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II- ITIRAZIN GEREKCESI
Basvuru kararinin gerek¢e boliimii sdyledir:

“100 idari yarg1 yargi¢ aday1 alimina yonelik olarak 15.10.2006 tarihinde yapilacak olan
sinavin ve bu smavin dayanagini olusturan “Adli ve Idari Yargida Hakim ve Savcr Adayhig
Yazili Sinav Miilakat ve Atama Yonetmeligi nin iptali ve yiiriitmenin durdurulmasi ile 2802
sayil1 Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 8. maddesinin birinci fikrasinin (1) bendindeki “Yazili
yarigma sinavi ile miilakatta basar1 gostermek”, (j) bendindeki “Hakimlik ve savcilik meslegine
yakismayacak tutum ve davranislarda bulunmamis olmak” hiikiimlerinin, 9. maddesinin birinci
fikrasindaki “Adalet Bakanliginca” ibaresinin, 9. maddesinin ikinci fikrasinin birinci
climlesindeki “yazili yarisma sinavi ile miilakatta basar1 gosterenler, basar1 derecelerine gore
siraya konularak Adalet Bakanlifinca dnceden belirlenen ihtiya¢ sayisina” ibaresinin, 9.
maddesinin son fikrasini olusturan “Adaylarin yarisma sinavi ve miilakati ile 8 inci maddenin
(g) bendinin uygulanmasina iliskin hususlar yonetmelikte diizenlenir” hilkmiiniin ve 2992 sayili
Adalet Bakanlhiginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabulii Hakkinda Kanunun Ek—1. maddesinin ii¢iincii fikrasinin 2. climlesini
olusturan “Burs alarak oOgrenimlerini tamamlamis olanlar staj i¢in yazili smava tabi
tutulmazlar” ibaresinin iptali i¢in Anayasa Mahkemesine bagvurulmasi istemiyle agilan davada;
Danistay Onikinci Dairesince verilen ve 100 idari yargt yargi¢ adayr alimina yonelik olarak
9.8.2006 tarihinde ilan edilen ve 15.10.2006 tarihinde yapilan yazili smnav ile bu smav
sonucunda yapilacak olan miilakatin ve bu smavlarin dayanagi olan Adli ve Idari Yargida
Hakim ve Savci Adayligi Yazili Sinav Miilakat ve Atama Yonetmeligi'nin yiiriitiilmesinin
durdurulmasina iligkin bulunan 13.11.2006 giinlii, E.2006/4784 sayil1 karara davali idarelerin
itiraz etmeleri ilizerine agilan dosya incelendi:

2802 sayil1 Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 8. maddesinde adayliga atanacaklarda
aranacak kosullar diizenlenmis, bu arada maddenin (1) bendinde “Yazili yarisma sinavi ve
miilakatta bagar1 gosterme(k)nin” sart oldugu hilkkme baglanmustir.

Ayni Kanun'un 9. maddesinde de;

“Her yil alinacak aday sayisi, avukatlik mesleginden alinacaklarla birlikte Tiirkiye
Adalet Akademisinin goriisii alinmak suretiyle, kadro ve ihtiya¢ durumuna gore Adalet
Bakanliginca tespit edilir.

Yukaridaki maddede belirtilen niteliklere sahip olup, yazili yarigma sinavi ile miilakatta
basar1 gosterenler, basar1 derecelerine gore siraya konularak Adalet Bakanliginca onceden
belirlenen ihtiyag sayisina, daha 6nce baska gorevlerde kadro, maag ve derece yoniinden iktisap
etmis olduklar1 haklar nazara alinmak suretiyle lisans, lisansiistii (master) ve doktora 6grenim
durumlarina goére Devlet memuriyetine giris derece ve kademesiyle veya bu derecelerden asagi
olmamak sartiyla miiktesep olarak almis olduklar1 derece ve kademeyle adayliga atanirlar. Bu
atamada, daha Once serbest avukatlik yapmis olanlarin avukatlikta gegen siirelerinin {igte ikisi
de degerlendirilir. Bu siraya gore ihtiya¢ sayisinca atananlarin disinda kalanlar bir hak iddia
edemezler.

Doktora yapanlar sadece miilakata tabi tutulurlar.
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Adaylarin yarigma sinavi ve miilakati ile 8 inci maddenin (g) bendinin uygulanmasina
iligkin hususlar yonetmelikte diizenlenir.” hiikkmiine yer verilmek suretiyle;-Her yil alinacak
aday sayisinin, avukatlik mesleginden alinacaklarla birlikte Tiirkiye Adalet Akademisinin
goriisli alinmak suretiyle kadro ve ihtiyag durumuna gore Adalet Bakanliginca tespit edilecegi,

- 8 inci maddede belirtilen niteliklere sahip olup, yazili yarisma sinavi ile miilakatta
bagar1 gosterenlerin basar1 derecelerine gore siraya konularak Adalet Bakanliginca dnceden
belirlenen ihtiyag sayisina... gore... adayliga atanacaklari,

- Adaylarin yarisma sinavi ve miilakati ile 8 inci maddenin (Hakimlik ve savcilik
gorevlerini siirekli olarak yurdun her yerinde yapmasina engel olabilecek viicut ve akil hastaligt
veya sakatligi, alisilmisin disinda ¢evrenin yadirgayacagi sekilde konusma ve organlarinin
hareketini kontrol zorlugu ¢ekmek gibi 6ziirlii durumlar1 bulunmamak hiikmiinii tagiyan) (g)
bendinin uygulanmasina iliskin hususlarin yonetmelikle,

diizenlenecegi ongdrilmiistir.

Deginilen maddede, yazili yarisma sinavi ve miilakat1 yapacak makam gosterilmemekle
birlikte, 9. maddenin son fikrasinda, adaylarin yarigsma sinavi ve miilakatinin uygulanmasina
iliskin konularin yonetmelikle diizenlenecegi belirtilmistir. Bu maddenin son fikras1 hiikkmii
esas alinarak Adalet Bakanliginca ¢ikarilan “Adli ve Idari Yargida Hakim ve Savci Adayhig
Yazili Sinav, Miilakat ve Atama Yonetmeligi’nde, adaylarin yazili yarigma sinavlar ile
miilakatlarinin Adalet Bakanligi'nca yapilacagi ongoriilmiistiir.

Bu durumda, Yargi¢lar ve Savcilar Birligi'nce acilan bu davada, dncelikle hakim ve
savcl adayligina atamanin ve adayliga atanacaklara uygulanacak yazili yarisma sinavi ve
milakatin Adalet Bakanligi'nca yapilmasinin Anayasa'ya uygun olup, olmadiginin irdelenmesi
gerekmektedir.

Her ne kadar Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu'nun 31.3.2005 giinlii, YD. itiraz
No0:2005/117 sayili karartyla 2802 sayili Yasa'nin 9. maddesinin son fikrasinda yer alan
“miilakat” ibaresinin Anayasa'nin 2., 10., 138. ve 140. maddelerine aykir1 oldugu kanisina
varilarak Anayasa Mahkemesince basvurulmus ise de, 22.12.2005 tarihli ve 5435 sayil1 Yasa
ile 2802 say1l1 Yasa'nin 9. maddesinin son fikrast yeniden diizenlendiginden, “miilakat” ibaresi
icin de Anayasa'ya aykirilik yoniinden degerlendirme yapilmasi gerekmektedir.

Anayasa Mahkemesi'nin bir¢ok kararinda belirttigi gibi, hukuk devleti, insan haklarina
saygl gosteren ve bu haklar1 koruyucu adil bir hukuk diizeni kuran ve bunu devam ettirmeye
kendini zorunlu sayan ve biitiin faaliyetlerinde hukuka ve Anayasaya uyan bir devlettir. Adil
bir hukuk diizeninin kurulmasi ise, yarginin bagimsizligi, hakim bagimsizligi ve teminatinin
saglanmasi ile miimkiindiir.

Anayasa'nin 138. maddesinde, “Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasa'ya
kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler “denilerek hakimlerin
bagimsizligi ilkesi kabul edilmistir. Anayasa'da ayrica bu ilkeyle yetinilmeyerek 139. maddede
“hakimlik ve savcilik teminati” kabul edilmistir. Ote yandan Anayasa'nin 140. maddesinde;
hakim ve savcilarin nitelikleri ve atanmalarinin mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik
teminati esaslarina gore yasayla diizenlenmesi Ongoriilmiistiir.
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Bu baglamda hakimlerin meslege ne sekilde kabul edildikleri dogrudan bagimsizliklar
ile ilgili oldugundan, mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslar1 geregince
hakimlerin secilmelerinin tarafsiz, nesnel ve sadece liyakati 6lgmeyi amaglayan sinavla
yapilmasi1 gerekmektedir.

Nitekim yargi bagimsizliginin temel ilkesini 15.12.1985 giinlii, 46/146 sayil1 karari ile
onaylayan Birlesmis Milletler Genel Kurulu “Hakimlik meslegine, yeterli hukuk egitimi
gormis, yetenekli ve kisilikli bireyler secilecektir. Se¢im yOnteminde, amaca aykiri
diistincelerin rol oynamasini engelleyecek tedbirler alinmalidir. Hakimlerin se¢iminde, bir
kisiye kars1 1rk, renk, cinsiyet, din, siyasi veya diger fikirler, milli veya sosyal mense ve mal
varlig1 gibi diisiincelerle higbir ayirim yapilmayacak; ancak hakim adaymin iilke vatandasi
olmasi sart1, ayrimcilik olarak nitelendirilmeyecektir.” ilkesini kabul etmistir.

Yine Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, Hakimlerin Rolii, Etkinligi ve Bagimsizligi
konusunda 13.10.1994 giinlii, 518 inci toplantisinda aldig1 kararda da “Hakimlerin mesleki
kariyerlerine iliskin tlim kararlar objektif kriterlere dayanmali, hakimlerin se¢imi ve kariyerleri;
egitimsel Ozelliklerini, diiriistliik, yetenek ve etkinliklerini de gozeten liyakat esasina gore
olmalidir.” ifadesine yer vermistir.

Ote yandan 2802 sayil1 Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 4087 sayili Yasa ile Degisik
39/b maddesindeki; “Mesleklerinde en az ii¢ yildan beri eylemli olarak calisan, meslege
kabulde aranan sartlara sahip olup yeterlik sinavinin yapildigi yilin ocak aymnin son giini
itibariyle kirk yasini bitirmemis olan avukatlardan; Bakanlik¢a yapilacak yazili yeterlik sinavi
ile Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu tarafindan yapilacak miilakatta basar1 gosteren
avukatlar arasindan avukatlikta gegen siiresinin tamami fiilen meslekte gegmis gibi sayilarak
ve gorevin gerektirdigi yasal kosullar1 goz oniinde bulundurularak girebilecekleri simif ve
derecedeki adli ve idari yargi hakimlik ve savcilik meslegine kabullerine karar verilebilir.

Avukatlik mesleginden atanacaklar i¢in yapilacak yazili yeterlik sinavi ile miilakatin
usul ve esaslar1 yonetmelikle gosterilir” hiikmiiniin iptali istemiyle agilan davada, Anayasa
Mahkemesi'nce verilen 14.12.1995 giinlii, 1995/64 sayili kararda da;

“...Nitelik saptamadan meslege kabul karar1 verilemeyecegine gore, hakim ve savcilarin
nitelikleri, meslege kabulden 6nceki donemde yani, adayliga atanma ve adaylik siiresi i¢ginde
belirlenecektir. Bu nedenle, hakim ve savcilarin diger 6zliik haklarinin yanisira niteliklerinin
de mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati esaslarina gore yasa ile diizenlenecegini
ongoren Anayasa'nin 140. maddesinde belirtilen “hakim ve savcilarin nitelikleri, atanmalar1”
ile 159. maddesindeki “adli ve idari yargi hakim ve savcilarinin meslege kabulii ve atanmasinin
“mahkemelerin bagimsizlig1” ve “hakimlik teminati” esaslarina gore yiiriitiilecegi yolundaki
kuralin adayliga kabul donemini de kapsadiginin kabulii gerekir. Anayasa, hakimlik ve savcilik
meslegine verdigi 6zel 6nemin geregi olarak bu meslege girecekleri adayliga alinis ve adaylik
doneminden baslayarak giivenceye kavusturmak istemektedir. Bu da hakimlik ve savecilik
meslegine girmek isteyenlerin (ister adayliktan, isterse avukatliktan gegis yoluyla olsun)
yeterlik sinavlarinin yiiriitmenin etkili olamayacagi Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nca
belirlenecek bir smnav kurulu tarafindan objektif 6lgme ve degerlendirme esaslarina gore
yapilmasini zorunlu kilmaktadir. Yasa'da belirlenen bicimde Bakanlikca yapilacak bir yeterlik
sinavi Oncelikle hakimlik ve savcilik meslegine alinacaklarin yiirlitme organina karsi
bagimsizligmi goélgelemektedir. Ayrica, mensubu oldugu partinin siyasal goriisiinii
gerceklestirmek zorunda olan bir bakana hiyerarsik olarak bagli olan bakanlik yoneticilerinin
yaptiklar yeterlik sinavi sonucu meslege alinacak avukatlarin, kendilerini her tiirlii maddi ve
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manevi etkilerden uzak ve 6zgiir hissetmeleri zorlagsacaktir. Onlar hakimligin gerektirdigi her
tirlii yiiksek nitelikleri tagisalar bile kamu vicdaninda daima tarafsizliklar1 konusunda kusku
duyulacaktir. Bu durum ise, mahkemelerin bagimsizligir ve hakimlik teminatin1 diizenleyen
Anayasa'nin 138., 139., 140. ve 159. maddelerine aykirilik olusturur...” denilerek “Bakanlikca
yapilacak yazili yeterlik sinavi1” sozctiklerinin iptaline hiikkmedilmistir.

Gorildugi gibi, avukatlik mesleginden hakim ve savcilifa atanacaklarin Adalet
Bakanligi'nca yazili yeterlik sinavina tabi tutulmasinin Anayasa'ya aykiri olacagini belirten bu
karar, yasa ya da yonetmelikle bu konuda getirilecek benzer nitelikteki diizenlemelerin de
Anayasa'ya aykiri olacagi konusunda kuskuya yer birakmamaktadir.

Ayrica, Anayasa Mahkemesi'nin bu karari, avukatliktan hakimlik ve savciliga
gececeklerle ilgili ise de, 2802 sayili Yasa'nin 8. maddesinde yazili yiiksekdgretim kurumlarini
bitirerek hakim ve savci adayligina bagvuranlara uygulanacak yazili yarisma sinavi ve
miilakatin Adalet Bakanligi'nca yapilacagi yolundaki kurallarin hukuksal durumuna da agiklik
getirmektedir. Deginilen bu karar kaynagi ne olursa olsun hakim ve savci adayligina
bagvuranlarin adayliga atanmak icin Adalet Bakanligi'nca yazili yarisma sinavina ve miilakata
tabi tutulmalarinin, Anayasa'nin mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik glivencesi ile ilgili
hiikiimlerine aykir1 olacagini hi¢gbir duraksamaya yer birakmadan acik¢a ortaya koymaktadir.

Ote yandan, Anayasa'nin 159. maddesinde, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun,
adli ve idari yargi hakim ve savci adaylarimi meslege kabul etme, atama ve nakletme
islemlerinin yani sira maddede sayilan diger isleri yapmakla gorevli ve yetkili kilindigs,
dolayisiyla Kurul'un goérevinin mesle§e kabul asamasinda basladigi belirtilebilir ise de,
deginilen Anayasa Mahkemesi kararinda da vurgulandigi gibi, nitelik saptamadan meslege
kabul karar1 verilemeyeceginden ve hakim ve savcilarin niteliklerinin meslege kabulden onceki
donemde yani, adayliga atama ve adaylik siireci i¢inde belirlenecegi acik bulundugundan, baska
bir anlatimla adayliga atama ve adaylik siireci meslege kabuliin bir parcasi niteliginde
oldugundan yasa ile hakim ve savci adayligina atama konusunda Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu'nun yetkili kilinmasinin Anayasa'ya aykir1 olmayacagi hususunda kusku
bulunmamaktadir.

Buna gore, kadro ve ihtiyag durumunun yam sira hakim adaylarinin ve dolayisiyla
hakimlerin se¢iminde yiiriitme organina yetki taniyarak, yarisma sinavi ve miilakata iligkin usul
ve esaslarin diizenlenmesini YOnetmelige birakan ve bu suretle sinav ve miilakatin Adalet
Bakanlig1 tarafindan yapilmasina olanak saglayan 2802 sayili Yasa'min 9. maddesinin
Anayasa'nin 2., 138., 139., 140. ve 159. maddelerine aykir1 oldugu kanisina varilmistir.

Agiklanan nedenlerle ve bir davaya bakmakta olan mahkemenin, o dava sebebiyle
uygulanacak bir kanunun Anayasa'ya aykir1 oldugu kanisina gotiiren goriisiinii agiklayan karari
ile Anayasa Mahkemesine basvurulmasi gerektigini diizenleyen 2949 sayili Anayasa
Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 28. maddesinin ikinci
fikras1 geregince, 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 9. maddesinin (5435 sayili
Yasa ile degisik) son fikrasindaki “... yazili yarisma sinavi ve miilakat1 ile ...” ibaresinin
Anayasa'min 2., 138., 139., 140. ve 159. maddelerine aykir1 oldugu kanisina ulagilmasi
nedeniyle Anayasa Mahkemesine bagvurulmasina, bu kuralin Anayasa'ya aykiriligi ve
uygulanmasi1 durumunda giderilmesi gii¢ ve olanaksiz zararlar dogurabilecegi gozetilerek esas
hakkinda karar verilinceye kadar yliriirliigiiniin durdurulmasinin istenilmesine, dosyada
bulunan belgelerin onayl bir 6rneginin Anayasa Mahkemesi Bagkanligina gonderilmesine,
30.11.2006 giinii (...) oycoklugu ile karar verildi.”"



