6zlesmesi’nin 6. maddesine aykirilik tagidigi sdylenebilir.

c. Askeri Yargitay

Anayasa’nin 156. maddesinde yer alir. Bu mahkemenin kurulusu ve ¢alisma
08.07.1972 tarih ve 1600 sayili Askeri Yargitay Kanunu ile diizenlenmistir.
Askeri Yargitay;

1) Askeri mahkemelerde verilen karar ve hiikiimlerin son inceleme makami,

2) Ayrica asker kisilerin yasa ile belirlenen bazi davalarina bakan ilk ve son
derece mahkemesidir.

Askeri Yargitay’da, bes daire (ilk derece mahkemelerden gelen dosyalari
inceler), bir Daireler Kurulu (daire kararlarina kars1 ilk derece mahkemelerin ver-
dikleri direnme kararlarini inceler), bir Genel Kurul (i¢tihatlar1 birlestirir) ve bir
de Bagkanlar Kurulu vardir.

Askeri Yargitay iiyeleri birinci sinif hakimler arasindan, Askeri Yargitay
Genel Kurulunun iiye tamsayisinin salt cogunlugu ve gizli oyla her bos yer icin
gosterecegi ticer aday icinden Cumhurbagkani tarafindan segilmektedir.

II. ASKERi YUKSEK iDARE MAHKEMESI

Askeri idari yargi tek derecelidir; yani idari yargi alaninda ilk ve son derece
mahkemesi olarak tek bir mahkeme gérev yapar, bu mahkeme de AYIM’dir.
AYIM, 1971 yilinda, 1961 Anayasasinin 140. maddesinin degistirilmesiyle
kurulmustur. AYIM’in kurulus ve gérevleri, 04.07.1972 tarih ve 1602 sayili
Kanunla diizenlenmistir.

1982 Anayasasinda AYIM, ayr1 bir maddede (m. 157) diizenlenmis-
tir. AYIM’in gorev tanimini, “asker olmayan makamlarca tesis edilmis
olsa dahi, asker kisileri ilgilendiren ve askeri hizmete iligkin idari islem
ve eylemlerden dogan uyusmazliklarin yargi denetimini ilk ve son derece
mahkemesi” olarak yapmaktir. Anayasa’nin ve 1602 sayil1 Yasanin dngor-
diigii bu gorev kurali uyarnca AYIM’in bir davaya bakabilmesi icin iki
kosulun birlikte gerceklesmesi gereklidir. Bunlar;

1) idari islem veya idari eylemin asker kisiyi ilgilendirmesi,
2) idari islem veya eylemin askeri hizmete iliskin olmasidir.

Bu ikisinden 6zellikle “askeri hizmet” kosulu son derece tartigmali-
dir. Ciinkii askeri hizmete iliskin “idari islem” ve “idari eylem” kavramlari,
sinirlar1 agik bir sekilde gizilebilecek kavramlar degildir. Bu nedenle AYIM’in
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gorev alaninin siirlar1 cogu kez agik olarak belirlenemediginden uygulamada
sorunlara neden olmaktadir.

AYIM iiyelerinin bir kismi askeri hakim, bir kism1 ise kurmay su-
baydir. 1602 sayil1 Yasanin 8. maddesine gore; askeri hakim olan {iyeler; bu
smiftan olan baskan ve iiyeler, liye tam sayisinin salt cogunlugu ile her bos
yer i¢in gosterilecek ii¢ aday arasindan; hakim siifindan olmayan tiyeler ise,
Genelkurmay Bagkanlifinca her bos yer i¢in gosterilecek i aday arasindan
Cumbhurbaskaninca segilir.

Secilenler arasindan riitbe ve kidem sirasina gore Askeri Yiiksek
Idare Mahkemesi Baskanligma, Bagsavciligina, daire bagkanliklarina ve
tiyeliklere, Milli Savunma Bakan1 ve Bagbakanin imzalayacagi, Cumhur-
bagkaninin onaylayacagi kararname ile atama yapilir (m.9). Kurmay subay
tiyelerin gorev siiresi —en fazla- dort yildir.

AYIM’de lic daire, bir Daireler Kurulu, bir Bagkanlar Kurulu ve bir Genel
Kurul bulunmaktadir. Her daire bir bagkan ve alt1 iiyeden olusmaktadir. Uyelerden
dordii askeri hakim, ikisi ise kurmay subaydir. Daireler Kurulu, daire bagkanlar1
ile her dairenin kendi tiyeleri arasindan bir yil siire ile segecegi biri askeri hakim,
bir de bu siniftan olmayan tiyelerden olusmaktadir. Hem daireler hem de Daireler
Kurulu oy ¢okluguyla karar vermektedir.

AYIM’e acilan davalar hakkinda dairelerden biri veya Daireler Kurulu ka-
rar vermektedir. Bu kararlar kesindir. Askeri idari yargida temyiz yolu yoktur.
Sadece bu kararlara kars1t 15 giin i¢inde karar diizeltme yoluna bagvurulabilir.
Ancak karar diizeltme temyiz demek degildir. Zira bu inceleme, karar1 veren daire
tarafindan yapilmakta ve karar diizeltme talepleri genellikle reddedilmektedir.

AYIM’in yapismin bircok sorun icerdigi agiktir. Oncelikle, iiye yapi-
sinda hakim olmayan subay iiyelere yer verilmesi bu mahkemenin bagim-
sizligin1 zedelemektedir. Bunun yaninda, AYIM’in subay iiyelerinin gérev
stiresi —herhangi bir alt sinir belirtilmeden- en ¢ok dort yilla sinirlandirilmis-
tir. Bu siirenin bitiminde ise subaylar iiyeler, “hakim” statiisiinden ayrilarak
kit’a gorevine gonderilmektedir. Gerek gorev siiresine ve gerek statiiye ilig-
kin bu hiikiimlerin yargiclik teminatina aykirilik tegkil ettigi aciktir.
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Askeri yarginin yapisi genel olarak degerlendirildiginde su ii¢c 6nemli
tespitin altin1 ¢izmek gerekir: Birincisi, Askeri Yargitay haricinde askeri yar-
g1 kapsaminda bulunan biitiin mahkemelerde hukuk egitimi almamig subay
iiyeler gorev yapmaktadr. Tkincisi, askeri yargi teskilat1 icinde bulunan tiim
mahkemelerin kurulug ve ¢alisma usullerinde “mahkemelerin bagimsizligr”
ilkesine ters diigen hiikiimler mevcut bulunmaktadir. Buna ek olarak s6z ko-
nusu mahkemelerde gorev yapan hakimlerin de “hakimlik teminati” ilkesine
uygun olarak gorevlerini ifa ettiklerini sdylemek imkan disidir. Ugiinciisii,
askeri yargi “askeri hizmetin gerekleri’ni esas almaktadir. 1982 Anayasasinin as-
keri mahkemeleri diizenleyen 145 maddesinde, Askeri Yargitay’1 diizenleyen 156.
maddesinde ve AYIM’i diizenleyen 157. maddesinde “askeri hizmetin gerekleri”
olmazsa olmaz bir temel ilke olarak kabul edilmistir.

ASKERI YARGI




Bu tespitlerden hareketle sunu sdylemek miimkiindiir: “Askeri hizmetin ge-
rekleri” gibi hukukla irtibati kurulmayacak bir ilkeyi temel alan, biinyesinde “mah-
kemelerin bagimsizligr” ve “yargi¢ teminat1” ilkesine aykir1 bircok hiikiim barindiran
askeri yarginin tarafsiz ve bagimsiz olmasi1 miimkiin degildir. Bugiin hem adli hem de
idare alanindaki varligiyla askeri yargi, Tiirkiye’nin hukuk sisteminde bir ¢ift baghiliga

neden olmakta, hukuk giivenligini ve hukuk devleti ilkesini ihlal etmektedir.

AVRUPA BIRLIiGI UYUM SURECI VE ASKERI YARGI

Adli yargiya paralel bir askeri yarginin varligi, hem Tiirkiye’nin ger¢ek ma-
nada bir hukuk devleti olmasini imkansiz kildig1 gibi Tiirkiye nin temel hedef
olarak belirledigi AB ile biitiinlesmesinin 6niinde de ciddi bir engel olusturu-
yor. Nitekim gerek ATHM kararlarinda, gerek AB ilerleme Raporlari’nda sik-
likla askeri yarginin varligindan kaynaklanan sorunlara isaret ediliyor ve bu
noktada hukuk devleti ilkelerine uygun degisiklikler yapilmasi talep ediliyor.

Mesela Incal Karari’nda AIHM, askeri hiyerarsi icindeki askeri yar-
gicin tarafsizlig1 ve bagimsizligi konusunda duyulan kayginin hakli oldu-
gunu belirtmektedir. Ergin Karari’'nda ise AIHM, sivillerin askeri mahke-
melerde yargilanmamasi gerektigi yoniindeki mevcut egilimi anlatmakta
ve askeri mahkemelerin sivil mahkemelerle ayni giivenceye sahip olsalar
bile ilke olarak ceza yasasina giren sug¢lar bakimindan sivilleri yargilama-
malar1 gerektigini sdylemektedir.

Keza 18 Subat 2008 tarihli Katilim Ortaklig1 Belgesi’nde, “Askeri mah-
kemelerin yetkisinin askeri personelin askerlikle ilgili gorevlerine hasredil-
mesi”’ AB’nin agik ve net bir talebi olarak yer almistir. Yine, Tiirkiye tarafindan
hazirlanan 30 Aralik 2008 tarihli Ulusal Program’da da “Demokratik hukuk
devletinin gerekleri cercevesinde hazirlanacak Yargi Reformu Stratejisi’nin
bir parcasi olarak askeri mahkemelerin gorev ve yetkilerinin tanimlanmasiy-
la ilgili diizenlemelere devam edilecektir” sozii verilmistir.
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Kisacasi, Tiirkiye’nin Avrupa Birligi ile tam iiyelik miizakerelerini ta-
mamlayabilmesi, demokrasi ve hukuk citasini yiikseltmesine baglidir. Bu durum,
askeri yarginin daha fazla tartisilmasini da beraberinde getirmis ve askeri
yarginin sinirlarmin daraltilmasinin ve bugiin bulundugu noktadan geriye ¢ekil-
mesini zorunlu kilmigtir.

Nitekim Tiirkiye’nin AB ile iligkilerinin hiz kazandig1 ve uyum yasa-
larinin pesi sira ¢ikmaya bagladigi 2002 yilindan itibaren askeri yargi ala-
ninda de tic 6nemli degisiklik yapilmigstir: Birincisi, 2003 yilinda, “halk1
askerlikten sogutma sugu”nu yargilama yetkisinin askeri mahkemelerden
alinip adli mahkemelere birakilmasidir. Ikincisi, 2006 yilinda, askeri yar-
gilamaya iligkin 65 maddede degisiklige gidilerek 17 sucun askeri mah-
kemelerin gorev alanindan ¢ikarilmasidir. Boylece bir¢ok sug¢ agisindan
“dogal yargi¢” ilkesine doniilmiis oldu.
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Ugiinciisii, 2009 yilinda, asker Kisilerin 6zel yetkili agir ceza mahkeme-
lerinin gorev alanina giren bir sugu iglemeleri halinde, askeri mahkemelerde
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degil, adli yargida yargilanmalarinin saglanmasiydi. Buna gore; orgiit faaliyeti
cercevesinde iglenen uyusturucu madde imal ve ticareti, haksiz kazang sagla-
mak amaciyla orgiit kurma, devletin birligi ve biitiinliiglinii bozma, casusluk
gibi suglarin yaninda asker kisilerin Cumhurbagkanina, parlamentoya ve hii-
kiimete kars1 suglar da adli mahkemeler tarafindan yargilamaya tabi tutulacak-
t1. Daha agik bir ifadeyle bu degisiklik, siyasi iktidara kargi faaliyette bulunan
ve darbe tesebbiisiine girigen asker kisilerin yargilanmasini adli mahkemelere
birakiyordu. Bu son derece énemli degisiklik dort amaca yonelmisti:

e Kamuoyunda “JITEM Davas:” olarak bilinen davada oldugu gibi, asker ve
sivil kigileri kapsayan genis capli davalarda adli yargi ile askeri yargi organlari
arasindaki gorev uyusmazliklarii ¢ozmek,

e “Semdinli Davasi”nda oldugu gibi ayni veya benzer nitelikli davalarda askeri
yargi ile adli yargidan ¢ikan birbirine tamamen zit kararlarm 6niine gegmek,

e Gerek AIHM kararlarinda (Incal, Ergin, Ozel, Eriikcii kararlar1) ve gerek AB
belgelerinde ifadesini bulan AB 6lgiitlerini yakalamak,

e Demokratik siyasete kastedenleri adli yarginin denetim sahasina almak. Hig
sliphesiz yapilan degisikligin en 6nemli buydu. Ciinkii Tiirkiye'nin yakin tari-
hinde, demokratik yasami ortadan kaldirmaya tesebbiis edenleri askeri mah-
kemelerde yargilamanin miimkiin olmadigin1 gosteren bircok olay vardir.

Ancak bu yasal degisiklik CHP tarafindan AYM'ye gotiiriildii. AYM,
Ocak 2010’da bu yasal degisikligi anayasaya aykir1 bulara oybirligiyle iptal
etti. AYM kararinin hukuki agidan ne denli isabetli oldugu bir yana, bu karar
askeri yargi alaninda daha koklii bir degisiklik yapma geregini ortaya koy-
mustur. Parlamento bundan sonraki siirecte, askeri yarginin sahasini bir hukuk
devletinde olmasi gereken siirlara gekmekle yiikiimliidiir.

ASKERI YARGI ALANINDA TEMEL iLKELER

Bu gorevini yerine getirirken hemen tiim demokratik iilkelerde benimsenmis
olan birtakim ilkelerden hareket etmelidir. Bu ilkelerin 6nde gelenleri sunlardir:

e Sivil vatandaslar, hi¢bir kosulda, askeri mahkemelerde yargilanmamalidir.

e Bir iilkede yargi sisteminin igerisinde askeri mahkemelere yer verilmis ola-
bilir. Ancak bu durumda askeri mahkemelerin verdikleri kararlarin mutlak su-
rette sivillerden olusan bir iist mahkeme tarafindan denetlenmesi icap eder. Bu
konuda bir¢ok 6rnek vardir:

Ingiltere’de askeri mahkemelerin kararlari, sivil hakimlerden olusan Askeri
Temyiz Mahkemesi tarafindan denetlenmekte ve bu mahkemelerin kararlari-
na kars1 da Lordlar Kamarasina bagvurulabilmektedir.

Amerika Birlesik Devletleri’'nde askeri mahkemelerin iizerinde Istinaf Mah-
kemesi, bunun iizerinde de bes sivil hakimden olusan Silahli Kuvvetler Tem-
yiz Mahkemesi bulunmaktadir.



Kanada’da askeri mahkemelerin iizerinde, Federal Mahkeme tarafindan go-
revlendirilen sivil hakimlerden tesekkiil eden Istinaf Mahkemesi bulunmak-
tadir. Bu mahkemenin kararlar1 da Kanada Yiiksek Mahkemesi tarafindan in-
celenmektedir.

Fransa’da ikisi sivil, iicli askeri olmak {izere bes hakimden olusan Daimi Si-
lahli Kuvvetler Mahkemesinin kararlarinin temyiz incelemesi Yargitay’da ya-
pilmaktadir. Keza Italya, Ispanya, Portekiz, Hollanda ve Yunanistan’da da
askeri mahkemelerin vermis oldugu kararlara kars sivil denetim mevcuttur.

e Askeri yarginin alanini elden geldigince daraltmak ve hatta askeri yargi kal-
dirmak gerekir. Biinyesinde tagidig1 sorunlar nedeniyle askeri yargiy1 kelime-
nin tam anlamiyla gercek bir yargilama faaliyeti olarak kabul etmek zordur.
Bu nedenle, askeri yarginin yetkilerinin azaltilmali ve miimkiin oldugunda
ortadan kaldirilmalidir. Nitekim Almanya, Danimarka, isve¢ ve Belcika’da
barig donemlerinde askeri mahkemeler bulunmamaktadir. Avusturya’da ise
hem barig zamaninda hem de savas zamaninda askeri mahkemeler yargi siste-
mi iginde yer almamaktadir.

SONUC

Bu ilkeler 1s1¢1nda Tiirkiye’de askeri yargi alaninda yapilabilecek temel degi-
siklikleri su sekilde siralamak miimkiindiir:

e Anayasa Mahkemesi, askeri yargiya iligkin son kararinda, anayasanin 145. mad-
desine dayanmustir. AYM nin bu maddeyi gerekce gostererek, bundan sonraki sii-
regte de yapilacak degisikliklerin 6niine gegmesi muhtemeldir. Bu nedenle 6nce-
likle anayasanin 145. maddesini degistirmek gerekir. Bu madde, askeri yarginin
alanmi miimkiin mertebe daraltacak sekilde ele alinmali ve yargilamada askeri
hizmetlerin gereklerinin dikkate alinacagna dair ibarelerden armdirilmalidir.

e Cok sinirhi bir alanda gdrev yapmak kaydiyla, kitalarda gorev yapacak disip-
lin mahkemelerine yer verilebilir. Ancak burada gorev yapacak olanlarin mut-
laka hukuk egitimi almis hakim ve savcilardan olugmasi gerekir. Halihazirda
disiplin mahkemelerinde hakimlik ve savcilik gorevleri, hukuk egitimi alma-
mis subaylara tarafindan yerine getirilmektedir ki; bu hem “mahkemelerin
bagimsizlig1” ilkesine hem de “hakimlik ve savcilik teminati”na aykirilik tasi-
maktadir. Bu itibarla subay iiye uygulamasina son verilmeli ve basta disiplin
mahkemeleri olmak iizere askeri yargi kapsaminda degerlendirilecek biitiin
yargilama faaliyetleri hukuk tedrisati almis hakimlerce yerine getirilmelidir.

e Disiplin mahkemeleri disinda kalan askeri mahkemeler adli yarg: teskilati-
nin i¢ine alimmalidir. Tirkiye nin hukuk sisteminde bunun ¢ok sayida 6rnegi
vardir. Cocuk Mahkemeleri, Aile Mahkemeleri, Is Mahkemeleri gibi belli bir
konu {izerinde ¢alisan ve uzmanlagan mahkemeler bulunmaktadir. Ayni du-
rum askeri yargi konular1 i¢in de s6z konusu olabilir. Adli yargi teskilati i¢inde
sadece askeri davalara bakan uzmanlik mahkemeleri olusturulabilir.

o Askeri mahkemelerin adli yarginin i¢ine alinmasi halinde, bu mahkemelerin
verecegi kararlara kars1 yapilacak itirazlar da, dogal olarak, Yargitay’da karara
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baglanir. Yargitay’in bir dairesi, sadece askeri mahkemelerden gelen temyiz
bagvurularini incelemekle gorevlendirilebilir. Bu durumda, halen anayasanin
156. maddesinde diizenlenmis bulunan Askeri Yargitay’in varlik sebebi orta-
dan kalkacaktir.

e Askeri mahkemeler adli yargi teskilatinin igine alinmasa dahi, Askeri
Yargitay’1 kaldirmak ve askeri mahkemeler tarafindan verilen kararlarin tem-
yiz incelemesini bir iist mahkeme olan Yargitay’da yapmak miimkiindiir. Boy-
lece Askeri Yargitay ile Yargitay’in ayni veya benzer konularda farkl ictihat-
lar gelistirmesinin 6niine de ge¢ilmis olur.

e AYIM tiirii bir mahkemenin diinyada esi benzeri yoktur. Bu nedenle anaya-
sanin 157. maddesinde diizenlenen AYIM kaldirilmali ve idari davalar tama-
men sivil yargi tarafindan karara baglanmalidir.

e Tiirkiye, Ceza Kanunu'nu yenilemis, fakat 1930 tarihli Askeri Ceza
Kanunu’nda herhangi bir degisiklige gitmemistir. Artik eskiyen ve ¢agin ge-
reksinimlerini karsilamaktan uzak diisen bu askeri kanunu yenilemek ve sa-
dece asker kisilerin askeri hizmet ve gorevle irtibatli olan suglarini askeri sug
olarak kabul eden yeni bir askeri ceza kanunu olusturmak acil bir ihtiyagtir.

Goriinen o ki, askeri yargi alaninda yapilamasi gereken bir¢ok is var. Bu
nedenle bir an 6nce harekete gegmek ve kapsamli bir reform programi olus-
turmak gerekmektedir.

Prof. Dr. Fazil Hiisnii ERDEM

Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi’nden mezun olan Fazil Hiisnii Erdem,
yiiksek lisans ve doktorasini Istanbul Universitesi’'nde yapmistir. Erdem’in
baglica caligma alanlarini, sivil iktidar- askeri iktidar iligkileri, Kiirt
meselesi, demokratiklesme ve insan haklar1 konulari olugturmaktadir. Bu
konularda ¢ok sayida ¢aligmaya imza atan Erdem, 2007°de Prof. Dr. Ergun
Ozbudun bagkanliginda olusturulan sivil anayasa ekibinde de yer almustir.
Prof. Erdem, calismalarina halen Dicle Universitesi Hukuk Fakiiltesi’nde
Ogretim iiyesi olarak devam etmektedir.

Yrd. Do¢. Dr. Vahap COSKUN

Dicle Universitesi Hukuk Fakiiltesi’nde lisans 6grenimini tamamlayan
Vahap Coskun, doktorasini1 Ankara Universitesi’nde yapmistir. Coskun’un
“Insan Haklar1 — Liberal Bir Tahlil” (Liberte Yayinlar1, 2007) ve “Ulus-
Devletin Dontisiimii ve Mesruluk Sorunu” (Liberte Yaynlari, 2009)
baglikl1 iki kitab1 bulunmaktadir. Cesitli gazete ve dergilerde yayimlanmig
cok sayida makalesi bulunan Cogkun, halen Dicle Universitesi Hukuk
Fakiiltesi’nde calismalarina devam etmektedir.
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Avrupa Birligi 1998 yilindan bu yana Tiirkiye icin yillik raporlar hazirlamaktadir. Bu
raporlar “ilerleme raporu” adi altinda yaylanmakta ve Tiirkiye’nin Avrupa Birligi
tam iiyeligi adaylik siirecinde Birlik miiktesebati ile ne dl¢lide uyum sagladigi bu
raporlar aracilig1 ile belirlenmektedir. Tiirkiye’de yargi reformu ile ilgili tartismalarin
Avrupa Birligi tarafindan nasil algilandigini gostermesi nedeniyle 6nemi biiytiktiir.
Asagida 2000 yilindan itibaren son on yilda yazilan ilerleme raporlarinda yargi alani
ile ilgili boliimleri agagida yer almaktadir:

2000 Y1l ilerleme Raporu

- Gegen bir y1l icinde gerceklesen olumlu bir gelisme, yargi¢ ve savcilarin sayisinin
(adaylar dahil) 8.300’den 9.947"ye ¢cikmasidir. Mart 2000’de ise alinan yeni personel
ile, bu saymnin 10.347’ye yiikselmesi soz konusudur. Adalet Bakanligi, bu artigin,
ekstra personel ihtiyacini karsiladig1 goriigiindedir. Yargt sistemi, hala, biiyiik bir
dava yiikiiyle ugrasmakta zorluk ¢cekmektedir Ceza davalart ¢ok uzun siirmeye de-
vam etmektedir.

- Bir adli polis kurulmast ve bir kamu hakemligi makaminin ihdas edilmesi gibi
konular1 kapsayan mevzuat taslaklarimin Kopenhag siyasal kriterlerine uygunlugunu
saglamak amaciyla, Adalet Bakanlig1’nin, son aylarda yogun ¢aligma yapmig oldugu
kaydedilmelidir.

- Devlet Giivenlik Mahkemeleri konusunda yeni adimlar atilmas1 gereklidir. Haziran
1999’da bu mahkemelerden askeri hakimlerin ¢ikarilmasindan beri, bu konuda ilave
herhangi bir degisiklik olmamustir. DGM’lerin isleyisi, yetkileri ve sorumluluklari
ve ayrica bu mahkemelerin faaliyetlerine iligkin diger hiikiimler, AB’de mevcut olan
standartlar ile daha da uyumlulastiriimalidir.

- Avrupa Insan Haklari Mahkemesi tarafindan Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’ne
aykir1 goriilen mahkumiyetlerin sonuglarinin telafisine yonelik diizenlemelerin Tiirk
mevzuatina dahil edilmesi geregi de vardir. Bu tiir diizenlemeler, mahkumiyet sonu-
cunda kisitlanan medeni ve siyasi haklarmn iadesini, davanin yeniden a¢ilmasini ve
ceza kayitlarinimn silinmesini saglamalidir.

- Insan haklar1 sahas1 basta olmak iizere, hakimler, savcilar ve diger personel igin
egitimin gili¢lendirilmesine yonelik ilave ¢abalar gereklidir.

2001 Yih ilerleme Raporu

- Devlet Giivenlik Mahkemelerinin yeniden yapilandirilmasi ile ilgili olarak 1999
yilinda yapilan anayasal ve yasal degisiklikler yiiriirliige girmistir. Bu degisiklikler
neticesinde, Devlet Giivenlik Mahkemelerinin tiim iiyeleri, artik sivil yargidan atan-
maktadir. Bununla birlikte, avukatlarla goriisme ve bu mahkemelerin siviller ile ilgili
yargi yetkisinde oldugu gibi, Devlet Giivenlik Mahkemelerinde adil yargilamanin
saglanmasi amaciyla ele alinmasi gereken bir takim sorunlar halen mevcuttur.

- Ifade ozgiirliigiiniin suistimali isnadiyla 38 sivilin karistig1 22 dava askeri
mahkemelerde goriilmiistiir.

- Uygulamada yargi bagimsizligmin kapsamu ile ilgili endigeler devam etmek-
tedir. Ozellikle kamu gorevlileri hakkindaki sorusturmalarda, 6rnegin yolsuzluk da-
valarinda, hakimler ve savcilar {izerinde baski uygulanmisgtir.

- Hakim ve Savcilarin atanmasi ve yer degistirmesi konularinda yetkili Ha-



kimler ve Savcilar Yiiksek Kuruluna Adalet Bakaninin bagkanlik etmesi olgusu, yii-
riitme ve yargi arasindaki erkler ayirimi sorununu ortaya ¢ikarmaktadir.

- Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu reform taslagi konusun-
da i¢ istigsareler devam etmektedir.

- Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin (AIHM) kararlartyla ilgili olarak, Av-
rupa Insan Haklar1 Sozlesmesine (AIHS) aykir1 bulunan mahkumiyet kararlarinin
sonuglarini telafi etmek iizere, mevzuatta gerekli tedbirlere yer verilmesine ihtiyac
bulunmaktadir.

- Ceza Muhakemeleri Usulii Kanununa gore, siipheli davalarin yeniden goriil-
mesi veya Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’ne aykiriligin diizeltilmesi icin herhangi
bir yl 6ngoriilmemistir.

- Yargmin islevselligi ile ilgili olarak, hakimlerin, savcilarin ve adli personelin
egitimiyle ilgili pek ¢ok kurs diizenlenmisgtir.

- Yarginin yiirlitmeden bagimsiz olmasinin teminat altina alinmasi, Devlet
Giivenlik Mahkemeleri ve askeri mahkemeler sisteminde reformun siirdiiriilmesi ve
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesine aykiriliklarin diizeltilmesi imkanlarmin getiril-
mesine ihtiya¢ bulunmaktadir.

2002 Y1h Ilerleme Raporu

Tiirk yargi sistemi, bir Anayasa Mahkemesi, bir Danigtay, bir Yargitay ve bir Uyus-
mazlik Mahkemesi ile genel yetkili ilk derece mahkemelerinden olugmaktadir. Ayri-
ca, Devlet Giivenlik Mahkemeleri ile Askeri Mahkemeler mevcuttur. Tiirk mahkeme
sistemi iki asamali olarak orgiitlenmis olup, Yargitay, temyiz mahkemesi iglevini icra
etmektedir.

Mayis 2001°de ihdas edilen ve Tiirkiye ¢capinda atamalar1 yapilmis 140 ceza
hakiminin gorev yaptig1 infaz hakimligi sistemi iglemeye baglamistir.

- Devlet Giivenlik Mahkemeleri gorev yapmaya devam etmektedir. Devlet
Giivenlik Mahkemesinin gorev alanindaki tutuklularm savunma hakki konusunda
iyilestirme saglanmistir. Bu mahkemelerin gorev, yetki, sorumluluk ve islevlerinin
Avrupa standartlariyla uyumlu hale getirilmesi gerekmektedir.

- Ulusal Yargt Ag1 Projesi caligmalart siirdiiriilmektedir. Proje, ikinci agsama-
ya gecmis olup, sorusturmalarin hizlandirilmasi, yeknesaklik ve etkinlik saglanmasi
amaci cercevesinde, hapishaneler dahil olmak tizere, Bakanligin diger tiim kurumlari
ile mahkemeler arasinda bir bilgi sistemi kurulmas1 hedeflenmektedir.

- Yargi sistemi, agir bir dava yiikiiyle karg1 karstyadir. Halihazirda, 1.153.000
ceza davasi ve 548.000 6zel hukuk davasi sonuglandirilmay1 beklemektedir. Orta-
lama dava siiresi uzunlugunu muhafaza etmektedir. Davalar ortalama olarak, ceza
mahkemelerinde 406 giin, hukuk mahkemelerinde 241 giin stirmektedir.

- Istinaf mahkemelerinin kurulmasi konusunda bir gelisme kaydedilmemistir.
Yargitay, bu durumda, istinaf mahkemesi iglevini de yerine getirmektedir. Bir istinaf
mahkemesi kurulmasi; adil yargilanma hakkinin saglanmasi, yargmin hizlandirilma-
st ve etkinliginin artirilmasi yolunda 6nemli bir adim olacaktir.

- Agiklik, seffaflik ve hukuki kesinlik agisindan eksiklikler bulunmaktadir. Ka-
nitlar, bazi davalarda, ayni1 kanun hiikmiinii uygulayan hakim beraat karar1 verirken,
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bagka bir davada farkli yonde bir karar ¢iktigini gostermektedir. Bu durum, kanunun
yorumunun 6ngoriilemezligi sorununu ortaya ¢ikarmaktadir.

- Diyarbakir ve Istanbul’da yeni kurulan iki cocuk mahkemesiyle birlikte toplam
¢cocuk mahkemesi sayisi sekize ulagsmistir. Sekiz ilde daha cocuk mahkemesi kurulmasi
calismalar1 devam etmektedir.

- Agustos 2002’de kabul edilen iigiincii reform paketi ¢ercevesinde, hukuk ve
ceza davalarinda verilen ve AIHS’ye aykirilig1 saptanan kesinlesmis kararlar nedeniyle
yeniden yargilama imkanin1 saglayan hiikiimler, Tiirk hukuk sistemine dahil edilmisgtir.
Yeni kabul edilmis bu tedbirler, siipheli davalarin yeniden agilmasina imkan saglamis-
tir.

- Askeri mahkemelerin siviller {izerindeki yargilama yetkisi kaygi yaratmaktadir.
2001 yilinda, ¢ogu, askerlik hizmetinden ka¢cmak i¢in sahtecilik yapmak veya gorev
bagindaki askere zorluk ¢ikarmak, tehdit etmek ve hakaret etmek suglarindan sanik, 358
sivilin yargilandig1 176 dava askeri mahkemelerde gortilmiistiir.

2003 Yih ilerleme Raporu

- Sivillerin askeri mahkemelerde yargilanmasina son verilmesi ve askeri yargilamaya
iligkin usul hiikiimlerinin daha 6nceki uyum paketlerinin ifade ozgiirliigiine iligkin hii-
kiimleriyle uyumlagtirilmast amaciyla, Askeri Mahkemelerin Kurulusu ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanunda degisiklik yapilmistir. Sonug olarak, Askeri Ceza Kanu-
nunun 58’inci maddesinde diizenlenen “askerleri isyan ve itaatsizlige tesvik, halki as-
kerlikten sogutmak ve milli mukavemeti kirmak” fiillerinden sorumlu olan geng veya
yetigkin sivillerin askeri mahkemelerde yargilanmasi imkani ortadan kalkmugtir.

- Yarginm igleyisine iligkin olarak, hem hakim hem de savcilarin agir bir dava
yiikii bulunmaktadir.

- Rapor doneminde, Tiirkiye’deki hakim ve savct sayis1 9,020’den 9,162 ye yiik-
selmistir. Bir bilgi teknolojisi programi olusturmay1 amaclayan Ulusal Yargit Ag1 Pro-
jesi gelistirilmeye devam etmektedir. Ulke capinda il birimlerinin ¢ogunda, altyapmnin
ve yazilimm kurulmasi tamamlanmig ve bu birimlerin Ankara’daki Adalet Bakanlid1 ile
olan baglantilar1 saglanmigtir. S6z konusu proje, 2003 yili sonuna kadar tiim il birimle-
rinin bilgisayarli sisteme gecmesini amaglamaktadir.

- Hakimler ve savcilar gibi yargi alaninda faaliyet gosterenlerin egitilmesi ama-
cryla Adalet Akademisi kurulmustur.

- Yasal hazirlik caligmalart siirdiirilmekle birlikte, gecen yil oldugu gibi bu yil
da istinaf mahkemelerinin kurulmasi konusunda ilerleme kaydedilmemigtir. Yargitay,
istinaf mahkemesi islevini de gormeyi siirdiirmektedir. Yargitay, normalde istinaf mah-
kemeleri tarafindan goriilmesi gereken yilda ortalama 500,000 dosyaya bakmaktadir.
Istinaf mahkemelerinin kurulmasi, yalnizca yargilama siirecinin hizim ve etkililigini ar-
tirmakla kalmayacak, adil yargilanma hakkinin temin edilmesinde de dnemli bir adim
teskil edecektir. Diger taraftan, istinaf mahkemelerinin kurulmasi, Yargitay’1 asirt is
yiikiinden kurtararak, Yargitay in Tiirk ictihat hukukuna agiklik ve yeknesaklik kazan-
dirma islevine yogunlagsmasina imkan saglayacaktir.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu tarafindan Tiirkiye’nin daha az cazip bolge-
lerine tayin edilme ihtimali, hakimlerin tutum ve kararlarini etkileyebilmektedir. Kuru-
lun yapist disinda, kendi sekreteryasina sahip olmamasi ve Adalet Bakanligina ait bina-



da yerlesik olmast, yiirlitmenin etkisini daha da artirmaktadir. Kurul, idari gorevlerini
yerine getirme konusunda, tiimiiyle Bakanligin Personel Genel Miidiirliigii ile Teftis
Kurulu Bagkanligma bagimlidir.

2004 Yih ilerleme Raporu

- Tiirk yarg: sisteminde, 1999°dan bu yana, baz1 6nemli iyilestirmeler yapilmistir.
Devlet Giivenlik Mahkemeleri kaldirilarak Bolgesel Agir Ceza Mahkemeleri kurul-
mugtur. Yargimin etkinligini artirmak amaciyla yeni ihtisas mahkemeleri kurulmustur.
Yasal diizenlemeler yapilarak savunma hakki konusunda iyilestirme yapilmistir. Ada-
let Akademisi kurulmus ve hakim ve savcilarin uluslararasi hukuk ve insan haklar1
konusunda egitimi konusuna agirlik verilmistir. Hakim ve savcilar, reformlarin uygu-
lanmasi1 konusunda 6nemli role sahiptir.

- Avrupa Konseyi Venedik Komisyonu, Haziran 2004’ de, Anayasa Mahkemesi
Bagkaninin talebi lizerine, Anayasa Mahkemesinin reformuna iligskin bir anayasa degi-
sikligi taslagina iligkin goriistinti bildirmistir.

- Devlet Giivenlik Mahkemeleri, Mayis 2004’de kabul edilen anayasal degi-

siklik paketi kapsaminda kaldirilmistir. Devlet Giivenlik Mahkemeleri Bagsavciligi
kaldirilmistir.

- Eyliil 2004’ de 80 yillik eski ceza kanunu degistirilerek yeni bir Ceza Kanunu
kabul edilmigtir. Genel olarak, yeni Kanun ile bircok Avrupa iilkesinde ceza hukuku
ile ilgili son gelismelere uyumlu olarak, modern Avrupa standartlari kabul edilmistir.
Yeni Ceza kanunu bazi insan haklar ihlallerine karsi yaptirimlari giiglendirmekte ve
soykirim ve insanlik suclari, ayrimeilik ve kisisel bilgilerin suistimali gibi uluslararasi
ceza hukukundaki son gelismeleri yansitan yeni su¢lar1 da kapsamina almaktadir.

- Yasal olarak Temmuz 2003’de kurulan Adalet Akademisi ¢aligmalarina bag-
lamigtir. Bu Akademi, hakim ve savcilarin siirekli egitimi ile birlikte aday hakim ve
savcilarin egitiminden sorumludur. Akademi ayrica, Adalet Bakanlig1 personeli, avu-
katlar ve noterlerin egitimini {istlenmistir. Ocak ve Temmuz 2004 arasinda Akademi
210 aday hakim ve savciya egitim vermistir. Eyliil 2004°te 239 aday hakim ve savci-
nin egitimine baslamig ve ayrica, 660 hakim ve savciya siirekli egitim saglayacaktir.
Egitim, Tiirk hukuku ve yargilama usulleriyle birlikte, Avrupa Insan Haklar1 Sozles-
melerini, AB hukukunu ve dillerini de kapsamaktadir.

- Istinaf Mahkemeleri Kanunu, Eyliil 2004’ de kabul edilmis ancak, yeni TCK
ve halen TBMM’de olan yeni Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu taslag: gibi cesitli
kanunlarin, yasalagsmasi durumunda yiiriirliige girecektir. Istinaf mahkemelerinin ku-
rulmasi ile Yargitay’in dava yiikii nemli dl¢iide hafiflemis olacak ve bu kurumun, ge-
nel olarak kamu i¢in 6nemli konularda, alt derece mahkemeleri yonlendirme gorevine
agirhik vermesini saglayacaktir.

- Adalet Bakanlig1, savci ile savunma arasindaki esitligi artirmaya yonelik ek
tedbirler i¢in ¢aligma baglatmistir.

- Yarginin igleyisi ile ilgili olarak, genelde, davalar ¢cok uzun siirmekte ve sii-
rekli ertelenmektedir. Agir Ceza Mahkemelerinde, Ilk Derece Ceza Mahkemelerin-
de ve Cocuk Mahkemelerinde ortalama dava siireleri kisalmigstir. 2002°de 3.217 olan
dava sayis12003°de 3.358 e ¢ikmis ve bu artigin ardindan her mahkemeye diisen dava
say1s1 2002°de 616 iken 2003’de 604’e diismiistiir. Sulh mahkemelerindeki ortalama
dava siiresi 2002’de 242 giin olarak belirlenirken 2003 de c¢ok az bir diisiis kaydede-
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rek 240 giine diiserken, ticari mahkemelerde ortalama dava siiresi 2002’de 434 giin ve
2003’de 417 giin olarak kaydedilmistir. Rapor doneminde mahkemelerin etkinligini
artirmak amaciyla, yeterli dava olmayan 136 mahkeme kapatilarak 511 hakim ve savct
bagka mahkemelerde gorevlendirilmislerdir.

- Rapor doneminde hakim ve savcilarin sayilarinda nemli bir degisme olmamig-
tir. Halen 9629 hakim ve savci kadrosu mevcut olup bunun 8970’ine atama yapilmis,
659 kadro ise bog bulunmaktadir. Hakim ve savcilarin maaglart Mayis 2004’ de artiril-
mig, kidemsiz hakim ve savcilara % 27 oraninda, kidemlilere ise % 10-15 oraninda zam
yapilmigsa da maaglar hala digtiktiir.

- Ulusal Yargi Ag1 Projesi devam etmektedir. Tiim hakim ve savcilara ve tim
mahkemelere bilgisayar verilerek gerekli egitim tamamlanmuigtir.

- 2003-2004’de, tiim hakim ve savcilara, Avrupa Insan Haklarmin ve Temel Oz-
giirliiklerin Korunmasi Sozlesmesi ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin ictihatlari
konusunda egitim verilmistir. Ayrica, hakim ve savcilar icin Tiirkiye capinda, AB hu-
kuku, adli igbirligi, fikri miilkiyet haklari, cocuk ceza hukuku ve organize suglar konu-
larinda seminerler diizenlenmistir. Adalet Bakanlig1, Tiirkiye’deki tiim mahkemelere
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi i¢tihat hukukuna iliskin bir kilavuz ve adil yargilan-
ma hakkr ve igkence yasagi dahil, insan haklar1 konusunda yedi el kitabr dagitmustir.
Yedi uyum paketi ile yapilan yasal degisikliklere iligkin Avrupa Birligi Genel Sekreter-
liginin hazirladig: bir kitap da, hakimlere, savcilara ve kolluk kuvvetlerine dagitilmustir.
Hakim ve savcilarin siyasi reformlarin uygulanmasinda 6nemli rolii bulunmaktadir.

- Cumbhuriyet savcilari takibatlarin her agamasini denetlemekle bizzat sorumlu
olduklar1 halde fiiliyatta suclarin sorugturulmasinda polis ve jandarma {izerinde, kismen
agir is yiikii nedeniyle, ¢cok az veya hi¢ denetim yapilamamaktadir. Sonug olarak, ¢cogu
davalar mahkemeye yeterli hazirlik yapilmadan gelmektedir. Ayrica, adalet miifettis-
lerinin muhtemel elegtirilerinden ¢ekindikleri i¢in savcilar, onemsiz davalarin diigiiriil-
mesi konusunu agirdan almaktadir. Adalet Bakanligi, 2004’de, adalet miifettiglerine
iligkin yonetmeligi degistirerek 6nemsiz davalarin ¢ekilmesi konusunda savcilara daha
fazla takdir yetkisi vererek konu ile ilgilenmistir.

- Dernekler Kanununun kabulii ile, hakimlerin mesleki 6rgiitler olusturmalar1 ya-
sag1 kalkmigtir. Bununla birlikte, bir hakimler dernegi kurulmasina iliskin kanun taslag:
heniiz kabul edilmemistir.

- Yarginin bagimsizligi ilkesi Anayasa ile giivence altina alinmakla birlikte yargi
bagimsizlig1 Anayasada yeralan bazi hiikiimler nedeniyle belli dlclide zedelenmekte-
dir.

2005 Yih Ilerleme Raporu

- Askeri Ceza Yasast’nin sivillerin askeri mahkemelerde yargilanmasina izin veren hii-
kiimleri hakkinda ilave bir gelisme kaydedilmemistir. Ancak, askeri mahkemeler tara-
findan yargilanan sivillerin sayisinda 2004 ve 2005 yillarinda bir azalma olmustur.

- Yapisal reformlarin gerceklestirilmesi yoluyla adli sistem daha da gii¢lendiril-
mektedir. 1 Haziran 2005 tarihi itibariyle Ceza Kanunu, Ceza Muhakemeleri Kanunu,
Ceza Infaz Kanunu ve Bolgesel Istinaf Mahkemelerinin Kurulusuna iliskin Kanunun
yiiriirliige girmesiyle 6nemli ilerleme kaydedilmisgtir.

- Yeni Ceza Muhakemeleri Kanunu'nun kabulii ileri dogru atilmig 6nemli bir



adimi olusturmaktadir. Bu kanun ile daha 6nce Tiirk hukuk sisteminde yer almayan
durugmalarda taniklarin ¢apraz sorgulanmasi kavrami getirilmigtir. Bu kanun ile iti-
raf pazarlig1 kavrami da yerlestirilmistir. Mesnetsiz sorusturmalarin sayisini azaltmak
amaciyla, artik iddianame hazirlamadan 6nce delillerin giicliiliigiinii degerlendirebilen
savcilarm takdir yetkisi bu kanunla artirilmaktadir. Ayrica yargiglara eksik iddianame-
leri geri cevirme yetkisi de verilmistir.

- Istinaf Mahkemeleri Yasas1 1 Haziran 2005 tarihinde yiiriirliige girmistir. Isti-
naf Mahkemelerinin kurulmasi1 Yargitay’in is yiikiinii ciddi bigimde azaltacak ve genel
kamu agisindan 6nemli hukuki noktalarda alt mahkemelere rehberlik gérevine yogun-
lasmasina imkan tantyacaktir. Yasa, Bolge Istinaf Mahkemelerinin yasanm yiiriirliige
girig tarihinden itibaren iki yil icerisinde kurulmasini 6ngérmektedir.

- Yargmin bagimsizlig1 Tiirk anayasasinda giivence altina alinmakla birlikte,
Anayasada yer alan bazi diger hiikiimlerle zayiflatilmaktadir. Anayasa uyarinca yar-
gi¢ ve savcilar idari islevleri bakimindan Adalet Bakanligia baghdir. Adalet Bakani
ve Adalet Bakanlig1 Miistesar1, yargic ve savcilarin atamasi, terfii, transferi, disiplini
ve genel anlamda Kariyerlerinden sorumlu olan Hakimler ve Savcilar Ust Kurulunun
iiyesidirler. Ayrica, Ust Kurulun kendi yazmanhig1 ve biitcesi bulunmamakta, ¢alisma
yeri de Adalet Bakanligi icerisindedir. Tiim yargi¢ ve savcilarin performansini diizenli
olarak degerlendiren adli miifettisler de Ust Kurul yerine Adalet Bakanligma baglh
olarak gorev yapmaktadir. Tiirkiye 6zellikle Hakimler ve Savcilar Ust Kurulu ve yeni
yargi¢ ve savci atamalarina iligkin olarak yargmim bagimsizligini giivence altina alma-
lidir. 4000 yeni yargic ve savcinin atanacagi bu donemde, Tiirkiye’deki kidemli yargi
yetkilileri Adalet Bakanli§inin atama siirecindeki etkisinin yargi bagimsizligina golge
diisiirebilecegine dair kaygilarini ifade etmektedirler.

- Yargiglar ve savcilar arasinda yakin bir iligki bulunmaktadir. Saveinin ofisi
yargicinkinden agik bigimde ayrilmamig olmasi, savcinin yargig lizerinde asir1 niifuza
sahip oldugu izlenimini uyandirmaktadir. Yargi¢ ve savcilarin mesleki hak ve ddev-
lerinin, kurumsal ve islevsel olarak acik bicimde ayriminin tesis edilmesi gerekmek-
tedir.

- Yargig, savct ve avukatlarin egitimi konusundaki ¢abalarin siirdiiriilmesi, Tiirk
Anayasast’nin 90. maddesinin gerektirdigi sekilde, insan haklar1 ve temel dzgirliikler
alanindaki uluslararasi ve Avrupa sézlesmelerinde kaynaklanan hiikiimlere saygi gos-
terme gorev ve yiikiimliiliiklerinin ihtiya¢ halinde sorumlu makamlarca hatirlatilmasi
¢ok onemlidir.

- Yargt ve temel haklar alanindaki AB politikalarinin amaci, bir 6zgiirliik, gii-
venlik ve adalet alani olarak Birligi siirdiirmek ve daha da gelistirmektir. Bagimsiz ve
verimli bir yargi olusturulmasi son derece dnemlidir. Mahkemelerin tarafsizligi, bii-
tiinliigii ve yiiksek standardi hukukun iistiinliigiinii korumada esastir. Bu da, yargi tize-
rindeki harici etkileri bertaraf etmek ve bu alana yeterli mali kaynak ile egitim imkan1
saglamak hususlarinda giiclii bir kararlilik gerektirir. Adli muhakeme usulleri i¢in ya-
sal teminatlar yerlesmis olmalidir. Ayni sekilde, iiye devletler demokratik kurumlarin
istikrarina ve hukukun iistiinliigiine yonelik bir tehdit niteliginde olan yolsuzlukla et-
kin bir sekilde miicadele etmelidirler. Yolsuzlugun 6nlenmesi ve caydirilmasi yonelik
tutarli bir politikanin desteklenmesi i¢in somut bir yasal ¢erceve ve giivenilir kurum-
larin varlig1 gerekmektedir. Uye devletler miiktesebat ve Temel Haklar Bildirgesi’nde
garanti altina alinmig bulunan, temel haklara ve AB vatandaglarinin haklarina saygiy1
temin etmelidirler.
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- Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu yarginin en iist yonetim organidir. Yiik-
sek Kurulun adli iiyeleri Cumhurbagkani tarafindan atanir. Yiiksek Kurul, Adalet Ba-
kani, Adalet Bakanlig1 Miistesar1 ve bes hakimden olugur. Yiiksek Kurul’un kendine
ait sekretaryasi veya biitcesi yoktur, binas1 Adalet Bakanlig1 biinyesindedir. Hakim-
ler ve Savcilar Yiiksek Kurulu ve Adalet Bakanligi, Adalet Akademisi mezunlarinin
yargi¢ ve savcl olarak atanmalarmdan sorumludur. Adli meslege hikim veya savci
olarak girmek isteyen mezunlar, 6nce Tiirkiye’deki yliksek 6grenim kurumlarina gi-
rise yonelik biitiin smavlar1 gerceklestiren Ogrenci Se¢me ve Yerlestirme Merkezi
tarafindan diizenlenen yazili sinava girerler. Yazili sinavi gegen adaylar daha sonra
Adalet Bakanlig1 temsilcilerinden olusan bir kurul tarafindan miilakata tabi tutulurlar
ve bagarili olan adaylar iki yillik bir egitim gérmek iizere Adalet Akademi’sine kabul
edilirler. Sozlii siav, hakim ve saver adaylarinin istihdaminda Adalet Bakanligi’nin
hatirt sayilir derecede etkili olmasina imkan tanir. Yiiksek Kurul ayni zamanda, ter-
filer, tayinler, kadro tahsisleri ve disiplin cezalar1 ile gorevden alma islemlerinin uy-
gulanmasindan sorumludur. Yiiksek Kurul’un kararlarma itiraz bagvurulari, yedisi
asil, besi de yedek kurul iiyelerinden olmak iizere, on iki kisiden olugan bir kurula
yapilmaktadir.

- Hakimler ve Savcilar Kanunu’nda Haziran 2005°te yapilan degisiklikler, fi-
ilen meslegini icra eden avukatlarm hakim ve savci olabilme usuliinii kolaylagtirma
amacini glitmektedir. S6zkonusu tadilat kabul edilene kadar, avukatlar ¢ok nadiren
hakim olabiliyordu. Anilan degisikliklerle, otuz bes yasimi doldurmamig, asgari {i¢
yillik mesleki tecriibeye sahip avukatlara yazili ve sozlii stnava bagvurma hakki tanin-
makta; bagarili olan adaylar hakim ya da savci olmadan 6nce Adalet Akademi’sinde
alt1 aylik bir egitime tabi tutulmaktadir.

- Anayasa’nin 139. maddesi, hastalik nedeniyle ehliyetsizlik gibi belirli ve si-
nirli istisnai durumlar diginda hakim ve savcilarin teminatini garanti etmektedir. Ha-
kimler dernegi kurulmasina iligkin yasa tasarisi heniiz kabul edilmemistir. Son yillar-
da, hakim ve savci maaglarina 6nemli dl¢iide artis yapilmig olmakla birlikte, maaglar
yine de miitevazi durumdadir.

- Yargimnin kalitesi ve verimlili§i konusunda, Adalet Bakanlig1 ve 2003’te ku-
rulan Adalet Akademisi, hakim ve savcilara yonelik olarak, Ceza Kanunu ve Ceza
Muhakemesi Kanunu bagta olmak iizere, insan haklari, iltica yasasi, kara para akla-
ma, insan ticareti ve fikri miilkiyet haklar1 konularinda kapsamli egitim programla-
11 diizenlemigtir. Adalet Akademisi, 2004 yilindan bu yana, biitiin hakim ve savci
adaylarinin egitiminden sorumlu olup, hakim ve savcilarin hizmet i¢i egitimlerini de
tedricen Adalet Bakanligi’ndan devralmaktadir. Akademi Genel Kurulu’nda Adalet
Bakanligr’'ndan sekiz temsilci bulunmaktadir ve Akademi biiyiik oranda Adalet Ba-
kanlig: tarafindan finanse edilmektedir. Gegtigimiz akademik yilda, 915 hakim ve
savcl adayma Akademide egitim verilmisgtir.

- Biitlin hakim ve savcilar giivenilirlik, verimlilik ve nitelikleri 6l¢iilmek tizere
diizenli olarak adli miifettisler tarafindan degerlendirmeye tabi tutulmaktadir. Miifet-
tigler Adalet Bakanlig1 gorevlileri olup, raporlarinit Bakanliga sunmaktadirlar.

- 2005 yilinda Adalet Bakanlig1 biitgesi, 2004 yilina oranla, %16.5 oraninda
artirldmigtir. Bununla birlikte, yargi sistemine yapilan harcamalar, AB {iyesi iilkelerin
ortalamasina kiyasla diisiik kalmaktadir.

- Bilgisayara gecis konusunda ise, 1998’de baslatilan Ulusal Adli Ag Projesi
gelisme kaydetmeye devam etmis olup, halen bir dizi mahkeme ve cezaevinde kul-



lanimdadir. S6zkonusu proje, mahkeme zabitlar1 tutmak gibi kagit {izerinde yapi-
lan birgok iglemin elektronik ortamda yapilmasina imkan vermektedir. Yargitay ve
Danigtay’in kararlarini iceren bir veritabani yaratilarak s6zkonusu aga eklenmisgtir.
Adli kayitlara artik hakim ve savcilarca bu ag iizerinden ulagilabilmektedir. Buna
ek olarak, Tiirkiye’deki mahkeme ve savciliklarin ¢cogu ¢evrimigi olarak birbiriyle
baglidir.

- Hakim ve savcilarin sayist biiyiik Olciide degisiklige ugramamistir.
Halihazirda gorevde 5952 hakim ve 3179 savci vardir ve 1053 hakim ve savci da
egitim gormektedir. Aralik 2004’ te kabul edilen bir yasa, 4000 ilave hakim ve savci,
100 adliye miifettisi ve 6619 mahkeme idari personelinin istihdamini 6ngérmekte-
dir. Bu Tiirkiye’deki hakim ve savci sayisinda yaklasik % 50’lik bir artis saglayacak
ve mahkeme siireclerindeki gecikmelerin azalmasina biiylik katkida bulunacaktir.
Bununla birlikte, Tiirkiye’deki iist diizey adli makamlarca, bu kadar biiyiik sayida
hakim ve savcinin gorevlendirmesinde Adalet Bakanligiin sahip oldugu etkinin,
yarginin bagimsizligini ciddi olarak zedeleyecegi kaygisi belirtilmistir.

- Su an kadar Ceza Mahkemelerindeki davalarin siiresi bakimindan, 2004 y1-
linda ortalama ceza davasi siiresi 210 giin, ortalama hukuk davas siiresi 177 giin
olmugtur. 2004 yilinda Ceza Mahkemelerindeki bekleyen dava sayist bir miktar
azalmistir; 2003 yilindan 2004 yilina 1.070.133 ceza davasi aktarilirken, 2004 y1-
lindan 2005 yilina 1.056.754 ceza davasi devredilmistir. Hukuk Mahkemelerinde de
tamamlanmamis davalarin sayisit az miktarda azalmistir. 2003 yilindan 2004 yilia
679.501 dava kalirken, 2004 ’ten 2005’e 671.915 dava aktarilmigtir.

- Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu savcilara dayanaktan yoksun davalarin ko-
vugturmasini siirdiirmeme konusunda daha ¢ok yetki saglarken, yargiglara da yeterli
delile dayanmayan iddialar1 geri ¢evirme imkan1 vermektedir. Bu yetkiler, dayanak-
tan yoksun oldugu acik olan davalarmn ilk asamalarda diismesini saglayacagindan,
mahkemelerce bakilan davalarin hizini arttirmast beklenmektedir. Bunun yanisira,
ceza konusunda “anlagma usulii” yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile baglatilmigtir.

2006 Yih ilerleme Raporu

- Askeri mahkemelerin sivilleri yargilama yetkisi baglaminda ilerleme saglanmistir.
Haziran 2006’da kabul edilen Askeri Ceza Kanununun ilgili hiikiimlerini degistiren
Kanunla, askeri personel ile sivillerin birlikte su¢ islemeleri harig, baris zamaninda
siviller askeri mahkemelerde yargilanamayacaklardir. Yeni Kanun askeri mahkeme-
lerde yeniden yargilama hakkini da getirmektedir. Buna gore, askeri mahkemelerde
yargilanmus askeri veya sivil kisiler lehine bir AIHM karar1 varsa, bu kisiler yeniden
yargilama talebinde bulunabilirler.

- 2005°de ytiriirliige girmesini takiben bu kanunlarin uygulanmasina odaklan-
miglardir. Bubaglamda, Adalet Bakanlig1 2006 Ocak ayinda mevcut tiim genelgeleri
giincellestiren, 6zellikle Cumhuriyet Savcilarina yonelik 100 civarinda yeni genelge
yayimlamustir. Bu sekilde yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ve Ceza infaz Kanununun
uygulanmast i¢in daha acik ve 6zli bir gergeve ¢izilmesi amaglanmistir. Bu genelge-
ler arasinda 6zel bir 6nemi haiz olani, tutuklama, gézaltina alma ve ifade alma konu-
sundaki mevzuatin uygulanmasi ve bu uygulamalar esnasinda insan haklari ihlalleri-
nin 6nlenmesi konusundadir. Bu genelge, savcilarin gézaltina almanlarin durumunu
nezarethanelere yapilacak olan diizenli ziyaretlerle gézlemleme gdrevinin énemini
vurgulamaktadir. Ayrica, bu genelge, savcilarin belirli araliklarla Adalet Bakanligina

0102 1eqns

=
&
r
£
=
r
£
=
=
T
-
=
r
>
&~




Subat 2010

AB ILERLEME RAPORLARI

kolluk kuvvetlerinin uygulamalarina iliskin bilgi vermelerini zorunlu kilmaktadir.

- Adalet Bakani, HSYK Baskani olmasina ragmen Yiiksek Kurul toplantilari-
na nadiren katilmaktadir. Adalet Bakaninin son alt1 yilda katildigi toplantilarin sayisi
sOyledir: 9 (2001), 11 (2002), 8 (2004), 4 (2005) ve 2 (2006) (26 Eyliil 2006 itibariy-
le). Icisleri Bakanlig1 ve Adalet Bakanlig1 tarafindan sirasiyla

- Y1l igerisinde 620 hakim istihdam edilmistir. Son {i¢ yilda gerceklestirilen
reformlarin uygulanmasinin giivence altina alinmasima yonelik egitim faaliyetleri
devam etmistir.

- Adalet Bakanliginin biitgesi artirilmus ve [k Derece Mahkemelerinin ingast
programina devam edilmistir. Bolge Istinaf Mahkemelerinin kurulmasina yonelik
calismalar stirmektedir.

- Baz1 davalar, yargmin kanunlar1 yorumlama konusunda yeknesaklik i¢inde
olmadigimi gostermistir.

- Yeni Ceza Muhakemesi Kanununun uygulanmasina yonelik olarak, adli kol-
lugun kurulmasi savcilar ve kolluk kuvvetleri arasinda gerginlige neden olmustur.
Icisleri ve Adalet Bakanliklarinin iki ayr1 genelge yayimlanis olmalarma ragmen,
savcilar adli kollugun etkin denetiminde zorluklarla karsilagtiklarini bildirmektedir-
ler.

- Turkiye Anayasasinin ve kanunlarinin ¢esitli hiikiimleri yargmin bagimsiz-
lig1 ilkesini glivence altina almaktadir. Ancak, bazi unsurlarin bu durumu zayiflattig
miitalaa edilmektedir. Hakim ve savcilar idari gorevleri bakimindan Adalet Bakan-
ligina baghdirlar. Yarginin en iist diizeyli yonetim organi olan Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulunun kendine ait bir sekretaryasi, biitcesi ve binast bulunmamaktadir.
Hakim ve savcilarin performansini degerlendirmekle yiikiimlii olan Adli Miifettisler,
Ust Kurul yerine Bakanlhiga baghdirlar. Adalet Bakam ve Adalet Bakanlig1 Miistesart
da Kurulun oy hakkina sahip yedi {iyeliginden ikisini olusturmaktadir. Geri kalan
bes iiye de Danistay ve Yargitay hakimleri arasindan atanmaktadir. Bu yap1, yarginin
tiimiiyle temsil edilmemesine yol agmakta olup, yukarida belirtilen diger hususlarla
birlikte ytiritmenin Tiirkiye’deki hakimlerin mesleki ilerlemelerine yonelik alinacak
kararlar etkileme potansiyelini yaratabilir.

- Genel olarak, yargi reformu alaninda ilerleme devam etmektedir. Ancak, yeni
mevzuatin yargi tarafindan uygulanmasi simdiye kadar yeknesak bir goriintii arz et-
memekte ve yarginin bagimsizliginin giiclendirilmesine ihtiyag duyulmaktadir.

2007 Y1l ilerleme Raporu

- Bilgi teknolojisinin kullanim1 yoluyla yargmin modernize edilmesi cabalart siir-
mektedir. Hakimler, Ulusal Yargi Ag1 Projesine iligkin olarak (UYAP) davalarda
olumlu sonuclar kaydetmislerdir. 2007 Mart ayinda ise avukat portali bu aga ek-
lenmistir. Rapor doneminde 864 hakim ve 476 savci atanmugtir. Yargi i¢in biitce-
den ayrilan kaynak, 409 milyon Avro’dan (2005) 2006 yilinda 482 milyon Avro’ya
yiikselmisgtir. 2007 yilinin sonu itibariyle bu rakamin 865 milyon Avro’ya ulagsmasi
planlanmaktadir.

- 2007 Mays1s ayinda, bolgesel temyiz mahkemeleri i¢in dokuz bolge belirlen-
mig, yasal gereksinimler ¢ercevesinde s6z konusu mahkemelerin yargilama yetkisi-
nin bulundugu cografi bolgeler tanimlanmigtir. Ancak, yarginin bagimsizlig ve ta-



rafsizli§1 konusundaki kaygilar stirmektedir. Nisan ayinda, yeni Cumhurbagkaninin
secimi kapsaminda, Anayasa Mahkemesi dort aleyhte oya kars1 yedi lehte oyla aldi§1
bir kararla, Cumhurbagkanlig1 secimleri i¢in birinci ve ikinci turlarda milletvekili
sayisinin 2/3’iiniin yeter say1 (367 milletvekili) olduguna hiikmetmig ve secimlerin
ilk turunu iptal etmistir. Bu karar, Anayasa Mahkemesi’nin tarafsiz hareket etmedigi
yoniinde siddetli siyasi tepkilere ve suglamalara yol agmistir. Bu olayda ve Mec-
lis tarafindan Cumhuriyet’in Cumhurbagkani’nin secimiyle ilgili olarak Mahkeme,
1/3’liik engelleyici azmlik kavramini yiiriirliie sokmustur.

- Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, Kasim ayindaki nihai kararinda, Sem-
dinli davasinda iddianameyi hazirlayan savciy1 azletmistir. Van Asliye Mahkemesi,
Temyiz Mahkemesi’nin sucun yeterli dl¢iide temellendirilmemis olmas1 yoniindeki
kararini takiben davayi en bagtan incelemeye baglamistir. Temyiz Mahkemesi ayrica
davanin askeri mahkemenin yargi yetkisine girdigine hiikmetmis ancak s6z konusu
karar Asliye Mahkemesi tarafindan reddedilmistir.

- Yiiksek mahkeme hakimlerinin atanmasina iligkin olarak tartigmalar yagan-
mistir. Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, Temyiz Mahkemesi ve Danigtay biin-
yesindeki miinhal kadrolara, Adalet Bakani1 ve Miistesari’nin toplantilara katilma-
malari nedeniyle hakim secememistir. Sorun sonunda ¢dziimlenmis ve Nisan ayinda
secimler gerceklestirilmistir.

- Hiikiimet ve Yargi arasindaki iligkilerde yaganan gerilim, sistemin engelsiz
ve etkin iglemesine yapici etkide bulunmamaktadir.

- 2006 yilindaki mahkeme kararna gére, hakimler ve savcilar sicil dosyalarina
erisebilmekteydiler. Ocak 2007°de, adli miifettislere iligkin olarak Adalet Bakanli-
ginca yaymmlanan yeni yonetmelige gore bu artik miimkiin degildir. Bu yonetmelik
ayrica, halen diger alanlarin yani sira kurulacak olan bolge istinaf mahkemeleri ile
ceza infaz kurumlarindan sorumlu olan miifettiglerin sorumluluk alanlarini genis-
letmektedir. Mart aymda, YARSAV Danistay’a bagvurarak miifettislerin Adalet
Bakanlig1’na bagli olmamasi gerektigini ileri siirerek Yonetmeligin yiiriirliikten kal-
dirtlmasini talep etmigtir. Dava halen devam etmektedir.

- Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun olusumu yargiy: biitiiniiyle temsil
etmemektedir. Sadece Yargitay ve Danigtay’dan kidemli yargi mensuplar1 bu Kuru-
lun iiyesidirler.

- Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun olusumu ve adli miifettiglerin ra-
porlama zinciri konularinda hicbir ilerleme olmamuigtir. Ek olarak, Kasim 2006’ daki
nihai kararinda Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, Semdinli davasindaki iddia-
nameyi hazirlayan savciy gorevden almistir. 2006 Mart ayinda, Semdinli bombala-
masina iligkin olan ve Kara Kuvvetleri Komutani ile iist diizey komutanlara yonelik
suclamalar iceren iddianamenin yayimlanmasi iizerine, Genelkurmay Bagkanlifi
iddianameyi elestirmis ve Anayasal sorumluluk tagiyanlara harekete gecmeleri cag-
risinda bulunmugtur. Nisan 2006’da, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu savciya
iligkin suglamalar1 gozden gecirmis, en ileri diizey disiplin uygulamasi olan gérev-
den almay1 uygulamigtir. Bu orantisiz olarak goriilmiis ve Yiiksek Kurul’un diger
devlet kurumlarindan bagimsizlig1 hakkinda soru isaretlerine yol agmustir.

- Yarginin tarafsizligna iliskin kaygilar devam etmektedir. Yeni Cumhurbas-
kanimnin Nisan ayinda se¢ilmesi baglaminda, Anayasa Mahkemesi 4’e kars1 7 oyla 2/3
toplant1 yeter sayisinin (367 milletvekili) TBMM’de Cumhurbagkanli1 se¢iminin
birinci ve ikinci turlart igin gerekli oldugu kararina varmis ve oylamanin ilk turunu
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iptal etmistir. Bu karar kuvvetli siyasi tepkilere ve Anayasa Mahkemesinin bu karar1
alirken tarafsiz olmadigina dair iddialara yol agmigtir. Anayasa Mahkemesi, Cumhur-
bagkaninin Parlamento tarafindan seg¢ilmesine iligkin olarak fiiliyatta 1/3 engelleyici
azinlig1 ortaya ¢ikartmigtir.

- Yargmnin profesyonelligi ve yeterligi hususunda, Adalet Bakanlig1 ve Ada-
let Akademisi, hakimler, savcilar ve mahkeme personeli i¢in genis kapsamli egitim
diizenlemisgtir. Egitim, diger konularm yani1 sira, yeni Ceza Kanunu ve Ceza Usulii
Kanunu, ifade 6zgiirliigii, istinaf mahkemeleri, mahkeme idaresi, internet suglar1 ve
cocuklarin yargist konularini kapsamigtir. Bununla birlikte, Adalet Akademisi, tiim
yargi sistemini kapsayacak bolgesel diizeyi de iceren giiclii ve bagimsiz bir egitim
saglayicisina heniiz doniisememisgtir.

- Yarginm etkinligi hususunda, hakimler mahkemelerin goriilmesi sirasinda
Ulusal Yargt Ag1 Projesi’nin (UYAP) olumlu sonuglarinin gériildiigiinii bildirmisler-
dir. Avukatlara dair bir portalin Mart ayinda Ag’a dahil edilmesiyle avukatlar simdi
devam eden davalarini elektronik olarak takip edebilecek, yeni davalar acabilecek, da-
valarna iligkin belgeleri mahkemelere gonderebilecek, yargilama bedel ve masraflari-
n1 ddeyebilecek konumdadirlar. Mayis ayinda, Adalet Bakanligi, Telekomiinikasyon
Kurumu ve Noterler Birligi ile bilgi degisimi konularinda iki protokol imzalamaistir.

- Tiirk makamlarinca saglanan bilgiye gore, yargi icin ayrilan mali kaynaklar
2005 yilindaki 409 milyon Avrodan 2006 yilinda yaklasik 482 milyon Avroya ¢ikmig
olup, 2007 y1ilinda bu rakamin 865 milyon Avroya ¢ikmasi planlanmaktadir. Bu, biitiin
yargi mensuplarmin maaglari ve sosyal giivenlik 6demeleri ile yarginin hizmetlerini
ve gayrimenkul alimlarini kapsamaktadir. 3 Ekim 2006’dan 27 Nisan 2007’e kadar
yeni atanan hakimlerin sayis1 864, savcilarin sayisi ise 476 olmustur. Bu ¢ercevede, 1
Mayis 2007 itibartyla, hakimlerin toplam sayis1 6785 ve savcilarin toplam sayis1 3744
olmugtur. Rapor doneminde, sulh hukuk, ceza, icra, is, cocuk ve idare olmak {izere 21
yeni mahkeme kurulmus; ayrica Ankara, Diyarbakir ve Erzurum bolge istinaf mah-
kemeleri dahil olmak iizere 10 yeni adliye binasinin ingaatina baglanmistir. Bununla
birlikte, Ceza Usulii Kanununun 6ngordiigli iddianamenin geri ¢evrilmesi, uzlasma ve
capraz sorgulama uygulamada yeterince kullanilmamaigtir.

- Bolge Istinaf Mahkemelerine iliskin olarak, bu mahkemeleri kuran 2004 yilin-
da yiiriirliige giren mevzuata gére mahkemelerin 2007 Haziran ayinda faaliyete geg-
meleri gerekiyordu, ancak uygulamada bu gerceklesmemigtir. Son olarak, 2006 Kasim
ayinda kabul edilen mevzuatla avukatlik lisans1 icin yapilan baro smavi kaldirilmigtir.
Bu hiikmiin uygulanmasinin, mesleki olarak daha diigiik standartlara yol acabilecegi
icin izlenmesi gerekir.

- Yargt reformu alaninda 6nemli gelisme olmamistir. Adalet Bakanligi’'nda
2006 Eyliil ayinda kurulan Strateji Gelistirme Miidiirliigii TUBITAK ile isbirligi icin-
de mahkemelerin gelecekteki ihtiyaglarini belirlemek amaciyla alan aragtirmalar1 bag-
latmigtir. Yargi i¢in genel bir Ulusal Reform Stratejisi ya da bunu uygulamaya y&nelik
bir plan yoktur.

2008 Yih Ilerleme Raporu

- Adalet Bakanlig1, 2008 ilkbaharinda tanittig1 taslak yargi reformu stratejisi tizerinde
calismaktadir. Kapsamli bir sekilde hazirlanmig olan bu belge yarginin bagimsizligina,
tarafsizligma, verimlilik ve etkililigine; profesyonelligin artirilmasina; idare sistemine;
yargiya giivenin arttirilmasina; yargiya erisimin kolaylastirilmasina ve cezaevi siste-



minin gelistirilmesine yonelik onlemlere iliskin konular1 ele almaktadir. Hakimler ve
savcilar, Antalya’da diizenlenen bir toplantida taslak strateji {izerinde tartismiglardir.

- 2007 yilinda, toplam 846 hakim ve savci atanmistir. Hakim ve savcilarin
toplam sayis1 1 Mayis 2008 tarihi itibariyle sirasiyla 6.914 ve 3.917°dir. (1 Mayis
2007°de bu sayilar sirastyla 6.785 ve 3.744 idi.) 1 Mayis 2008 tarihinde, hakim ve
savcilar i¢in toplam miinhal kadro sayis1 4.166 idi. Yargiya ayrilan fonlarin toplami
2007 yilinda toplam 865 milyon Avro olmustur. Bu meblag yargi mensuplarinin ta-
maminin maaslart ve sosyal giivenlik 6demeleri ile yarginin hizmetlerini ve emlak
alimlarin1 kapsamaktadir.

- Bolgesel istinaf mahkemelerinin kurulmasi konusunda bir gelisme olmamig-
tir. Bu durum kaygi vericidir. Yasaya gore bahsekonu mahkemelerin 2007 yil1 Hazi-
ran ay1 itibariyle goéreve baslamalar1 gerekiyordu. Ayrica, yarginin, insan haklar1 ve
temel 6zgiirliiklere iliskin mevzuat yorumlamalarinin ATHS, ATHM igtihad1 ve T.C.
Anayasast’nin 90. Maddesiyle uyumlu olmasinin saglanmasi icin ¢abalarin arttirilma-
sina ihtiyag vardir.

- Yargmin tarafsizlig1 konusunda kaygilar siirmektedir. Yiiksek diizey yargi
mensuplart kamoyuna ¢esitli vesilelerle siyasi yorumlar aktarmis olup, bu yorumlar
ileride yarginin tarafsizliga golge diisiirecek nitelige sahip olabilir. Yargmin bagim-
s1zlig1 konusunda, Hakimler ve Saviclar Yiiksek Kurulu’nun (HSYK) bilegsimine ve
yarg1 miifettiglerinin raporlama gekillerine iligkin bir ilerleme saglanamamuisgtir.

- Yargitay kararmi miiteakip Semdinli davas1 Van Askeri Mahkemesi'ne dev-
redilmigtir. Van Askeri Mahkemesi, dava sirasinda sanigin serbest birakilmasi emrini
vermigtir.

- Genel olarak, taslak yargi reformu stratejisi tizerinde bugiine kadar yapilan ¢a-
ligmalar olumlu bir gelisme teskil etmigtir. Adalet Bakanlig1 sivil toplum dahil olmak
tizere ilgili tiim aktorlerle istisarelerini siirdiirmeli, genigletmeli ve strateji i¢in gerekli
genis destegi olusturmalidir. Yargi alanindaki reformlar Katilim Ortaklig1 6ncelikleri
arasindadir.

- Yargimin bagimsizligi konusunda, hakimler ve savcilara iligkin Kanunla
getirilen se¢im usiilleri 2007 Aralik ayinda degistirilmistir. Bu degisiklikle, Adalet
Bakanlhigr'nin 2007 Haziran tarihli Yonetmeligi’'ndeki hiikiimler kanunlara aktaril-
migtir. Degigiklikler, spesifik se¢im Olgiitleri ve bagimsiz puanlama sistemi icermekte
oldugundan, iyilesme olarak kabul edilmektedir. Bununla birlikte, barolar ve akade-
misyenlerce yeni secim Olciitlerinin 6znel degerlendirmelere acgik oldugu yoniinde
elestiriler dile getirilmistir. Tki muhalefet partisi Anayasa Mahkemesi’ne yeni yasal
diizenlemenin baz1 hiikiimlerinin degistirilmesi i¢in bagvuruda bulunmuglardir.

- Yarginin tarafsizligna iligkin kaygilar devam etmektedir. Bazi vesilelerle yar-
g1 veya yliksek mahkemenin kidemli {iyelerince, {ilkede yarginin yetkisini astig1 ve
siyasi konularda belli bir tutum benimsedigine dair tartisma baglatan agiklamalarda
bulunulmustur.

- 2007°de toplam 846 hakim ve savcinimn atamasi yapilmigtir. 1 Mayis 2008
tarihinde hakim ve savcilarin toplam sayisi, sirastyla 6914 (1 Mayis 2007°de 6785) ve
3917°dir (1 Mayis 2007°de 3744). Ayni tarihte (1 Mayis 2008) ac¢ik bulunan hakim
ve savcl kadrosu 4166 olmustur. 2007°de yargi i¢in ayrilan mali kaynak 865 milyon
Avro’ya balig olmustur. Bu, tiim yargi mensuplarinim maaslart ve sosyal giivenlik
o0demeleri, ayrica hizmetleri ve gayrimenkul alimlarini kapsamaktadir.

- Bolge istinaf mahkemelerinin kurulmasina iliskin bir gelisme olmamistir. Bu
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durum endise konusudur. Yasa geregince, bu mahkemelerin 2007 Haziran’inda faaliyet
gecmis olmalart gerekmekteydi. Ayrica, Ceza Usulii Kanunu’yla getirilen aleyhteki id-
dianamenin geri cevrilmesi, uzlagsma ve ¢apraz sorgulama gibi hiikiimler uygulamada
yeterince kullanilmamastir.

- Yargi reformu alaninda bazi gelismeler olmustur. 2008 bahar aylarinda, Adalet
Bakanlig1 internet sitesine taslak bir strateji konulmugtur. Bu kapsamli belge yargi-
nin bagimsizligy, tarafsizligy, etkinligi ve etkililigi, profesyonelliginin giiclendirilmesi
ve yonetim sistemine iliskin konular ile yargiya giivenin artirilmasi, adalete erigimin
kolaylastirilmasi ve tevkif sistemin iyilestirilmesine yonelik dnlemleri kapsamaktadir.
Sozkonusu taslak stratejiyi tartismak iizere hakim ve savcilarm katilimiyla Antalya’da
20-25 Mayis 2008 tarihlerinde bir toplanti diizenlenmistir. Yarg: reformunun siirdii-
riilebilir gelisimi ve uygulamasini teminen sivil toplum dahil ilgili tiim taraflarla daha
ileri ve genis danigsmalara ve gerekli giivenin olusturulmasi i¢in caba gosterilmesine
gereksinim bulunmaktadir.

2009 Y1 ilerleme Raporu

- 14 Mart 2009 tarihinde Avrupa Konseyi Venedik Komisyonu, siyasi partilerin kapa-
tilmasiyla ilgili Tiirk mevzuati hakkindaki goriistinii yayimlamistir. S6z konusu Ko-
misyon, Anayasanin 68’inci ve 69’uncu maddelerinin ve Siyasi Partiler Kanununun
ilgili hiikiimlerinin bir biitiin olarak, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 11’inci mad-
desiyle (toplanma ve orgiitlenme 6zgiirliigii)4 uyumlu olmayan bir sistem olugturdugu
sonucuna varmigtir. Tiirk makamlart heniiz mevzuati uygun bicimde degistirmemis-
lerdir.

- Yargi bagimsizlig1 konusunda, hakim ve savci adaylarinin secimi icin Hakim
ve Savcilar Kanununda 6ngoriilen usule iligkin kaygilar devam etmektedir. En belirgin
elestiri, bu secim i¢in bagvurulan kriterlerin siibjektif degerlendirmelere agik olmasidir.
Iki muhalefet partisinin bu yasal diizenlemenin baz1 hiikiimlerinin iptali icin Anayasa
Mahkemesine actig1 dava heniiz karara baglanmamugtir.

- Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun yapist veya adalet miifettislerinin
raporlama sistemi konusunda ilerleme kaydedilmemistir. Yargitay kararini miiteakip
Van Askeri Mahkemesine devredilen Semdinli davasi hala devam etmektedir. Daha
once davaya bakan sivil savci, 2006 yilinda Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu tara-
findan gérevinden uzaklastirilmistir. Bu orantisiz karar Yiiksek Kurulun bagimsizligi
konusunda soru igaretlerine neden olmusgtur.

- Yargi, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunda biitiiniiyle temsil edilmemek-
tedir; yalnizca kidemli Yargitay ve Danistay mensuplar: bu Kurulun tiyesidir.

- Yarginin, Silahli Kuvvetlerin ve hakim ve savci derneklerinin kidemli iiyele-
ri, gesitli vesilelerle, mahkemeler ve yargi mensuplart lizerinde baski oldugu seklinde
algilanabilecek ve boylece dnemli davalarda yarginin tarafsizligini tehlikeye diistirebi-
lecek agiklamalarda bulunmustur.

- Yargi mensuplariin mesleki yetkinligi ve yeterligi konusunda, Adalet Bakan-
l1g1 ve Adalet Akademisi tarafindan hakimler ve savcilara ve ceza infaz kurumlari go-



revlilerine yonelik olarak diizenlenen egitimlere devam edilmistir. Adalet Akademisine
yeni bir Bagkan atanmigtir. Bununla birlikte, Adalet Akademisi, bolgesel diizey de dahil
olmak iizere, tiim yargi sistemini kapsayacak giiclii ve bagimsiz bir egitim saglayabilme
niteligini heniiz kazanamamugtir.

- Yarginin verimliligi konusunda, Ulusal Yargi Ag1 Projesinin davalar {izerinde
olumlu sonuglar1 goriilmiistiir. Mart 2007°den bu yana, sistemin avukatlar tarafindan
da artan bicimde kullanildig1 kaydedilmistir; bununla birlikte, sisteme erisimde kii¢iik
sehirlerde sikint1 yagsandig1 belirtilmektedir. Anlasmazliklarin ¢6ziimiinde, bir alternatif
olan arabuluculuk yaygin bi¢cimde kullanilmamaktadir; bu da, yarg: aktorleri ve ilgili
kamuoyu arasinda farkindalik yaratilmasina ihtiya¢ bulundugunu géstermektedir. Ceza
Muhakemesi Kanununun iddianamenin iadesi ve ¢apraz sorgulama gibi hiikiimleri uy-
gulamada yeterince kullanilmamuigtir.

- 1 May1s 2009 tarihi itibariyla toplam hakim sayis1 7.081 (1 May1s 2008 tarihin-
de 6.914), toplam savci sayis1 4.040 (1 Mayis 2008 tarihinde 3.917) tir. 1 May1s 2009
tarihi itibariyla 3.875 olan hakim ve savct agi1g1, 1 Mayis 2008 tarihindeki 4.166 ile
karsilagtirildiginda hala yiiksektir.

- 2008’de Adalet Akademisindeki egitimlerini tamamlayan toplam 470 hakim
ve savcinin atamasi yapimistir. Ayni yil icinde, ii¢ yarisma smavi ardindan 1390 aday
hakim ve 167 aday idari hakim Adalet Akademisine girmistir. 2009 un ilk yarisinda 200
kisi daha bunu izlemistir. 2008’de 2.000 adet yardimci personel ise alinmigtir. Sonug
olarak, yargi personelinin ise aliminda ilerleme kaydedilmis olmakla birlikte, yargida
onemli sayida kadro a¢i1g1 bulunmaya devam etmektedir.

- Bolge adliye mahkemelerinin kurulmasina iligkin gelisme kaydedilmemistir.
Kanun geregince bolge adliye mahkemelerinin Haziran 2007 itibariyla faaliyete gecmig
olmas1 gerekmekteydi. Bolge adliye mahkemelerinin sayisi, yeri ve caligmaya baglaya-
bilmeleri i¢in ekipman ve insan kaynaklarmin zamaninda temini konusunda nihai kara-
rin alinmasi gerekmektedir.

Hiikiimet, Agustos 2009°da Yargi Reformu Stratejisini kabul etmistir. S6z ko-
nusu Stratejinin, onaylanmasi oncesindeki istigare siireci ve icerigi, reformlar i¢in iz-
lenmesi gereken dogru yolu agikca gosterdigi icin olumlu bir adimdir. Adalet Bakan-
liginin Strateji Taslagin1 2008 yili ilkbaharinda agiklamasindan sonra, sivil toplumu da
iceren paydaslarla istigsarelerde bulunulmustur. Yiiksek mahkemelerin iiyeleri de dahil
olmak iizere, hakim ve savcilar Strateji Taslagmi cesitli vesilelerle tartigmiglardir. Tas-
lak, ayrica, goriis alinmas1 amaciyla Bakanliin internet sitesine konulmusgtur. Strateji,
genis kapsamlidir ve yargimin bagimsizligina, tarafsizligia, verimliligi ve etkililigine,
yOnetim sistemine ve yargt mensuplarinin mesleki yetkinliginin artirilmasina iligkin ko-
nularin yani sira, yargiya duyulan giiveni artirmak, yargiya erisimi kolaylagtirmak ve
ceza infaz sistemini gelistirmek icin alinmasi gereken tedbirleri icermektedir. Ayrica,
Stratejinin uygulanmasina yonelik bir Eylem Plan1 da kabul edilmistir.

- 1 Mayis 2009 tarihi itibartyla toplam 3.875 olan (1 May1s 2008 tarihinde 4.166)
hakim ve savct agig1 hala 6nemli boyuttadir.

- Yargmin bagimsizlig, tarafsizligi ve verimliligi konusundaki kaygilar devam et-
mektedir. Bagimsizlikla ilgili olarak, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun yapisina
ya da adalet miifettiglerinin raporlama bigimlerine10 iligkin ilerleme kaydedilmemistir.
2007’de cikan bir yonetmelige gore, adalet miifettigleri, mahkemeden, yargi mensupla-
rinin telefon konugmalarimin dinlenmesine yetki veren bir karar talep edebilmektedir.
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Semdinli davas1 devam etmektedir (Bkz. Giivenlik Giiglerinin Sivil Denetimi). Dava-
nin bugiine kadarki ele alinis bi¢imi ve daha 6nce davadan sorumlu olan sivil savcmnin
gorevden alinmasi, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun bagimsizligi konusunda
sliphe dogurmustur.

- Yargmm, Silahl1 Kuvvetlerin ve hakim ve savci derneklerinin kidemli iiyeleri,
yargmin 6nemli davalardaki tarafsizligini tehlikeye sokabilecek agiklamalar yapmuglar-
dir.

Savunma hakki, Anayasanin 36. maddesinde ortaya konulmaktadir. Ceza Mu-
hakemesi Kanunu hukuki yardimdan yararlanmay1 ve cezai sorusturmalar ve yargila-
malar siiresince savunma haklarini diizenlemektedir. Yeni Kanun, savunmanin hakla-
rin1 biiyiik dlciide gelistirmektedir. Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 150. maddesi
5 yildan fazla hapis cezasi ile cezalandirilan suclar i¢in, hem sorusturma hem dava
sirasinda, tiim zanlilar avukatla temas ve hukuki danigman tarafindan temsilini zo-
runlu kilmaktadir. Hukuki temsil, kiiciikler, sagirlar ve akli kapasitesi yetersiz olan
kigiler icin de zorunludur. Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 147. maddesi, gozaltina
almanlara, savunma avukati bulundurma haklar1 bulundugunu ve baro tarafindan ken-
dilerine bir avukat tayin edilebileceginin hatirlatilmasini zorunlu kilmaktadir. Barolar,
yeni kanunun yiiriirliige girmesinden sonra, zanlilar i¢in avukat tayin oraninda % 100
artig oldugunu bildirmiglerdir.

Tiirkce bilmeyen zanlilar ve gahitler i¢in licretsiz tercliman saglanmasi imkani,
yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ile giiclendirilmigtir. Arttk mahkemeler, kendi yetki
alanlarinda, terciimanlar da dahil olmak iizere bilirkisi listeleri belirlemek zorundadir.
Bununla birlikte, Tiirkce ve Tiirkiye’de Tiirk¢ce konusmayan etnik gruplarin kullandig1
diller arasinda hukuki terciime konusunda egitim gormiis terciiman bulunmadigindan,
Tiirk¢e konugmayan niifus i¢in etkili terciime saglanmasinda halen zorluklar olabilir.

Yeni Ceza Kanunu, savunmanin haklarini giiclendiren capraz sorgulama ilkesi-
ni de getirmektedir. Bununla birlikte, baz1 uygulamalar, iddia makamu ile savunmanin
esitligini zedelemektedir. Savunma makami zemin seviyesinde yer alirken, iddia ma-
kaminin yargiclarin yaninda daha yiiksek bir platformda yer almasini saglayan mahke-
me salonlarinin tasarimi, iddia makamini savunmaya kargi ayricalikli bir konuma sok-
maktadir. Savunma avukati hem durugsmanin hemen 6ncesinde mahkeme binasinda
(kismen uygun mekanlarin olmamasi nedeniyle), hem de durugma siiresince mahkeme
salonunda temsil ettikleri kisilerle iletisimde zorluklar yagamaktadir.

Cezalarin yasallig1 ilkesi Anayasanin 38. maddesi ve Ceza Kanununun 2. mad-
desi ile belirlenmistir. Cezalarin geriye ylirlimemesi Anayasanin 38. maddesi ve Ceza
Kanununun 7. maddesi ile tespit edilmistir. Sugla ceza arasinda orant1 bulunmasi Ceza
Kanununun 3. maddesi ile garanti altina alinmigtir. Ne bis in idem (ayni1 sugtan tekrar
yargilanmama) ilkesi Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 223. maddesi ile saglanmigtir.

Yargi baglaminda, ozellikle yeni Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun yiiriirliige girmesi ile kaydadeger bir ilerleme saglanmistir. Tlave 4000
hakim ve savcinin alinmasina imkan veren yasanin kabulii de, yargi sisteminin verim-
liligi tizerinde 6nemli bir etki yaratacaktir. Bununla birlikte, yargiin bagimsizligina
ve Ozellikle Adalet Bakanlig1’nin hakim ve savcilarin alimimdaki etkisine iliskin ciddi
kaygilar varligini stirdiirmektedir. Mahkemede iddia ve savunma makamlar1 arasinda-
ki esitligin saglanmasina ve tiim vatandaglarin adalete erigiminin olanakli kilinmasina
doniik ilave adimlara ihtiya¢ bulunmaktadir.
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