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Resmi Gazete tarih/say1:27.12.1967/12787

Davact: Yiiksek Hakimler Kurulu adina Baskan Suphi Ors,

Iptal davasmin konusu: Davaci, 18/4/1966 da kayit edilmis dava dilekcesinde; a) Yiiksek
Hakimler Kurulunun Anayasa'nin 144. Maddesi uyarinca hakimlerin 6zliik islerinde karar vermeye
yetkili oldugu, bir kimsenin hakim atanmasinin hakimlerin 6zliik islerinden bulundugu, Hakimler
Kanununa ek 751 sayili ve 25/2/1966 giinlii Kanunun eski milletvekili ve Cumhuriyet Senatosu
iiyelerinin hakim atanmalarim1 diizenlediginden Kurulun gérevleri ile ilgili oldugu ve buna gore
Kurulun bu Kanunun iptali I¢in Anayasa Mahkemesinde dava acabilecegi, b) Sozii edilen 751 sayili
Kanunun hakimligine alinmasina karar verilen eski milletvekili ve Cumhuriyet Senatosu iiyelerinin
kanun hiikiimlerinin 6ngérdiigii sira ve benzeri sinirlamalar gézonlinde tutulmaksizin ve sira
bekliyenlerin kazanilmig haklar1 hesaba katilmaksizin hemen hakim atanmalarini sagladigindan
Anayasamin 12. Maddesindeki imtiyaz tanima yasagina aykiri oldugu c¢) Anayasa'nin 58.
Maddesinde hizmete alinmada &devin gerektirdigi niteliklerden bagka higbir ayirim
gozetilemyecegi hitkkme baglanmis iken s6z konusu kanun ile Milletvekili veya Cumhuriyet
Senatosu liyeligi etmis olmanin bir {istiinliik nedeni olarak kabul edilmesinin dahi Anayasa'ya aykiri
bulundugu ¢) Atama islemi bakimindan s6zii edilen kanun geregince 6ngdriilen 6ncelik dolayisiyle
Yiiksek Hakimler Kuruluna Anayasa'nin 144. Maddesi ile taninmis olan karar verme yetkisinin
siirlandirildigil, d) Anayasa'nin 139. Maddesi uyarinca Yargitay iiyelerinin Yiiksek Hakimler
Kurulunun salt ¢ogunlugu ile secilmesi gerektigi halde Yargitay tiyesi iken T.B.M.M ne iiye olmus
ve yeniden secilmemesi lizerine hakimlige alinmasina karar verilmis ve yeniden sec¢ilmemesi
iizerine hakimlige alinmasina karar verilmis bir eski Yargitay liyesinin yine Yargitay {iyesi olmasi
zorunlugu karsisinda Anayasa'nin koydugu se¢im ilkesinin ¢ignenmis olacagi gerekgeleriyle 751
sayil1 Kanunun iptaline karar verilmesini istemistir.

[k Inceleme:

1) Iptali Istenilen Kanunun 7/3'1966 giinlii Resmi Gazete'de yaymlanmis ve dava
dilek¢esinin 18/4/1966 giiniinde kayit edilmis olmas1 davanin Anayasa'nin 150. Maddesinde yazili
doksan giinliik siire i¢inde agilmis, dilekgenin kanunda gosterildigi iizere kaleme alinmis ve gerekli
belgelerin dilek¢eye eklenmis bulunmasi karsisinda dosyada eksik bulunmadigina ve dava agma
yetkisi yoniiniin esasla birlikte incelenmesine Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama
Usulleri hakkindaki 44 sayili ve 22/4/1962 giinlii Kanunun 26. Ve Anayasa Mahkemesi i¢tiiziigiiniin
15. Maddeleri geregince 26/4/1966 da ve Baskan Liitfi Akadli, Baskan Vekili Rifat Goksu, Uye
Asim FErkan, Semsettin Akgoglu, Ibrahim Senil, Thsan Kececioglu, Salim Basol, Celalettin
Kuralmen, Fazil Uluocak, Sait Kogak, Avni Givda, Muhittin Taylan, Recai Seckin, Ahmet Akar ve
Liitfi Omerbas'm katildiklar1 toplantida karar verilmistir.

2) Esasa iligkin raporun diizenlenmesi iizerine, ilk once, yiiksek Hakimler Kurulunun, 751
sayili Kanunun iptali i¢cin dava agmaya yetkili olup olmadig1 yonii tartisilmis ve sonugta Anayasa'nin
144. Maddesi hiikmiince Yiiksek Hakimler Kurulunun hakimlerin 6zliik islerinde karar vermekle
gorevli olmasi, iptali istenen Yasa'nin hakimlerin 6zliik islerini ve Yiiksek Hakimler Kurulunun
gorevini ilgilendirmesi dolayisiyle Anayasa'nin 149. Ve Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri hakkindaki 44 sayili Kanunun 21. Maddesinin ikinci fikrasi uyarinca Yiiksek
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Hakimler Kurulunun 751 sayili Kanunun yalniz hakimlere iligkin hiikmii i¢in bu davayir agmaya
yetkili olduguna ve davanin ancak bu yonden ele alinmasina, Recai Segkin'in karsi oyu ile
hakimlikten ayrilmis olup da sonradan hakimlige dénmek i¢in Yiiksek Hakimler Kuruluna
bagvuranlar hakkindaki uygulamada nasil bir islem yapildigini, kendilerine bir defterde sira verilip
verilmediginin incelenmesi i¢in goriismenin 13/9/1966 ya birakilmasina Baskan Liitfi Akadli, Uye
Asim Erkan, Ibrahim Senil, Ihsan Kegecioglu, Salim Basol, Celalettin Kuralmen, Hakki Ketenoglu,
Fazil Uluocak, Sait Kogak, Muhittin Taylan, Recai Seckin ve Liitfi Omerbas'in karsi oylariyla
30/6/1966 da karar verilmistir.

Esasin Incelenmesi ve kararin gerekceleri:

Kararlastirilan ek incelemenin yapilmasindan sonra, Baskan Ibrahim Senil'in mazaretli
olmasi1 ve Baskan Vekilinin de heniiz se¢ilmemis bulunmasi nedeni ile 44 sayili Kanunun 37.
maddesi uyarinca belli oturum i¢in oybirligiyle se¢ilen Hakki Ketenoglu'nun baskanliginda yapilan
toplantida, dosyadaki kagitlarla ilgili Anayasa maddeleri ve iptali istenilen kanun hiikmii incelendi,
geregi goriisiiliip diistiniildii :

1) 2556 sayili Hakimler Kanununun 6798 sayili Kanunla degistirilmis 71. maddesine bir
fikra eklenmesine iligkin bulunan 751 sayili ve 25/2/1966 giinlii Kanunun iptali istenilen hiikmii
sOyledir :

"Madde 1- 6798 sayili Kanunla muaddel 2556 sayili Hakimler Kanununun 71. maddesine
asagida yazili fikra eklenmistir :

Adliye mesleginde iken veya bu meslekten ayrildiktan sonra Biiylik Millet Meclisi
tiyeliklerine secilmis olup da bilahare hakimlik, savcilik veya bu mesleklerden sayilan hizmetlere
donmek isteyenlerden bu Kanun hiikiimlerine gére meslege alinmalarina ilgili kurumlarca karar
verilmis bulunanlar, bu Kanunun, 58. maddesinde yazili sira bekleyenleri takdimen, alacaklari
maaglarin 6denmesini saglayacak ve meslekte bulunan emsalinin aldig1 kadrolara denk gorevlere
tercihan atanirlar."

Hakimler Kanununun, bu maddede anilan 58. ve 71. maddelerinin metinleri ise soyledir :

"Madde 58- Ac¢ik hakimlik ve miiddeiumumiliklerle muavinliklerine yilikselme defterindeki
siraya gore dnce gelen 6nce tayin olunur.

Ayirma meclislerince tanzim olunan terfi defterlerinin taaddiidii halinde en eski tarihli
defterde miimtaz, tercihli veya adiyen terfiye layik goriilen hakim, miiddeiumumi veya
muavinlerinin ayirma defterindeki siralarina gore kadro verilmek suretiyle terfileri yapilmadikca
daha sonraki tarihli defterde bulunanlarin kadro tahsisi suretiyle terfileri yapilamaz.

Vekalet teskilatina dahil idari vazifelerle miifettisliklere tdyin olunacak hakim ve
Cumhuriyet Miiddeiumumilerinin bu tayinlerinde ve bu kadrolar i¢inde yapilacak terfilerinde
yukariki fikralar hiikkmii tatbik olunmaz.

Yukaridaki esaslar dairesinde Adliye Vekaletince yeniden tanzim edilecek kadro tevzi
defteri alakalilara gonderilir.

Agcilan kadrolar, miinhale alindiklari tarihten itibaren azami 2 ay zarfinda yukaridaki esaslara
gore siras1 gelenlere tevzi olunur."

"Madde 71- Hakimlik ve miiddeiumumilikten veya hakimlik sinifindan sayilan vekalet
hizmetlerinden profesorliik meslegine gectikten sonra yeniden hakimlik veya miiddeiumumilik
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sinifina yahut vekalet hizmetlerine gegenlerin o mesleklerde gegirdikleri miiddetin tamami hakimlik
ve miiddeiumumilikte ge¢irmis olduklari miiddete zam olunur.

Adliye mesleginde iken veya bu meslekten ayrildiktan sonra mebus secilenlerin mebuslukta
gecirdikleri miiddet kidemlerine zam olunur.

Hakimlik, middeiumumilik veya hakimlik smifindan sayilan vekalet hizmetlerinden
avukatliga ve maliye muhakemat miidiirliikkleriyle, hukuk miisavirliklerine veya miisavir
avukatliklarina gecenlerden tekrar mesleklerine donmek isteyenler avukatlikta veya yukarida tasrih
edilen vazifelerde gecirdikleri miiddetin tigte ikisi hakimlikte gecmis sayilmak suretiyle tesbit
edilecek smif ve dereceler tayin olunabilirler.

Yukarida yazili tayinlerde taliplerin meslege alinip alinmamalar1 ve alinmalari halinde dahil
olacaklar1 sinif ve dereceler, Ayirma Meclisinin miitaldasi lizerine belli edilir."

Bu giin hakimlerin iizerinde Adalet Bakanliginin higbir yetkisi kalmamis ve hakimlerin
ozliik islerinin goriilmesi Yiiksek Hakimler Kuruluna birakilmistir. Yine 45 sayili Yiiksek Hakimler
Kurulu Kanununun 69.. 70., 71. ve 73. maddeleri geregince savcilar icin de Ayirma Meclisleri
kaldirilmis, onun yerine Yiiksek Savcilar Kurulu ile bu kurulun 2. béliimii gegmistir. Demek ki
yukarida yazili hikkiimler, bunlarda gecen (Ayirma Meclisi) sozii yerine, (Yiiksek Hakimler Kurulu)
ve (Yiksek Savcilar Kurulu) s6zleri konularak ve yine hakimler bakimindan (Adalet Bakanligr)
yerine (Yiiksek Hakimler Kurulu) sozleri konularak okunmalidir.

Gerek 2556 sayili Hakimler Kanununa, gerekse Yiiksek Hakimler kurulu Kanununa gore bir
kimsenin hakim olabilmesinde iki tiirlii islemin yapilmas1 gerekmektedir :

a) Meslege kabul islemi (2556 sayili Kanun, hepsi 3885 sayili Kanunla degisik madde 12.,
13. ve 14., 6798 sayili Kanun ile degisik madde 70. fikra 2 ve yine o kanun ile degisik madde 71
fikra 4; 45 sayil1 Kanun madde 29, bent 1, madde 33, bent 1.)

b) Belli bir hakimlik gorevine atama islemi (2556 sayili Kanun, 5457 sayili Kanun ile degisik
madde 15. fikra 1, 6798 sayili1 Kanun ile degisik madde 70, fikra I, ve yine o kanun ile degisik madde
71, fikra 1 -3 45 sayili Kanun madde 29, bent 2, madde 33, bent 2).

Iptali istenilen kanun, meslege kabul edilmesine karar verilmis olan kimselerin belli géreve
atanmalar1 durumu i¢in konulmus bir kanun oldugundan bu atanma islemlerinin ne gibi kurallara
gore yapildigin1 da agiklamak yerinde olacaktir; Meslege alinmasina karar verilmis bir kimsenin
belli bir Hakimlige atanmasi i¢in o yerin bosalmis olmasi ve o kimseye belli bir hakimlik
kadrosunun ayrilmis bulunmasi, baska deyimle bos bir hakimlik kadrosunun dahi elde bulunmasi
gerekir. 2556 sayili Hakimler Kanununun 6798 sayili Kanun ile degisik 15. maddesinin birinci
fikras1 uyarinca her hakim adaymin defterdeki siraya gore atanmasi gerektigi gibi, Hakimlikten
ayrildiktan sonra yeniden meslege donmek istedigi i¢in veya profesorliikten veya avukatliktan
ayrilmig olanlardan hakimlik meslegine alinmalarina karar verilenlerin dahi yine meslege
kabullerine iliskin karar tarihine gore sira ile hakimlige atanmalar1 zorunludur; nitekim 2556 sayili
Hakimler Kanununun az yukariya yazilan 58. maddesinde de, agilan bir hakimligin ancak yiikselme
defterindeki siraya gore doldurulabilecegi ve yine acilan bir kadronun ayni kurallara gore
dagitilacag ilkesi kesinlikle benimsenmistir. Iptali istenilen kanunda hakimlige kabuliine karar
verilen kimsenin T. B. M. M. nin eski bir liyesi olmas1 halinde Hakimler Kanununun 58. maddesinde
yazili siray1 bekliyenlerin hepsinden 6nce, baska deyimle, biitiin ilgililere iistiin tutularak alabilecegi
ayligin 6denmesini sagliyacak olan ve meslekteki benzerlerin aldig1 kadrolara denk bulunan goreve,
atanmasi, kesin bir 6dev olarak Yiiksek Hakimler Kuruluna (ve savcilar i¢in de Adalet Bakanligina
yiikletilmis bulunmaktadir. Boylelikle eski bir milletvekili veya Cumhuriyet Senatosu iiyesi,
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yiikselmek i¢in belli bir hakimligin veya kadronun agilmasini bekleyen ve meslekte bulunan biitiin
hékimlerin hukuki durumlari tizerinde etkili olabilecegi gibi, disaridan bagvurup meslege alinmasina
karar verilen ve atanma i¢in bekliyen biitiin kimselerin hukuki durumlar lizerinde de etkili olacak,
baska deyimle hem yiikselmek icin acik yer veya kadro bekleyen hakimlerin (ve savcilarin)
yiikselmelerine, hem de disaridan bagvuranlardan meslege alinmasina karar verilip de atanma sirast
gelmis olan kimsenin atanmasina engel olacaktir. Su yon tizerinde de dikkati cekmek gerekir ki, bir
hakimin yilikselmesine engel olmak ondan bosalacak kadroya gecirilecek baska bir hakimin
yiikselmesine dahi engel olacak ve durumun boylece geriye dogru zincirleme tepkiler gostermesine
yol acacaktir. Bunun gibi, disardan bagvurup meslege alinmasina karar verilenlerden atanma sirasi
gelmis olan bir kimsenin atanmasina engel olmak, ondan sonra sira bekleyen kimse veya kimselerin
atanmasini da geciktireceginden yalniz ilk sirada olanin degil daha bir¢ok kimselerin atanmalarina
dahi engel olmak sonucunu dogurabilecektir.

I) iptali istenilen kanun; Kirklareli Milletvekili Atagiin ile 7 arkadasi tarafindan teklif
edilmistir. Bu teklifin gerekgesi 6zet olarak soyledir : Biiylik Millet Meclisi iiyeliklerine secilme
hakkimin hakimlerle birlikte biitliin Devlet gorevlilerine taninmasi yalnizca esitlik ilkesinin
gerceklestirilmesi diislincesine dayanmayip meclislerde ¢alisacak nitelikte bulunan tiirlii uzmanlik
dallarina bagli ve gorgiilii kimselerin meclislere secilmeleri amacini da giitmektedir. Yurdumuzun
sartlarina gore, tiirlii uzmanlik dallarindan meclislere iiye se¢cimi zorunlu olarak tesvik edilmistir.
Hakimler Kanununun 71. maddesindeki Biiyiik Millet Meclisine segilen hakimlerin haklarinin sakl
tutulacagina iligkin hiikiim bu amacla konulmus hiikiimlerden biridir. Son kez ¢ikarilan Devlet
Memurlar1 Kanununa Devlet gérevinden meclislere segilenlerin ileride acikta kalmamalar1 i¢in
konulan hiikiim, bu ihtiya¢ ve zorunlugun siiriip gitmekte oldugunu gostermektedir. Hakimler
Kanunun 71. maddesi ile glidiilen ama¢ ayni kanunun 58. maddesinin degistirilmesi sonunda,
gerceklesemez duruma girmistir. Hakimler Kanununun 71. maddesi ile gilidiilen amacin
gerceklesmesini saglamak {izere Devlet Memurlar1t Kanununa konulan buna benzer bir hitkkmiin
Hakimler Kanununa da konulmasi gerekmektedir. "T.B.M.M. iiyeligini kaybeden eski hakim ve
savcilardan bir kismi bu giin agiktadir. Parlamento tiyeligi gibi kamu hizmetlerinin en serefli ve
kutsilerinden biri olan bir hizmetin bilahare se¢ilmeyen kimseler hakkinda {iziicii, 1zdirap verici bir
ceza niteligine inkildp etmesi, vicdanlar1 rahatsiz eden bir husustur. Diger taraftan, Millet
temsilciligi yapmis kimselerin diistiikleri akibetin Parlamento hizmetlerine kars1 isteksizlik
yaratmasi, Parlamentoya kamu sektoriinde calisan ihtisas sahiplerinin ragbetini azaltan bir
faktordiir. Se¢cim Kanununun tanidigi hakki dolayli yollarla kostekleyen bu maddelerin ortadan
kaldirilmasi ile yalniz bu kabil kimseler degil, Devletin de faydalanacagina siiphe yoktur. (M.
Meclisi Tutanak Dergisi, Donem 2, Cilt 2, S. sayis1 : 24).

Millet Meclisi Adalet Komisyonu raporunda ise, 6zetle, soyle denilmektedir : Hakimler
Kanununun 58. maddesi kadrolarin meslekte bulunanlar arasinda dagitilmasini ve bunun sartlarini
ongdrmiis oldugundan, 58. madde geregince kadro bekleyen ve meslekte bulunanlar s6z konusu
edildigi siirece, ayn1 kanunun 71. maddesi geregince meslege alinmalarina karar verilenlere kadro
verilmemekte ve atama islemi gerceklesmemektedir. Kabul edilecek hiikiimle meslege alinmalarina
karar verilmis eski Bilyiikk Millet Meclisi lyelerinin agik kadrolara hemen atanmalari
saglanabilecektir. Boylelikle, Devlet Memurlar1 Kanunu uyarinca bu kanuna bagl gérevlere hemen
atanacak Meclis iiyeleri ile, hakim ve savciliga atanacak eski lyeler arasinda da esitlik
gerceklesecektir. (M. Meclisi Tutanak Dergisi, Donem 2, Cilt 2, 2/211).

Cumhuriyet Senatosu Adalet ve Anayasa Komisyonu oy coklugu ile ayni goriisleri
benimsemis, iki liye ¢cogunluga katilmamislardir. Bunlarin ikisi de teklifin hakimlik mesleginde
kadro bekliyenlerin haklarini ¢ignedigi goriisiinde birlesmislerdir. (C. Senatosu Tutanak Dergisi, 2.
Sayist : 763, 2/191).
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Bu gercekleri 6zetliyecek olursak, iptali istenilen hiikmiin bosalan bir kadronun yiikselmek
icin sira bekleyenler yerine, meslege kabuliine karar verilmis eski Biiyiik Millet Meclisi iiyesine
hemen verilmesini saglamak iizere konuldugu, bununlada her meslekten ve bu arada hakimlerden
Milletvekilligine veya Cumhuriyet Senatosu iiyeligine segileceklerin tesvik edilmek istendigi ve
yasama meclisi iiyeligine yetenekli kimselerin istekli olmalarini saglamak amaciyla yiikselme veya
atama icin sira bekleyen diger kimselerin hukuki ¢ikarlariin daha az 6nemli sayildigi, baska
deyimle, kamu yararinin, hakimlik meslegine girmek veya o meslekte ylikselmek icin sira
bekleyenlerin haklarinin korunmasinda degil yasama iiyeligine hakimlerin ve savcilarin istek
gostermelerinin saglanmasinda ve bunun i¢in eski yasama meclisi iiyelerinin goreve olabildigince
cabuk yerlestirilmelerinde goriildiigii anlagilmaktadir.

IIT) Mahkeme, sonugta oybirligine varmissa da, gerek¢ede cogunlukla Anayasa'nin 2, 12/2,
58, 139 ve 144. maddelerine aykirilik nedeni ile iptal karar1 vermistir. Burada sorunun
¢Oziimlenmesi i¢in, Anayasa hiikiimlerini ele alarak davay1 incelemek uygun bulunmustur.

a) Anayasa'nin (Kamu hizmetlerine girmek) basligini tagiyan 58. maddesi soyledir :
"Her Tiirk kamu hizmetlerine girmek hakkina sahiptir.
Hizmet almada, 6devin gerektirdigi niteliklerden baska hicbir ayirim gozetilemez."

Davada iptal konusu kanun bakimindan Biiyiik Millet Meclisi iiyeligi etmis olmanin géreve
almmada bir oncelik nedeni sayildigi, yasama meclisi iiyeligi etmis bulunmanin ise hakimlik
meslegi ile ilgili bir nitelik olamiyacag ile stiriilmiistiir.

Anayasamizin bu maddesinin birinci fikrasi hilkkmiiniin eski Anayasa'nin 92. maddesinden
alindig1 ikinci fikrasi hilkkmiiniin ise Anayasamizin 12. maddesindeki esitlik ilkesinin zorunlu kildig1
bir sonug oldugu, Anayasa Komisyonu raporundan anlagilmaktadir. (Anayasa Komisyonu raporu S.
sayisi : 35, S. 27),

Yine Anayasa'nin Temsilciler Meclisinde goriisiilmesi sirasinda, Komisyon sdzclisiiniin
aciklamalarindan, ikinci fikradaki (Odevin gerektirdigi nitelikler) sézii ile cinsiyet, 1rk diisiince gibi
gorevle hig bir ilgisi olmayan ayrimlarin anlatilmak istendigi, nesnel (Objektif) ve isle ilgili bir
takim ayirimlara yer verilmesine bu hiikkmiin engel olmadig1 sonucuna varilmaktadir. Gergekten 58
inci madde hiikmiiniin yazilisindan ¢ikan anlam da budur.

Iptal konusu kanun ile benimsenen aymrimim hakimligin gerektirdigi niteliklerden olup
olmadigini kestirebilmek i¢in de hakimlik gorevinin ne oldugu ve ne gibi durumlarin bu gérevin
gerektirdigi niteliklerden sayilabilecegi sorularina kisaca karsilik vermek yerinde olacaktir.

Hakimler, Tiirk Ulusu adina, yarg: yetkisini kullanan kimselerdir. iptali istenilen hiikiimle
adalet mahkemelerindeki hakimler hedef tutuldugundan, 6zel hukuk uyusmazliklarindan hakliy1
haksizdan ayirt etme ve hak sahibinin hakkinin ne oldugunu kararinda gosterme veyahut ceza
davalarinda suclunun kim oldugunu ve hak ettigi cezay1 belli etme ile gérevli kimseler s6z konusu
demektir. Bu kimselerin anilan gorevlerini geregi gibi yerine getirebilmesi icin biitiin Devlet
gorevlilerinde aranan belli yasta ve saglam olma gibi kosullardan baska, bir yandan ahlak ve seciye,
obiir yandan hukuki ve genel bilgi yonlinden bir takim niteliklere sahip olmalar1 zorunludur.
Hakimin, ahlak ve seciye yoniinden nitelikleri, toplumun kotii saydigi eylemlerden uzak kalma,
tarafsizlig1 lizerinde ¢evrenin gilivenini sarsabilecek biitlin davranislardan sakinma, meslegin gerekli
kildig1 agir bashliktan ve kendisini ¢evresine saydirma diisiincesinden ayrilmama, hukuki ve genel
bilgi yoniinden nitelikleri de belli bir genel 6grenim ve hukuk 6grenimi yapmis olma, meslege
iliskin uygulama yetenegini edinmis bulunma yolunda agiklanabilecek temel kurallara
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dayanmaktadir. Bugiin yiiriirliikte bulunan Hakimler Kanununun meslege alinma ve meslekte
yiikselme hiikiimleri ile disiplin iglemlerine iliskin hiikiimleri ve 45 sayili Yiiksek Hakimler Kurulu
Kanununun yine bu konulara iliskin hiikiimleri, soézii edilen kurallara dayanan nitelikleri
gostermektedir. (2556 sayili Hakimler Kanununun 6zellikle 1., degisik 3., degisik 4., degisik 5,,
degisik 6., degisik 12., degisik 13,, degisik 15., degisik 16., 20 ., degisik 21., degisik 22., degisik
29. ve sonraki maddeleri ile degisik 47., degisik 48., 49., degisik 70., degisik 71., degisik 89., degisik
90.. degisik 92., degisik 96 inc1 maddeleri hiikiimleri ile 45 sayili Yiiksek hakimler Kurulu
Kanununun Ozellikle 37 inci ve 52 nci maddeleri hiikiimleri.) Iptali islenilen hiikmiin temeli olan
yasama meclisi iiyeligi etmis bulunma niteligi, hi¢ bir zaman hakimlik meslegini ilgilendiren bir
nitelik sayllamaz. Bu durum hakimlik meslegine iligkin niteliklerin dayandigi, az yukarida anilan
kurallarla ilgili sayilabilecek bir olay degildir. Bagka deyimle, bir kimsenin yasama tiiyeligi etmis
bulunmasi, onun baska isteklilerden daha verimli daha yiliksek basarili bir hakim olmasini
saglayacak bir neden olamaz. Bu yasama meclisi ¢aligmalari ile hakimlik caligmalarinin bagka baska
amaglar1 bulunan ve baska bagka yonlerden gelisen cabalar bulunmasmin tabii bir sonucudur.
Gergekten, yukaridaki (II deki) agiklamalardan anlasildig iizere iptal konusu kanun hiikkmiinii teklif
edenlerin ve kabul edenlerin amacinin hakimlik meslegine iliskin bir nitelik hiikkmii koyarak meslegi
giiclendirmek olmayip yasama meclisi iiyesi iken se¢cime girmemek veya se¢ilmemek yiiziinden
acikta kalmis bulunan eski hakim ve eski savcilarin yeniden hakimlik veya savciliga alinmalarina
karar verildikten sonra hemen hakim veya savci atanmalarini sagliyarak, hakim veya savcilarin
icinden yasama meclisi liyesi olmak isteyenlere cesaret vermek ve boylelikle adalet mesleginden bir
cok kisilerin yasama meclislerinde yer almasimi gergeklestirmektir. Kanunun temeli olan bu
goriislin, Kanunu teklif ve kabul edenlerin ereklerine, gore, hakimlik mesleginin gii¢clendirmesi ile
veya onun gerekli kildigi niteliklerle bir iliskisi bulunmadig1 dahi agiktir.

Burada Anayasa'nin 134 iincii maddesinde hakimlerin niteliklerinin mahkemelerin
bagimsizligr esasina gore kanun ile belli olmasmin 6ngoriildiigli ve bu niteliklerin yasama
meclisinin goriigiine gore belli olabilecedi ileri siiriilebilir. Ancak Anayasa'nin 58 inci maddesinin
ikinci fikrasi1 hiikkmi biitin Devlet gorevlilerinin nitelikleri konusunda yasama meclislerinin
yetkisini smirlandirmis oldugundan ve hakimlerin niteliklerinin bu hiikkmiin kapsami disinda
tutulmast i¢in hig¢ bir hakli neden diisiintilemiyeceginden dolay1, bu goriis dogru degildir.

Sunu da agiklamak yerinde olur ki, Anayasa'nin 58 inci maddesinde, anilan nitelik yoniiniin
yalniz hizmete alinma konusu i¢in 6ngoriilmiis oldugu, iptali istenilen hiikmiin ise hizmete alinma
konusunu ilgilendirmeyip adli meslege alinma konusunu hedef tuttugu ortaya atilarak, dava konusu
hiikkmiin s6zii edilen 58 inci madde kapsamina girmiyeceg1 goriisii benimsenemez; ¢iinkii, hizmete
kabuliin amaci, yalniz mesle§e alma, meslege kabul etme degil, ancak belli bir gorev yiiklemek,
kamu hizmetlerinde belli bir is, belli bir ¢alisma olanagini ger¢ekten saglamaktir. Anayasa'nin 58
inci maddesi yurttaslarin kamu hizmetlerine eylemli olarak katilmalari i¢in konulmustur, yoksa
onlarin belli bir géreve atanacaklara iligkin deftere yazilmalari i¢in degil... Hilkmiin bu konulup
amacina gore yorumu, ikinci fikrada anilan niteligin yalnizca atamanin 6n islemi olan ve Hakimler
Kanununa 6zgii (mahsus) bulunan meslege kabul karar1 i¢in degil, belli goreve atama islemi i¢in
aranan nitelikleri dahi anlattig1 sonucuna bizi ulagtirmaktir.

Yukaridanberi yapilan aciklamalara gore, dava konusu hiikiim ile 6ngoriilen iistiin tutma ve
oncelik tanimaya temel olan yasama meclisi {iyeligi etmis olma niteligi, hakimlik mesleginin
gerektirdigi bir nitelik olmadigi i¢in bu hiikiim, Anayasa'nin 58 nci maddesine uygun degildir, ve
bu yiizden iptal edilmelidir.

Uyelerden Muhittin Giiriin bu gériise katilmamustir.

b) Anayasa'nin, (Yargitay) bashigini tastyan 139 uncu maddesi soyledir :
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"Yargitay adliye mahkemelerince verilen karar ve hiikiimlerin son inceleme merciidir.
Kanunla gosterilen belli davalara da ilk ve son derece mahkemesi olarak bakar.

Yargitay tiyeleri Yiiksek Hakimler Kurulunca, Yargitay Birinci Bagskam ile ikinci bagkanlari
ve Cumbhuriyet Bagsavcist Yargitay Biiylik Genel Kurulunca iiye tam sayilarinin salt cogunlugu ile
ve gizli oyla segilir.

Yargitay'in kurulusu, isleyisi, baskan ve iiyelerinin ve diger mensuplarinin nitelikleri,
kanunla diizenlenir."

Bu hiikme gore, Yargitay iiyelerinin Yiiksek Hakimler Kurulunca, Yargitay Birinci Baskan1
ve ikinci bagkanlar1 ile Cumhuriyet Bassavcisinin ise Yargitay Biiylik Genel Kurulunca iiye tam
sayilarinin salt ¢ogunlugu ile segilebilecek birden ¢ok kimse arasindan gizli oyla seg¢ilmesi
gerekmektedir, 44 Sayili Yiiksek Hakimler Kurulu Kanununun 38., 39. ve 40 inci maddeleri
uyarinca Yargitay iiyelerinin se¢imlerinden dnce (Segilebilecek kimseler listesi) hazirlanir ve 41
inci madde geregince bu listede yazili olanlar arasindan birisi, her bos yer i¢in yapilacak ayri oylama
ile secilir Yargitay bagkanlar1 ile Bassavciyr sececek kurul ise, Yargitay Hukuk ve Ceza Genel
Kurullarina katilan Yargitay hakimlerinden meydana gelen Yargitay Biiyiik Genel Kurulu olup bu
kurul simdiye degin Yargitay hakimleri arasindan se¢cim yapmaktadir. 44 sayili Yiiksek Hakimler
Kurulu Kanununun 97 nci maddesinin, Mahkememizin 15/5/1963 giinlii ve 50/111 sayili Karari ile
iptal dist birakilmis bulunan hiikmiine gére Yargitay lIkinci Bagkanligi ile Cumbhuriyet
Bassavciligina, birinci simif hakim veya savciliktan gelen Bakanlik miistesar1 dahi secilebilir.
Yargitay iiyesi iken yasama meclisine {iye se¢ilmis ve sonradan yeniden se¢ilmek istememesi, veya
secilememesi dolayisiyle hakimlik meslegine alinmasina karar verilmis olan bir kimse bulundukga,
Yiiksek Hakimler Kurulunun baska birisini Yargitay iiyeligine se¢mesine, iptali istenen kanun
hiikmti, engeldir; Zira, herkesten 6nce anilan kimsenin Yargitay tiyeligine getirilmesi, bu Kanunun
kesin buyrugu geregidir. Yine Yargitay Bagkani veya Cumhuriyet Bassavcisi iken yasama meclisine
se¢ilmis bulunan bir kimsenin hakimlige alinmasina karar verilmis olunca, agilacak Yargitay
Bagkanligina veya Cumhuriyet Bagsavcili§ina yalniz o kimsenin getirilmesi dahi, iptali istenilen
hiikmiin geregidir. Boyle durumlarda ise, hukuk bakimindan, se¢imden degil, ancak ve ancak atama
yiikiimiinden s6z edilebilir. Anayasa'nin yukarida anilan 130 uncu maddesi hiikkmii ile dngoriilen
se¢im islemi yerine, atama ylikiimiinii kovan kanun hiikmii bu nedenle dahi, Anayasa'ya uygun
degildir ve iptal edilmelidir.

Uyelerden Celalettin Kuralmen bu gériisii benimsememistir.

¢) Anayasa'mizin (Cumhuriyetin nitelikleri) basligini tagiyan 2 nci maddesinde soyle
denilmektedir :

"Tiirkiye Cumhuriyeti insan haklarina ve baglangicta belirtilen temel ilkelere dayanan milli,
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devletidir." Anayasa'nin baglangi¢c hiikiimlerinde ise
demokratik hukuk devletinin amaci; insan hak ve hiirriyetlerini, milli dayanigmay1, sosyal adaleti,
ferdin ve toplumun huzur ve refahini1 gerceklestirmeyi giivenlik altina almak olarak gdsterilmistir.
Hukuk Devleti demek, insan haklarina saygi gosteren ve bu haklan koruyucu, adil bir hukuk diizeni
kuran ve bunu devam ettirmeye kendini yiikiimlii sayan biitiin davranislarinda hukuk ve Anayasa'ya
uyan, biitiin islem ve eylemleri yarg: denetimine bagl bulunan bir Devlet demektir. insan hak ve
hiirriyetlerinin ve toplumun huzur ve refahinin giivenlik altina alinmasi ise, ancak, ve ancak hukuki
durumlarda kararlilk saglamakla olabilir. Ote yandan, kararlilk da hukuk devleti ilkesinin
gereklerinden biri olarak (Kazanilmis hak kavrami) nin benimsenmesi ile ger¢eklesebilir. (8/4/1963
giinlii ve 63/ 16, 63/88 sayil1 11/10/1963 giinlii ve 63/124, 63/243 sayili; 13/5/1964 giinlii ve 63/99,
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64/88 sayil; 11/12/1964 giinlii ve 63/138, 64/71 sayili; 5/3/ 1965 giinlii ve 63/171, 65/13 sayili
Anayasa Mahkemesi kararlarinin gerekgeleri).

Iptali istenilen Kanun geregince korunan kisiler ile yiikselmek icin -agik kadro bekleyen
hakim ve savcilarin ve meslege alinmalarina karar verilmis olup da atanma igin acik kadro bekleyen
obiir ilgililerin karsilikli durumlar tizerindeki (Yukarida 1 de) agiklamalardan anlasilacag iizere,
iptali istenen kanun ile korunan kikler, herkesin 6niine geg¢irilerek atanacaklardir. Yine yukarida (1
de) aciklandigina gore, yiikselmek i¢in a¢ik kadro bekleyen hakimler arasinda 2556 sayili Hakimler
.Kanununun 58 inci maddesi uyarinca siraya bagli olma diizeni yiiriirliikkte bulundugu gibi meslege
alimmalarina karar verilip de atama i¢in agik kadro bekliyen 6biir ilgililer arasinda dahi belli bir sira
diizeni vardir. Kanuna ve ayrica adalet ilkesine dayanan bu diizene gore her ilgili agilacak bir
kadronun ve gorevin siras1 gelince kendisine verilecegini bilmektedir ve onun belli kadro iizerinde,
sirada yeri olanlara iistlin tutulmasini ve kendisinin siras1 gelince hi¢ kimsenin kendisinin oniine
gecirilmemesini istemek hakki vardir ki bu, onun bir kazamlmis hakkidir. Iptali istenen Kanun
uyarinca, onun bu kazanilmis hakki, ¢ignenecek kendisine verilmesi gereken kadro ve gorev
kendisinden belki ¢ok geridir sirada bulunan bagka birine verilmis olacaktir. Bu durum
Anayasamizin az yukarida anilan hukuk devleti ilkesine ve hukuk devletinde kazanilmis haklara
saygl gosterme kuralina aykiri bulundugu i¢in iptali istenen hiikiim Anayasa'nin 2. maddesine de
uygun degildir ve bu bakimdan dahi iptal edilmelidir.

Uyelerden Fazil Uluocak, Sait Kogak, fhsan Ecemis, ve Muhittin Giiriin bu goriise
katilmamustir.

¢) Anayasa'min Yiiksek Hakimler Kurulunun goérev ve yetkilerini gosteren 144 iinci
maddesinde konumuza ilgili olarak "Hakimlerin 6zliik isleri hakkinda karar verme yetkisi, Yiiksek
Hakimler Kurulunundur." hiikkmii yer almistir. Bu kurul hakimleri yliriitmenin etkisi diginda tutmak
eregi ile kurulmugstur. Kanun Koyucu, Anayasa'nin 58. ve 134. maddelerinin verdigi yetkiye
dayanarak ve hakimleri yliriitmenin ve sivasi giiciin etkisi disinda tutma yolundaki kurulus eregine
aykirt olmamak tizere, Hakimler Kurulunu baglayici ve onun karar verme yetkisini sinirlayict bir
takim hiikiimler koyabilir; ¢ilinkii, hukuki nitelik¢e yonetim islerinden bulunan hakimlerin 6zliik
isleri ile ugrasan bir kurul olmasi dolayisiyle Yiiksek Hakimler Kurulunun karar verme yetkisi dahi
sinirsiz degildir. Ancak, yukarida (a da) agiklanan nedenlerden otiirii, iptali istenen hiikiimle
konulan sinirlandirma. Anayasa hiikiimlerine aylart oldugundan, dava konusu hiikiim, Anayasa'nin
144. maddesi ile davaci Kurula taninmis bulunan karar verme yetkisini dahi hukuka uygun olmayan
bir dl¢iide daraltmis olmaktadir ve bundan dolayr Anayasa'nin 144 {incii maddesine de uygun
bulunmadig i¢in iptal edilmelidir.

Uyelerden Hakki Ketenoglu, Celalettin Kuralmen, Fazil Uluocak, Ihsan Ecemis, Muhittin
Giiriin, bu goriise katilmamiglardir.

d) Anayasa'nin (esitlik) basligini tasiyan 12. maddesinin ikinci fikrasinda "Hicbir kisiye,
aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz." denilmektedir. Bu maddenin birinci fikrasinda ise
(Herkes dil. 1rk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefl inang, din ve mezhep ayirimi gozetilmeksizin kanun
onilinde esittir." hiikkmii yer almistir. Bu maddenin birinci fikrasinda anlatilan kanun karsisinda
esitlik ilkesi, ikinci fikrasinda hiikme baglanan hi¢bir kisiye veya topluma imtiyaz taninamayacagi
hiikmii ile, bugiin i¢in, bir biitiin meydana getirmektedir. Gergekten, ikinci fikra, bir tek kisiye veya
birtakim topluluklara, ayn1 durumda bulunan yurttaslardan daha ¢ok veya daha genis hak ve yetkiler
tamimak yoluyla Kanun karsisinda esitlik ilkesinin ¢ignenmesini yasak etmekle birinci fikra
hiikmiinii bagka bir yonden agiklamaktadir. Sunu da belirtmek gerekir ki, Kanun karsisinda esitlik
demek, biitiin yurttaglarin hasinin, her yonden ayn1 hiikiimlere bagl tutulmalar1 demek degildir. Bir
takim yurttaglarin bagka hiikiimlere bagh tutulmalar1 hakli bir nedene dayanmakta ise, boyle bir
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durumda Kanun karsisinda esitlik ilkesinin ¢ignenmis olmasindan séz edilemez. Insanlar arasinda
yaradilis veya calisma giicii veya saglik bakimindan veya nitelik¢e buna esit nedenler dolayisiyle
pek ¢ok ayirim bulundugu agik bir gercektir. Ornegin, bir kadinla bir erkegin, sakat bir kimse ile
saglam bir kimsenin, askerlik yiikiimii bakimindan, bir zenginle bir orta halli kimsenin belli bir vergi
yilikiimii bakimindan ¢ok basanli bir 6grenci ile orta basarili bir 6grencinin basarili 6grencilere
O0denmesi gerekli bir yardim parasi alacagi bakimindan; baska baska hiikiimlere bagli tutulmalari,
esitlik ilkesine aykiri olamaz; ¢iinkii bu ayr1 tutma, hakli nedenlerin sonucudur.

Iptal konusu Kanun ile korunan kisiler yararina, sirada bekleyen baska kimselerin hakki
cignenmekle bir esitsizlik dogmus olmaktadir, yalniz bu esitsizlik hakli nedene dayanmakta ise,
bundan oOnce belirtildigi ilizere, Kanun oOniinde esitlik ilkesine aykirilik s6z konusu olamaz.
Yukarida, (I de) aciklandig1 gibi iptali istenen Kanun ile yasama meclislerine her meslekten ve bu
arada adalet mesleginden bir ¢cok kimselerin katilmasini kolaylagtirmak ve katilmak isteyenlere
cesaret vermek amaci giidiilmiistiir. Ve boylelikle hakimlik mesleginin veya adalet islerinin yararina
degil yasama meclislerinin ve ¢aligmalarinin yararina bir hiikkiim konulmustur. Devlet, Anayasa
hiikiimlerince, demokratik hukuk devletidir. Yasama Meclisi iiyeligi, demokratik devlet bakimindan
nedenli 6nemli ise, adalet hizmeti ve 6zellikle hakimlik ve Hukuk Devleti ilkesi bakimindan o denli
onemlidir; ¢linkii yukarida (c de) agiklandigi tizere, Hukuk Devleti, Devletin biitiin is ve iglemlerinin
yargi denetimine bagl tutuldugu ve adil bir hukuk diizeninin hiikiim siirdiigii Devlet demektir ki,
boyle bir devlette adalet hizmeti en az yasama ¢alismasi 6lgiisiinde etkilidir.

Anayasa'mizin 58. maddesi hiikkmiiniin 12. maddesi hiikmiine gore 6zel nitelikte bir hiikiim
olmas1 dolayisiyle bu 12 inci maddenin uygulanmasina ve onun {izerinde tartisilmasina bu davada
yer olmadi@ diisiiniilebilir. Ozel hiikiimle genel hiikiim ¢atistiklar1 durumlarda, genel hiikmiin degil,
yalniz 6zel hilkkmiin uygulanacagi hukukun genel kurallarindandir ve Mahkememiz Anayasa'nin
132. ve Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigiiniin 1. maddeleri uyarinca hukukun genel kurallarin1 dahi
uygulamakla 6devlidir. Buradaki gibi, 6zel hiikiim genel hiikmiin belli bir alanda uygulanmasi
amaci ile konulmus olunca, her ikisinin de birlikte uygulanmasinda hukuk¢a bir sakinca
diistinlilemez ve oOzellikle Anayasa alaninda, hiikiimlerin bir biitiin olarak gdzoniinde tutulup
yorumlanmasi yollu hukuk kuralinin uygulanmasi, daha dogru olur. Bu nedenlerle ¢ogunluk,
Anayasa'nin 12. maddesinin ikinci fikrasinin da tartisilmasi ve wuygulanmasi goriisiinii
benimsemistir ve iptali istenen hiilkmii bu maddeye de aykir1 bulmustur.

Uyelerden Hakki Ketenoglu, ihsan Kegecioglu, Cealettin Kuralmen, Fazil Uluocak, Thsan
Ecemis, Muhittin Giiriin ve Latfi Omerbas ¢ogunlugun 12. maddenin ikinci fikras1 konusundaki
goriisiine katilmamiglardir.

SONUC :

6798 sayili Kanunla degistirilmis olan 2556 sayil1 Hakimler Kanununun 71 inci maddesine
751 sayili1 Kanunla eklenen fikranin hakimlere iliskin hiikkmiiniin, Anayasa'nmin 2., 12/2., 58., 139. ve
144. maddelerine av-kin bulundugundan iptaline, iptalde oybirligi ile gerek¢ede ise, Fazil Uluocak.
Sait Kogak, thsan Ecemis ve Muhittin Giirlin'in fikranin Anayasamin 2. maddesine, Hakki
Ketenoglu, ihsan Kegecioglu, Celalettin Kuralmen, Fazil Uluocak, ithsan Ecemis, Muhittin Giiriin
ve Latfi Omerbas'in fikranin Anayasa'nin 12. maddesine, Mubhittin Giiriin'in Anayasanin 58.
maddesine, Celalettin Kuralmen'in Anayasa'min 139. maddesine, Hakki Ketenoglu, Celalettin
Kuralmen, Fazil Uluocak, Thsan Ecemis ve Mubhittin Giiriin'iin Anayasa'nin 144. maddesine aykiri
bulunmadig1 yolundaki muhalefetleriyle ve oyg¢oklugu ile 29/11/1966 giinilinde karar verildi.
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Baskan Uye Uye Uye
Hakki Ketenoglu Ihsan Kegecioglu Feyzullah Uslu Seref Hocaoglu
Uye Uye Uye Uye
Fazli1 Oztan Celalettin Kuralmen Fazil Uluocak Sait Kogak
Uye Uye Uye Uye
Mubhittin Taylan Ihsan Ecemis Recai Seckin Ahmet Akar
Uye Uye Uye

Ziya Onel Muhittin Giiriin Liitfi Omerbas

KARSI OY YAZISI

Iptal konusu hiikmiin, Anayasa'nin 12. maddesinde éngoriilen esitlik ilkesiyle ilgili olmadig1
ve bu maddenin ikinci fikrasina avlan bulunmadig1 hakkinda, Uyelerden ihsan Ecemis tarafindan
yazilan kars1 oy yazisinin (d), bendindeki goriise katiliyorum.

Uye

Thsan Kegecioglu

KARSI OY ACIKLAMASI

Iptali istenilen ve konusu bakimindan kamu hizmetlerine alinma hakkina iliskin bulunan
kanun hiikmiiniin vatandaslarin bu haklarini diizenleyen Anayasa'nin "58" inci maddesine agikg¢a
aykirt oldugu ve ayrica Devletin dayandigi ilkeleri bildiren Anayasa'min 2. maddesinin de bu
aykirilig1 teyit ettigi kararda tafsilatiyle gosterilmistir. Bu sebepler s6z konusu Kanun hiikkmiiniin
iptali i¢in kafi bulunmaktadir. Genel mahiyette olup biitiin vatandaslarin kanun 6niinde esitliginden
bahseden Anayasa'min "I12" nci maddesinin ise konu ile dogrudan dogruya bir ilisigi
bulunmamaktadir.
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Diger taraftan Anayasa'nin "144" {incii maddesinin "1" inci fikras1 "Hakimlerin biitiin 6zliik
isleri hakkinda karar verme yetkisinin yiiksek Hakimler Kuruluna ait bulundugunu" bildirmektedir.
Bu yetkinin ilgili Kanunlara gore kullanilacagi asikardir, iptali istenen hiikiim Yiiksek Hakimler
Kurulunun bu yetkisine dokunmamaktadir. Sadece Kurulun verecegi kararlarin dayanacagi kanuni
esaslardan birisini gostermektedir. Eger bu hiikiim Anayasa'ya baska bir yonden aykir1 ise ancak o
yonden Anayasa'ya aykir1 bulundugunu kabul etmek lazim gelir, yoksa Anayasa'nin "144" iincii
maddesine aykirilig1 s6z konusu olamaz.

Anayasa'nin "139" uncu maddesi yalniz Yargitay'a taallik eden hiikiimleri kapsamaktadir.
Dava konusu hiikiim ise hakimligin her derece ve kademesi ile ilgili bulunmaktadir. Anayasa'nin
"2" nci ve "58" inci maddeleri karsisinda sozii gegen hitkmiin bu derece ve kademelerin hepsine
samil surette Anayasa'ya aykiriligi kararda gosterilmistir. Bu hiikkmiin, uygulanmasinda "139* uncu
maddede sozii edilen "Secim"e fiilen imkan kalmiyacagi diigiincesi ile ayrica Anayasa'nin bu
maddesine de aykiriligindan bahsedilmesinin yerinde olmayacagi kanisindayim. Ciinkii agik
bulunan boyle bir vazife i¢in dava konusu hiikiimdeki niteligi haiz iki veya daha ziyade kimse
mevcut oldugu takdirde Anayasa'nin "139" uncu maddesindeki se¢imin uygulanmasina mani bir
cihet olmamak icabeder.

Yukarida agiklanan sebepler dolayisiyle dava konusu hiikmiin iptalinde Anayasa'nin 12/2,
144 ve 139 uncu maddelerine dayanilmasinin gerekmedigi diisiincesindeyim.

Uye

Celalettin
Kuralmen

KARSI OY YAZISI

1) Yiiksek Hakimler Kurulunca veya Bakanlik¢a bir yasanin yanlis veya dogru bi¢cimde
uygulanmasit ona eklenen bir hiikmiin Anayasa'ya aykiri veya uygun olmasi sonucunu
dogurmayacagindan Yiiksek Hakimler Kurulunca 2556 sayili Yasanin nasil uygulandiginin
incelenmesine yer yoktur.

2) Anayasa Mahkemesinin kurulusuna iliskin 44 sayil1 Yasanin 28 inci maddesi, bir hiikkmiin
iptali sonunda ona bagli olan ve iptal nedeni bakimindan ve Anayasa'ya aykiriliklar: anlagilan 6biir
hiikiimlerinde iptalini saglamak amaciyla konulmustur. Davada Anayasa'nin 58 inci maddesine
dayanildigindan, savcilarin da hakimlerle ayn1 durumda olmamakla birlikte adalet islerinde ¢ok
onemli gorevleri bulundugu i¢in hakimlerin ve savcilarin nitelikleri arasinda biiyiik ayirimlar
diistiniilemez. Bundan dolay1, hakimler gozoniinde tutularak ve 58 inci maddeye dayanilarak
verilecek iptal karari, savcilara iligkin hiikkmiin de Anayasa'ya aykiriligini ortaya koyacagindan onun
da iptali gerekecektir. Yine esitlik ilkesine aykirilik nedeni i¢in de ayni1 sonuca varacaktir. Bu
nedenlerden otiirii, incelemenin iptal konusu hiikkmiin yalniz hakimlere iliskin boliimii iizerinde
yapilmasi yolundaki karar bence dogru degildir.

SONUC :

Yukarida yazili nedenlerle 30/6/1966 giinlii ara kararina karsiyim.
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Uye
Recai Seckin

MUHALEFET SERHi

1- Sonradan hakimlige donmek isteyenler hakkinda Yiiksek Hakimler Kurulunca nasil bir
islem yapildiginin, defterde sira verilip verilmediginin aragtirilmasi, bir hiikkmiin Anayasa'ya aykiri
olup olmadiginin tesbitine yarayacak bir esas olamaz.

2- Tekrar hakimlige donmek isteyen Yasama Meclisi Uyeligi yapmis olan kimselerin, sira
bekleyen hakimlere takdimen ve tercihan atanmalari. Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti'nin niteliklerini
belirten Anayasa'nin 2 nci;

Dil, irk, cinsiyet, siyasi, diisiince, felsefi inang¢, din ve mezhep ayirmanin kanun 6niinde
esitligi bozamiyacagina ve imtiyaz taninmayacagina iligkin genel mahiyetteki hiikiimleri kapsayan
12 nci;

Yiiksek Hakimler Kurulunun gorev ve yetkilerine miitedair 144 tincli maddeleri ile dogrudan
dogruya bir ilgisi bulunmadigindan iptal kararinin bu maddelere dayanan gerekgelerine
katilmiyorum.

Uye
Fazil Uluocak

KARSI OY ACIKLAMASI

c- Yasama Meclisi Uyeligi yapmis olmak hakimlik mesleginin gerektirdigi niteliklerden
sayllmadigi halde bu gibilerin diger bekleyenlerin Oniine gegirilmesinde Anayasa'ya aykirilik
bulunup bulunmadig1 Anayasa'nin 58. maddesi ile ilgili olup genel bir ilke hiikmii olan Anayasa'nin
2. maddesi ile dogrudan dogruya bir ilgisi yoktur.

¢- Anayasa'nin 144. maddesi ile Yiiksek Hakimler Kuruluna taninmis olan yetki sinirsiz
olmayip yasa koyucunun, Anayasa'nin 58 ve 134. maddelerinin verdigi yetkiye miisteniden
hékimlerin nitelikleri ile ilgili olarak koyacag: hiikiimler dahi gézoniinde tutularak kullanilacaktir.
Bu niteliklerin tesbitinde 58 veya 134. maddelere aykirilik bulunursa bu gerekge ile bir iptal
miimkiin ise de Yiiksek Hakimler Kuruluna yetki tantyan 144. maddeye aykirilik ileri siiriilerek bir
iptal miimkiin degildir, iptali istenilen hiikiim ise Hakimler Kurulunun yetkisine iliskin olmayip
Hakimlerin niteligi ile ilgili bulunmaktadir. Bu bakimdan 144. maddeye aykirilik s6z konusu
olamaz.
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d- Anayasa'nin 12. maddesinin sagladig1 kanun 6niinde esitlik genel ve mutlak manada bir
esitlik degildir. Kanunun diizenledigi konunun geregi olan hal, sart ve nitelikteki esit bulunan
arasindaki bir esitliktir ve Kanun oniinde dil, 1rk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve
mezhep gozetilerek bir ayirim yapilamaz.

Iptali istenilen hiikiimle, hakimlik kadrosu verilmesi hususunda tanman 6ncelik Yasama
Meclisi Uyeligi yapmis olmak hal ve sartina baglanmis bulunduguna gére Anayasa'nin 58. maddesi
ile ilgili olup 12. maddesinin birinci fikrasiyla bir ilgisi bulunmadig1 gibi bu niteligi haiz olanlara
taninan oncelik bir imtiyaz bulunmadigindan, iptali istenilen hiikmiin, s6z konusu 12. maddenin 2
nci fikrasi ile de bir ilgisi goriilmemektedir.

Bu sebeplerle iptal gerekcesinin c, ¢ ve d boliimlerine kargiyim.

Uye

Ihsan Ecemis

MUHALEFET SERHi

751 sayili Kanunun hakimlere iliskin hiikmii karar i¢inde yazili bulunan metinden de
anlasildig1 gibi, evvelce hakimlik etmis kimselerden Biiyiik Millet Meclisi Uyeligine se¢ilmis olup
da bilahare kendi meslegine donmek isteginde bulunmus ve meslege alinmalarina ilgili kurumlarca
karar verilmis olanlarin Hakimler Kanununun 58. maddesinde yazili sira bekleyenlere takdimen
(Alacaklart maaslarin 6denmesini saglayacak ve meslekte bulunan emsalinin aldig1 kadrolara denk
gorevlere tercihan) atanmalarini 6ngdrmektedir.

Bu hiikme gore uygulamanin su yolda olmasi gerekmektedir :

1- Boyle bir istemde bulunuldugunda, ilk 6nce, Yiiksek Hakimler Kurulu, ilgilinin durumunu
inceleyerek hakimlik meslegine alinip alinmamasina karar verecektir.

Madde hiikmiiniin kiil halinde incelenmesi gostermektedir ki, bu karar, ayn1 zamanda bir
atama karan niteligi tasimakta, zira bu karar1 veren Yiiksek Hakimler Kurulu, o sahs1 bos kadroya
tayin etmek mecburiyeti altina da girmektedir.

Ancak Yiiksek Hakimler Kurulu meslege alinma karari verirken hig bir kayitla bagli olmayip
kendi takdirini tam bir bagimsizlik i¢inde kullanma yetkisine sahip bulunmaktadir. Binaenaleyh
Kurul tarafindan, meslege alinmak i¢in arastirilmast gerekli hususlara ilaveten, ilgilinin, Biiyiik
Millet Meclisi Uyeliginde gegen hizmetlerinin, hakimligin tiyin edilecegi yeni derecesinde verimli
hizmetlerde bulunmasini saglayici ve defterde sira bekleyenlere tercih olunmasini hakl kilict bir
niteligi bulunup bulunmadiginin da inceleme konusu yapilarak olumlu sonuca varildig takdirde
hakimlige kabul kararinin verilmesi, aksi takdirde istegin reddolunmasi tabii bulunmaktadir.

Nitekim, 45 sayil1 Yiksek Hakimler Kurulu Kanununun 37. maddesi Kurulun meslege alma
kararindaki takdir serbestligini agik bir sekilde belirtmis bulunmaktadir.
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Bu sebeple madde hiikiimlerinin birbiriyle olan baglantis1 gozoniine alinmayarak, hakimlik
meslegine kabul kararinin ayri, atama kararinin ayri ele alinip ¢ogunluk goriisiinde belirtilen
sonucun ¢ikartilmasi dogru degildir.

Bu sebeple madde hiikiimlerinin birbiriyle olan bagintis1 gézoniine mantarda verilmesi bile
caiz degildir. Bu Kanuna gore islem yapilabilmesi i¢in ilk 6nce, isteme uygun bos bir kadronun
bulunmasi sarttir. Sayet elde uvgun bos bir kadro yoksa, hakimlik meslegine alinma kararmin da
(Tayin yapilabilecek bos kadro olmadigindan boyle bir kadronun bosalmasi zamanina) ertelenmesi
ve ilgiliye de bu yolda cevap verilmesi gerekmektedir. Maddenin bagka surette uygulanmasi1 Kanun
hiikiimlerine uygun degildir.

2- Diger taraftan bu durumda olanlara maddenin verdigi hak sudur :

Hakimler Kanunun 58 inci maddesinde yazili sira bekleyenlere takdimen, alacaklari
maaslarin 6denmesini saglayacak ve meslekte bulunan emsalinin aldig1 kadrolara denk gorevlere
atanmak.

Gortildiigii gibi burada s6z konusu olan takdim ve tercih, yukarida agiklanan durumdaki bir
kimsenin miiktesep hakki olan maasin verilmesini ve meslekte bulunan emsalinin aldig1 kadrolara
denk bir kadroya gecirilmesini saglamak i¢in ongoriilmiistiir. Yoksa kararda one siiriildiigii gibi,
daha ileri derecede olanlarin ve hatta ayni derecede olan emsalinin geriye itilerek baskasinin 6ne
gecirilmesi bahis konusu degildir. Yiiksek Hakimler Kurulu tarafindan yukarida belirtildigi sekilde
yapilacak inceleme sonunda, bdyle bir kimsenin hakimlik meslegine kabul edilmis olmasi
meslekten hi¢ ayrilmamis olmas1 halinde de bu kere tayin edilecegi kadroya ulagmis bulunacaginin
bir delilini vermektedir.

Su halde kanunun esasi1, bu durumda olan eski bir hakimin meslekten hi¢ ayrilmamis olmasi
halinde de yiikselebilecegi kesinlikle belirmis olan bir goreve tadyinini saglamaktan ibaret
bulunmaktadir. Budurumda olan bir hakimin Biiylik Millet Meclisine se¢ilmesi sebebiyle meslekten
ayrilmig olmasinin, layik oldugu dereceye tayin edilmesine engel sayilmasi i¢in hakli bir sebep teskil
edemiyecegi meydandadir.

Kaldiki Biiyiik Millet Meclisi Uyeliginde gegen hizmetlerin hakimlikte ge¢mis sayilacagi,
yani prensibin esas1, Hakimler Kanununun 71. maddesinin asil hiikmii ile kabul edilmis olup davaci
o hiikme herhangi bir itirazda bulunmamis oldugu gibi Mahkememiz de yukariki kararinda bu esas
prensibe ilismeyerek, onun uygulamasini diizenlemek maksadiyla s6zii gecen maddeye bir fikra
ekleyen 751 sayili Kanunu Anayasa'ya aykir1 gérmiis bulunmaktadir.

Halbuki hangi usul ile olursa olsun, s6z konusu prensibin uygulanmasinin, miiktesep
durumlarin korunmasi bakimindan kararda belirtilen diigiincelerin 6ne siiriilmesini gerektirecek
sonuclar vermesi kag¢inilmaz bir zorunluktur. Zira bu durumdaki bir kimse, kidem defterinin
neresine yazilirsa yazilsin her halde kendisinden sonraya kalan kimseleri birer sira geriye itmis
olacaktir. Mesela boyle bir kimse birinci sinifa ayrilmig bir hakim durumunda olsa ve kendisi birinci
sinifa ayrilanlara ait defterin en son sirasina da yazilsa, o anda ikinci sinif defterinin en basinda olani
bir kademe geri iterek onun ilerde birinci sinif hakimlikteki bir kadroya gecisini erteleyecek ve bu
geri itmenin, daha sonraki siralarda olan biitiin hakimlere etkisi de tabii olacaktir. Hatta bu
durumdaki bir hakimin Biiyiik Millet Meclisi Uyeligindeki hizmetleri hi¢ nazara alinmiyarak
meslekten ayrildigr tarihteki derecesine uygun siraya yazilmasi halinde dahi, sonraki siralarda
bulunanlari birer derece geriye itmis olmasi sonucu 6nlenemiyecektir.

Bu agiklamadan da anlasildigi {izere kabul olunan esas prensibin baska sonug verecek surette
uygulanmas1 miimkiin degildir.
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Bu nedenlerle meslege donmesi uygun goriilen bir hakimin emsali arasindaki sirasina
girmesi sonucunda, meslekten ayrildig1 tarihte esasen kendisinden sonraki siralarda bulunanlar
birer derece geriye itmesinin de olagan sayilmasi zorunludur.

Yukar ki agiklamalarin 15181 altinda konunun incelenmesi asagidaki sonucu vermektedir :

1- Iptali istenen hiikmiin, Anayasa'nin ikinci maddesindeki Hukuk Devleti ilkelerini
zedeleyen bir yonii yoktur. Zira bu hiikiim, baskalarinin miiktesep haklarini ihlal etmemekte,
kanunla kurulu bir diizen i¢inde bulunan bazi kimselere, dnceden bilinen sekilde taninmis olan
haklarini, yani miiktesep hak maaslari ile emsali arasindaki gorev yerlerini vermektedir. Diger bir
deyimle bunlar, mesleklerinde araliksiz devam etmis bulunmalari1 halinde, emsalleri arasinda,
yiikselmis olacaklar1 gorev yerlerine, kanunen mesleklerinde gegmis sayilan T. B. Millet Meclisi
Uyeligindeki hizmetleri hesap edilmek suretiyle getirilmektedirler. Bir hakkin yerine getirilmesi ise
Hukuk Devleti ilkesini zedelemek sdyle dursun, aksine onun zorunlu bir sonucudur.

Bu sebeplerle s6z konusu hiikmiin Anayasa'nin 2. maddesinde aykir1 bir yonii yoktur.

2- Iptali istenen hiikmiin, yukarida aciklanan niteligi itibariyle kisi, ziimre veya sinifa
taninmig bir imtiyaz seklinde diisiiniilmesi ve bu bakimdan hakimler arasinda esitligi bozmasi da
s0z konusu degildir. Zira "imtiyaz", hakli bir sebebe dayanmayan bir ayricalig1 ifade eder. Halbuki
bu maddenin konusu bir hakkin verilmesinin diizenlenmesinden ibarettir. Bir hakkin yerine
getirilmesini imtiyaz seklinde gérmek ve dolayisiyle esitsizlige sebep oldugunu ileri siirmek dogru
degildir.

Bu nedenlerle Anayasa'nin 12. maddesinin ikinci fikrasina aykir1 bir yonii de yoktur.

3- Anayasa'nin 58. maddesi, hizmete alinmada 6devin gerektirdigi ayirimin yapilabilecegine
acik olarak cevaz vermis bulunmaktadir, iptali istenen Kanun hiikiimiiniin iddia edildigi iizere,
Biiyiik Millet Meclisi Uyeligi yapmis hakimler hakkinda bir ayirim yaratmis oldugunu bir ar igin
var sayalim.

Yukarida agiklanan uygulanis sekline gore bu hiikiim, bir bakima da Yiiksek Hakimler
Kuruluna verilmis bir yetkiden ibaret bulunmaktadir. Yani soézii gegen Kurul, istemde bulunan
kisinin hakimlikte ve B. M. Meclisi iiyeliginde gecen hizmetlerini, inceliyecegi diger hususlarla
birlikte, inceledikten biitiin bu hizmetlerin niteligine gore kendisinden hakimlik mesleginin emsali
arasindaki derecesinde faydalanilacagi kanaatina varildiktan sonra meslege alma karar1 verecek ve
bunun neticesinde de tayini yapacaktir. Zaten ilgilinin hakimlige tdyin hakki da bu karar sonucu
ortaya ¢ikmaktadir. B. Millet Meclisine kanun teklifini yapanlar, gerekgelerini ne yolda izah
ederlerse etsinler, maddenin a¢ik hiikmiine gére manasi ve uygulamanin sonucu bu nitelikte
oldugundan, hakimlik hizmetinin de bir geregi sayilabilir.

Kald1 ki yukarida agiklandigi iizere bu kanunun 6ngordiigii islem bir ayirim olmayip Yiiksek
Hakimler Kurulu karari ile beliren bir hakkin yerine getirilmesinden ibarettir.

Bu sebeplerle Kanun hiikmii Anayasa'nin 58. maddesine de aykir1 degildir.

4- Anayasa'nin 144. maddesinin ilk fikrasinda, hakimlerin biitiin 6zliik igleri hakkinda karar
verme yetkisinin Yiiksek Hakimler Kurulunun oldugu yazilidir. Yiiksek Hakimler Kurulunun bu
yetkiyi, kanunlarin hiikiimlerini uygulamak suretiyle kullanacag tabiidir. Kanunlar; terfi, tayin ve
benzeri 6zliik islemlerinin ne yolda yiiriitiilecegi hakkinda hiikiimler koyacak ve kurul da bu
hiikiimleri aynen uygulayacaktir. Bu climleden olmak iizere terfi miiddetini ve {iist dereceye
yiikselme i¢in gerekli ehliyetin ne suretle tesbit olunacagin1 kanun veya ona dayanilarak Yiiksek
Hakimler Kurulunca yiiriirliige konulmus bulunan kurallar tayin etmistir. Buna gore Kurul, 6niine

15



Esas No:1966/11
Karar No:1966/44

terfi islemi gelen bir hakimin terfi miiddeti dolmus ve ehliyeti de usuliine gore belli olmus ise,
kanuni bagkaca bir engeli olmamak sart1 ile, terfi islemini yapmak zorundadir. Bu olayda,
Anayasa'nin 144. maddesiyle Kurula taninmis olan karar verme yetkisinin sinirlandirilmis
oldugunun bahis konusu edilmesi nasil miimkiin degilse 751 sayili Kanunun uygulanmasinda da
boyle bir iddia 6ne siiriilemez. Zira bu kanun da hizmete tayin sartlarini tesbit etmistir.

Bu sartlarin mevcut oldugunu tesbit eden Kurul, sayet ortada Anayasa'nin baska kurallarina
aykirt bir durum yoksa kanun hiikmiinii uygulamak zorundadir. Bunu, Anayasa'min 144.
maddesindeki Kurula verilen yetkinin bir sinirlamasi seklinde gormek miimkiin degildir.

Kald: ki, yukarida da agiklandig: iizere Kurul, ilgilinin atanmasina baslangi¢ teskil eden
meslege alinma kararinda genis bir takdir hakkina sahip bulunmaktadir.

Bu sebeple s6z konusu hiikiim Anayasa'nin 144. maddesine de aykir1 degildir.

Yukarida aciklanan sebeplerle kararin, Anayasa'nin 2., 12/2., 58. ve 144. maddelerine iliskin
olan gerekg¢esine muhalifim.

5- Ancak, 751 sayili Kanun hiikkmiiniin, Yargitay Baskanliklari, tiyelikleri ve C. Bassavciligi
icin yapilacak atamalarda da uygulanmasi Anayasa'nin 139. maddesine aykiridir.

Her ne kadar, yukarida agiklandig1 gibi Yiiksek Hakimler Kurulu ve diger yetkili kurullar bu
durumda olanlarin meslege kabulii kararinda genis bir serbestiye ve takdir Olciistine sahip
bulunmakta iseler de gerek bu muamelenin gerekse bunun zorunlu sonucu olan atama isleminin
Anayasa'nin 139. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan (Kurullarin iiye tam sayilarinin salt
cogunlugu ile ve gizli oyla) yapmalar1 gerekli secim demek olmadigi da meydandadir.

Bu duruma gére Anayasa'ya aykir1 bir hilkkmii de kapsam, i¢inde bulundurdugu belirmis olan
s06z konusu Kanunun sirf bu sebeple, iptali gerekeceginden kararin sonucuna katilmaktayim.

Uye

Muhittin Gurin
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