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II- ITIRAZIN GEREKCESI
Basvuru kararinin gerek¢e boliimii sdyledir:
'"ANAYASAYA AYKIRILIK NEDENLERI VE ILGILI ANAYASA MADDELERI:

1) ANAYASANIN 2. MADDESI YONUNDEN : Anayasamin 2. maddesinde 'Tiirkiye
Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi iginde, insan haklarina
saygill, Atatiirk milliyetciligine bagl, baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan,
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devletidir.' hiikmiine yer verilmektedir. Hukuk devleti
ilkesi, Devletin tiim organlarimin iistiinde hukukun mutlak egemenliginin bulunmasini, yasa
koyucunun da her zaman Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla kendini bagli saymasini
gerektirir. Bu baglamda yasa koyucunun yasal diizenlemeler yaparken ki takdiri sinirsiz ve
keyfi olmayip, hukuk devleti ilkeleriyle sinirlidir.

Hukuk Devleti ilkesinin unsurlart doktrinde belirlenmis olup bunlardan konuyla ilgili
olan ve en bilinen ikisi 'Kuvvetler Ayriligi' ve "Hakim bagimsizligi' ilkesidir.

A- KUVVETLER AYRILIGI ILKESI YONUNDEN

Kuvvetler ayriligt ilkesi; devlet niteligini kazanmis her siyasal toplumda birbirinden
farkly ti¢ gorevi oldugu bu gorevilerden her birini yerine getiren bir gii¢ bulundugunu ve
bunlarin birbirleri karsisinda olduk¢a bagimsiz bir statiiye sahip olduklar: esasina dayanir.
Bunlar, yasama, yiiriitme ve yargi giicleridir. Yasama ile toplum yasamini diizenleyen
kurallarin, baska bir deyisle yasalarin ¢ikarilmasi, yiiriitme ile yasalarin uygulanmasi, yargi
ile de uygulamada dogan uyusmazliklarin giderilmesi saglanir. Bu kavram her ii¢ giictin ayri
organlara verilmesini ve organlarin oldugunca birbirinden bagimsiz olmasini ongoriir.
Yetkilerin kotiiye kullanilmasinin onlenmesi i¢in, devletin ii¢ ayri gérevini, ii¢ ayri glice vermek
ve giiclerin birbirini dengelemesini saglamak gerekir. Nitekim 1982 Anayasasi, baslangi¢
kisminda Kuvvetler ayrimina yer vermistir. Anayasa, 'kuvvetler ayruiminin, devlet organlart
arasinda iistiinliik swralamasi anlamina gelmeyip belli devlet yetkilerinin kullaniimasindan
ibaret ve bununda sinirli, medeni bir isboliimii ve igbirligi oldugu ve iistiinliigiin Anayasa ve
kanunlarda bulundugu' anlamina geldigini belirtmistir. (Prof. Dr. Seref Goziibiiyiik Anayasa
Hukuku- 12-Basi-Ankara-2003-75-76)

Bu agiklamalara gore, Anayasamizin 6ngordiigii kuvvetler ayriligy ilkesi ti¢ kuvvetin
kesin olarak birbirinden ayri olmasini zorunlu kilmaktadir. Oysa 5018 sayili Yasa uyarinca,
her idari birimde oldugu gibi, Bélge Idare Mahkemeleri ve Adliyelerin idari islemleri yoniinden
de, 'harcama yetkilisi' birimi olusturulmus olup bu birimin yetkilisi (sorumlusu) Bolge Idare
Mahkemesi Baskani ve Bassavcidir.

Hal béyle olunca; asil gérevi yargichk olan Bélge Idare Mahkemesi baskan: harcama
yetkilisi sifatryla yogun ve riskli bir sorumlulugu da tistlenmis olmaktadr. Harcama yetkilisi
sifatiyla; kurumu mensuplarinin her tiirii parasal taleplerinin tahakkukunu onaylamaktadir.
5018 sayili Yasadan énce de bu yetki ve sorumluluk 'ita amiri’ sifatiyla var idi. Ancak, eski
donemde ita amirinin onayladigi harcama evraki defterdarliga gidiyor ve muhasebe
miidiirliigiiniin oluruyla harcama yapiliyor veya yapimiyordu. Dolayisiyla, Biitce kanunu,
Biit¢e Uygulama Talimati, biitce politikalar: ve ilkelerini takip eden uzman kurumu tek yetkili
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ve sorumlu idi. Odeme yapilmamasi- yanls veya eksik odeme yapilmas: hallerinde
(volluklarda- tedavi giderlerinde oldugu gibi) Maliye idaresine karsi dava agilabiliyordu. Oysa
bu ihtilafta oldugu gibi, 5018 sayili Yasadan sonra (1.1.2006 dan itibaren) biitiin yetki ve
sorumluluk 'harcama yetkilisi'ne (BIM Baskanina) verilmis olup, parasal haklarda acilacak
davalarda hasim (davali) konumuna gelmis bulunmaktadur.

Nitekim bakilan davada, davacimin tedavi gideri, harcama yetkilisi sifatiyla Bélge Idare
Mahkemesi Bagkani tarafindan imzalandig igin davali (hasim) olmasi gerekmektedir. Ciinkii
gerek 31 ve 32. madde gerek 61. madde uyarinca; harcama, harcama yetkilisi onayiyla
gerceklesmekte olup muhasebe miidiirliigiiniin yetki ve sorumlulugu sekli denetimden ibarettir.
Bu nedenle artik bu tiir davalarda Maliye birimleri davali (hasim) olmayacaklardir. Iste tam
bu noktada, Bolge Idare Mahkemeleri yoniinden Anayasaya aykirilik sorunu baslamaktadir.
Ciinkii Bolge Idare Mahkemesi Baskanlar: asli gérevi yargiclik olan iistelik de idari ihtilaflarda
itiraz merci (istinaf mahkemesi) gorev ve yetkisi olan kigilerdir. Nitekim, en yaygin ve yogun
bakilan konularin basinda da memurlarin parasal haklart ile ilgili (yolluk- tedavi gideri- fazla
calisma vb.) ihtilaflar gelmektedir. Gerek mahkememizde gerek diger Bolge Idare
Mahkemelerinde bu konuda idareye aleyhine verilen ¢ok¢a karar bulunmaktadir. Nitekim
bakilan davada oldugu gibi Malatya da yilda 300 dolayinda dis tedavi gideri sebebiyle dava
acilmaktadr. Bu davalarda Maliye idaresi (2006 oncesi) Biitce Uygulama talimatini sebep
gostererek odeme yapmamakta ve yerel mahkeme de davayr reddetmekte idi. Bélge Idare
Mahkemesi'nin ictihat niteliginde verdigi kararlarda bu islemler iptal edilmekte olup, bu
kararlarda imzasi bulunan Bolge Idare Mahkemesi Baskani ayni zamanda harcama yetkilisidir.
(karar ornegi ektedir.) Bu durumda 5018 sayili Yasa sebebiyle, Bélge Idare Mahkemesi
Baskam yéniinden bir celiski meydana gelmektedir. Ciinkii, Bolge Idare Mahkemesi Baskani
hukuk¢u-yargig sifatiyla, Biit¢e Uygulama Talimati, Biitce politikalari ve biit¢e uygulamalarini
hukuka aykirt bulmakta, ' 6deme yapilmali' demekte ancak ayni konuda kendi personeli soz
konusu olunca 'harcama yetkilisi' sifati ile '6deme yapiimasin ' demek zorundadir. Ciinkii 5018
sayili Yasamin 31-32. ve 61. maddeleri uyarinca, 'biitce politikalarina' aykiri 6demelerden
sorumlu olup zimmet ve iki maas kati ceza tehdidi altindadir. Bu durumda, Bolge Idare
Mahkemesi Baskani, asil gorevi olan hukuk¢uluk ve yargi¢clhiktan fazla, mali mevzuati, emirleri
takip edip, onlara ters diismemek ve Maliyeci kaygisiyla hareket edecektir. Oysa ayni
ihtilaflarda yargi¢ kimligiyle hareket edince, 6dememe isleminin hukuka aykiri oldugunu
bilmektedir. Bu durumda,; Bélge Idare Mahkemesi Baskani, ya hukukcu kimligiyle hareket edip
zimmet ve ceza riskini goze alacak ya da, maliyeci kimligiyle hareket ederek hukuki inancinin
aksine uygulama ve kararlara imza atacaktir.

Bolge Idare Mahkemesi Baskam hangi secenegi secerse secsin, kuvvetler ayriligi
ilkesini ihlal etmis olacaktir.

B- HAKIM BAGIMSIZLIGI ILKESI YONUNDEN :

Yukarida agiklanan fiili durum, bu ilke yoniinden de aymi c¢eliskiyi dogurmaktadir.
Ciinkii Bolge Idare Mahkemesi Baskamnin asli gorevi yargichktir. Ustelik, istinaf mahkemesi
kanununda gérev yapan ve bolgesindeki yerel mahkemeler yoniinden uyulmasi zorunlu ve kesin
nitelikte kararlar vermekte, ictihatlar olusturmakta olan bir mahkemeye baskanlik etmektedir.
Ancak 'harcama yetkilisi' sifat ve sorumlulugu, Bolge Idare Mahkemesi baskant icin; Maliyenin
sadece mevzuatini degil, giinliik emir ve politikalarini da takip etmek, ona uygun iglemler tesis
etmek zorunda birakmaktadir. Ciinkii aksi takdirde zimmet ve ceza tehdidi altindadr. Gerek
zimmet ve ceza tehdidi ile gerekse hukuk kamuoyunda iki ayri-zit uygulama ve kararda imzasi
olmamak adina zamanla hukuki inanci disinda kararlar vermek durumunda kalacaktir. Bu
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sebeple, asli gorevi yargiclik olan Bolge Idare Mahkemesi Baskaninin, harcama yetkilisi gérev
ve sorumlulugu, hakim bagimsizligi ilkesini tehdit eder bir unsur halini almistir.
Mahkememizden érnek vermek gerekirse; dis tedavileri konusunda Malatya Bolge Idare
Mahkemesi baskanin da imzasi olan kararlar dogrultusunda, Maliye idaresi iglemleri bu giine
kadar hep iptal edilmistir. 5018 sayili Yasadan sonra aym Bélge Idare Mahkemesi baskan:
bakilan davada oldugu gibi harcama yetkilisi sifatiyla, Maliye vesayeti altinda édeme
vapilmamasi yoniinde iglem tesis etmistir. Ciinkii yargi¢ sifatiyla tespit ettigi sonug gibi iglem
tesis ederse, 'biitce politikalar: digina ¢iktigi icin' zimmet ve ceza ile karsilasacaktir. Bu ¢eligkili
durum, zamanla, bagimsiz hakim gibi diigiinme haline de etki edebilecek niteliktedir. Bu sebeple
anilan hiikiimler, hakim bagimsizlig ilkesine de aykiridir. Bunun énlenmesi icin 5018 sayil
Yasanin 31-32 ve 61. maddesinde diizenlenen ve harcama yetkilisini tek yetkili ve sorumlu hale
getiren hiikiimlerin kaldirtlarak, 5018 oncesinde oldugu gibi, harcama yetkililerinin hazirladig
tahakkuk evraki, maliye idaresinin (ki, esas faaliyet maliyenin faaliyetidir.) oluruyla gegerlik
kazanmall ve 6denme veya odenmeme halinde muhatap ve sorumlu maliye idaresi olmali. Kald:
ki bu durum, kuvvetler ayriligi ilkesi geregi, oldugu gibi, yiiriitme icindeki gorev ve yetki
dagilimina da wygun olur. Ciinkii, yapilan gorev aslinda maliye idaresinin asli gorevi olup
degisik kurumlar bu gorevi yasa geregi 'emaneten’ maliye adina yapmaktadir. Dolayisiyla asli
gorevi farklt olan (vargi, egitim, saglik, emniyet vb.) birimlerin Maliye politikalarint ve
emirlerini giinliik takip etme ve saglikli bilmeleri beklenemez. Bu sebeple, islemi olumlu veya
olumsuz en son tekemmiil ettiren birim, igin esas sahibi olan maliye idaresi olmalidir.

2- ANAYASANIN 138. MADDESI YONUNDEN:

Anayasamn 138. maddesinin ilk iki fikrasinda 'Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar,
Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler. Hi¢bir
organ, makam, merci veya kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere
emir ve talimat veremez; genelge génderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz' hiikmiine yer
verilmektedir.

Yukarida a¢iklanan fiili durumu ve 5018 sayili Yasanin 31-32 ve 61. maddelerin sebep
oldugu sonuclar Anayasamn belirtilen hiikmiiyle de celismektedir. Ciinkii, Bolge Idare
Mahkemesi baskanlar: ve bassavcilar yoniinden, harcama yetkilisi sifatlari geregi, Maliye
idaresinin emir-talimat ve telkinleri baglayicilik arzetmektedir. 61. madde geregi muhasebe
biriminin yetki ve sorumlulugu, sekli olup, zimmet ve ceza sorumlulugu harcama yetkisinde
oldugundan maliye idaresinin emir ve talimatlari, uyulmasi zorunlu hal almaktadir. Bolge
Idare Mahkemesi Baskanlari yoniinden konunun vahim tarafi ise; bu uygulamalar cogu zaman
idari yargidaki ihtilaflarin 6nemli bir kismini olusturmaktadir. Bu durumda Bolge Idare
Mahkemesi baskanlari ya, iki kimlikli hareket edip, harcama yetkilisi olarak Maliye idaresi gibi
‘6denmesin’ diyecek, yargi¢ sifatiyla hareket edince de 'odenmeli’ diye kararlar verecek, ya da,
bu kimliklerden birisi digerine etki edecektir. Ceza ve zimmet tehdidi sebebiyle de idareci
kimliginin yargi¢ kimligine etki etme olasiligi hicte zayif bir olasilik degildir.

Bu sebeple de; idari isleyis icin de dogal olan emir-telkin ve talimatlar, Bolge Idare
Mahkemesi Baskanlart i¢in, Anayasanin 138. maddesi baglaminda bir emir talimat ve telkin
halini almaktadir.

3- YURURLUGUN DURDURULMASI TALEBI:

A) Biitiin yetki ve sorumlulugu harcama yetkililerine veren, isin esas sahibi muhasebe
birimini sorumluluktan kurtaran bu maddelerin yiiriirliigii; kisa siirede her parasal hakkin dava
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yvoluyla alinmast ve idari yarginin is yiikiiniin ve devletin dava masraflarinin gereksiz yere
artmasina yol acgacaktir. Cuinkii, tiim birimlerin harcama yetkilileri, maliye ve biitce
politikalarini bilmediklerinden, ayrica ceza ve zimmet tehdidi oldugundan her harcamada
'6denmemesi’ yolunda karar verip 'vargi yoluyla alirsa sorumluluktan kurtulurum' anlayis
vayginlasacaktir. Bu da, en kiiiigiinden en biiyiigiine kadar her parasal hakkin dava yoluyla
alinmast yolunu acgacaktir. Oysa yetki ve sorumluluk muhasebe biriminde olursa maliye
politikalarini iyi bilecekleri i¢in ¢ok net olan konularda 'odenmesin' denilmeyeceginden, her
talep idari davaya doniismeyecektir.

B) 5018 sayili Yasamn yiiriirliigiinden bu yana Bolge Idare Mahkemesi baskanlar:
yontinden ¢okga c¢eliskili ve hakimlik sifatim zedeleyen uygulamalar yapilmaktadir. En bariz
ornegi bu davada oldugu gibi aymi kigi, hakim sifatiyla 'odenmeli’ derken harcama yetkilisi
sifatiyla  '6denmesin’ demektedir. Bu durum da, katlanarak devam etmekte ve hakim
bagimsizligini tehdit etmektedir.

Bu sebeple anilan yasa hiikiimlerinin yiiriirliigii halinde, Bélge Idare Mahkemesi
Baskanlari yoniinden ve anilan idari ihtilaflar sebebiyle telafisi gii¢ zararlar dogabilecektir.

Agiklanan nedenlerle, belirtilen yasa hiikiimleri yoniinden yiiriirliigti durdurma karari
verilmesi gerektigi diigiiniilmektedir.

SONUC : Dava, davacinin, dis tedavi giderinin, biitce politikalar: geregi édenmeyen
kisminin o6denmesi talebiyle agilmis olup, yerel mahkemece kabul edilen davada, davali idarece
vapilan itiraz iizerine dosya mahkememize intikal etmigtir.

Davali idare gerek savunmasinda gerek itiraz dilekgesinde, kendisinin degil Bolge Idare
Mahkemesi Baskanliginin hasim olmast gerektigini ileri siirmektedir.

5018 sayil Yasamin 31-32 ve 61. maddeleri geregi bu savunma dogru olup, kararin
husumet yoniinden bozulmasi gerekmektedir. Ancak bu asamada yukarida anilan sebeplerle bu
hiikiimlerin Anayasaya aykiriig: tespit edilmigtir.

Aciklanan nedenlerle Anayasanin 152/1. maddesi uyarinca 5018 sayili Yasanin 31.
maddesinin 1. fikrast ile 32. maddenin 2. fikrasinin ve 61. maddesinin 'muhasebe yetkilileri
odeme asamasinda..." diye baslayan 3. fikrasinin Anayasanin 2 ve 138. maddelerine aykiri
olduguna ve iptali i¢cin Anayasa Mahkemesine gidilmesine, maddelerin yiiriirliigii halinde
telafisi gii¢ ve imkansiz zararlar dogacagindan yiiriirliigiin durdurulmasinin talep edilmesine,
dava dosyasimin tiim belgeleriyle onayli suretinin dosya olusturularak Anayasa Mahkemesine
sunulmasina, isbu karar asli ile dosya suretinin yiiksek mahkemeye tebliginden itibaren bes ay
beklenilmesine, bes ay icinde netice gelmezse mevcut mevzuata gore davanin goriilmesine
05.07.2006 giintinde oybirligiyle karar verildi.""



