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IPTAL DAVASINI ACAN : Cumhurbaskani Turgut OZAL

IPTAL DAVASININ KONUSU : 25.6.1992 giinlii, 3825 say1l1 "2802 sayili Hakimler
ve Savcilar Kanunu, 2992 sayili Adalet Bakanliginin Tegkilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabulii Hakkinda Kanun, 2461 sayili Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu Kanunu ile 190 ve 270 sayili Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun"un 1., 3., 4., 8., 12., 16., 17. maddelerinin Anayasa'nin 8.,
10., 104., 105., 140. ve 159. maddelerine aykirilig1 saviyla iptali istemidir.

II- YASA METINLERI :
A. Iptali Istenilen Kurallar :

25.6.1992 giinlii, 3825 sayili "2802 Sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu, 2992 Sayili
Adalet Bakanlhiginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabulii Hakkinda Kanun, 2461 Sayili Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu
Kanunu ile 190 ve 270 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik yapilmasina Dair
Kanun"un iptali istenilen maddeleri sdyledir:

1. "MADDE 1.- 2802 sayilt Hakimler ve Savcilar Kanununun 13 iincii maddesinin ikinci
ve dordiincii fikralar1 asagidaki sekilde degistirilmis ve {igiincli fikras1 yiiriirliikten
kaldirilmistir.

Meslege kabullerine karar verilen adli ve idari yargi hakim adaylarinin, adli ve idari
yargi teskilatinin ihtiyaci ile es durumu ve diger durumlar géziintinde bulundurulmak suretiyle
tespit edilecek gorevleri ve gorev yerleri, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca yapilacak
ad ¢ekme ile belirlenir.

Atamalar, ilgililerin adayliga giris derece ve kademelerine bir derece eklenmek suretiyle
bulunacak derece ve kademeler iizerinden Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca yapilir.
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun atamaya iligkin tiim kararlart Resmi Gazete'de
yayimlanir."

2. "MADDE 3.- 2802 sayil1 Kanunun 37 nci maddesinin birinci fikrasinin (b) bendine
asagidaki 7 nci alt bent eklenmis, bendin son ciimlesi ile maddenin ikinci fikras1 asagidaki
sekilde degistirilmistir.

7. Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerine, Bakanlik Merkez Teskilatindaki birinci sinif
hakimler arasindan;
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Bakanin teklifi, Bagbakanin onay1 ile atama yapilir ve bu kararlar Resmi Gazete'de
yayimlanir.

Yukaridaki 3, 4, 5 ve 6 nc1 bentlerde belirtilen gorevlere birinci sinifa ayrilmis, Yargitay
ve Danistay iiyeligine sec¢ilme kosullarini tasiyan hakim ve savcilar arasindan da muvatakatlar
alinmak suretiyle Bakanin teklifi, Bagbakanin onayi ile atama yapilabilir."

3. "MADDE 4.- 2802 sayil1 Kanunun 38 inci maddesi asagidaki sekilde degistirilmistir.
Madde 38.- Bakanlik merkez kurulusundaki hizmetlerde ¢alisan birinci sinif hakim ve savcilar
ile diger smiflara mensup hakim ve savcilar Adalet Bakani'nin teklifi {izerine, bakanlik
hizmetlerinde kazanmig olduklar1 haklar korunmak suretiyle; idari yargidan gelmis olanlar idari
yargida, adli yargidan gelmis olanlar adli yargida durumlarina gore Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulunca uygun goriilecek hakimlik ve savcilik gorevlerine teklif tarihinden itibaren
en gec bir ay i¢inde atanirlar."

4. "MADDE 8.- 2992 sayil1 Kanunun 16/A maddesi asagidaki sekilde degistirilmistir.

Madde 16/A.- Bakan tarafindan kalkinma planina, yillik programlara ve mevzuat
hiikiimlerine gore verilecek emir, direktif ve gorevleri yerine getirmek iizere Bakanlikta onbes
Bakanlik Yiiksek Miisaviri gérevlendirilebilir.

Bakanlik Yiiksek Miisavirleri, yukarida belirtilen hizmetlerin yapilmasindan Bakana
kars1 sorumludurlar.

Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerinden on'una, 2802 sayili Hakimler ve Savcilar
Kanununun 37 nci maddesinin (b) fikrasinin (7) nci alt bendinde belirtilen birinci sinif
hakimlerle savcilar atanabilir.

Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerinden bes'ine ise, hakim smifindan olmayan {iniversite
ogretim iiyeleri ile Yiiksekogrenimini tamamlamis ve mesleginde {in yapmus iistiin yeteneklere
sahip kisiler arasindan, liniversite mensuplar1 2547 sayili Kanunun 38 inci maddesine, digerleri
ise 657 sayili1 Kanunun 59 uncu maddesi hiikiimlerine gore atanir.

Bakanlikta;

a) Basin ve halkla ilgili faaliyetleri planlamak ve bu faaliyetlerin Bakanlik¢a
belirlenecek usul ve esaslara gore yiiriitiilmesini saglamak iizere Basin ve Halkla iliskiler
Miisavirligi teskil edilebilir.

b) Ozel 6nem ve dncelik tasiyan teknik konularda Bakana yardimci olmak iizere, Genel
Idare Hizmetleri Sinifina mensup (15) Bakanlik Miisaviri gorevlendirilebilir. Bakanlik
Miisavirleri Bakanlik Makamina baglidirlar.

Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerine Bakanin teklifi ve Bagbakanin onayi ile Bakanlik
Miisavirliklerine Bakan onayi ile atama yapilir."

5. "MADDE 12.- 2992 sayili Kanunun 33 {incii maddesinin birinci fikrasi asagidaki
sekilde degistirilmistir.
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Adalet Bakanliginda hakim ve savci sinifi disinda kalan personelin atanmasi, Bakan
tarafindan yapilir. Ancak, Bakan, Bakanlik Miisavirleri disindaki personelin atanmasina iliskin
yetkisini yazili olarak gerekli gordiigii alt kademelere devredebilir."

6. "MADDE 16.- 270 sayil1 Yiiksek Hakimlik Tazminat1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin 3 {incii maddesinin (C) fikrasinin birinci paragrafindaki "yaris1" ibaresi "tamami1"
seklinde; ikinci paragrafindaki "Kidemli Albaylara" ibaresi "Albaylara" seklinde ve aym
maddenin (A) fikrasinda yer alan "Yiiksek Hakimlik Tazminat1 Gosterge Tablosu"nun 1 ve 2
nci siralarindaki gorev unvanlari asagidaki sekilde degistirilmistir.

Sira No Gorev Unvani

1 Askeri Yargitay Baskan1, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Bagkani, Askeri Yargitay
Bassavcist; General/Amiral riitbesinde olmalar1 sartiyla Askeri Yiiksek Idare Mah- kemesi
Bagsavcisi, Askeri Yargitay Ikinci Baskani, Ge- nelkurmay Adli Miisaviri, Milli Savunma
Bakanlig1 Askeri Adalet Isleri Baskani, Milli Savunma Bakanlig1 Kanunlar ve Kararlar Dairesi
Bagkani, Milli Savunma Bakanligi Askeri Adalet Teftis Kurulu Baskan1 ve Milli Savunma
Bakanlig1 Bashukuk Miisaviri ve Davalar Dairesi Bagkani.

2 Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Bassavcisi, Askeri Yargi- tay ile Askeri Yiiksek
Idare Mahkemesi Daire Bagkanlar."

7. "MADDE 17.- 2802 sayil1 Hakimler ve Savcilar Kanununun 37 nci maddesinin son
fikrast ile 100 iinci maddesinin birinci fikrasindaki "... birinci smnif hdkim ve savcilar
disindaki..." ibaresi; 2992 sayili Adalet Bakanliginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabulii Hakkinda Kanunun 20 nci maddesinin (c)
bendi, 21 inci maddesinin (b) bendi ile (d) bendinin "...1s1tma" kelimesinden sonra gelen
"bakim, onarim", ibaresi; 2461sayilit Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu Kanununun 19 uncu
maddesinin son fikrasi; 2451 sayili Bakanliklar ve Bagli Kuruluslarda Atama Usuliine Iliskin
Kanunun eki (2) sayili cetvelin son satirindaki "Cumbhuriyet Savcilari ve Saver Yardimeilar”
ibaresi ile 270 sayili Yiiksek Hakimlik Tazminati Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin
1 inci maddesine ekli gosterge cetvelinin (4) numarali fikrasinin (a) ve (b) bentleri yiiriirliikkten
kaldirilmastir."

B. Dayanilan Anayasa Kurallart :
Iptal isteminde dayanak gosterilen Anayasa maddeleri sunlardir :

1. "MADDE 8.- Yiiriitme yetkisi ve gorevi, Cumhurbaskan1 ve Bakanlar Kurulu
tarafindan, Anayasaya ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir."

2. "MADDE 10.- Herkes, dil, 1irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din,
mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun 6niinde esittir.

Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlar1 ve idare makamlar biitiin islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine
uygun olarak hareket etmek zorundadirlar."
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3. "MADDE 104.- Cumhurbasgkan1 Devletin basidir. Bu sifatla Tiirkiye Cumhuriyetini
ve Tirk Milletinin birligini temsil eder; Anayasanin uygulanmasini, Devlet organlarinin diizenli
ve uyumlu ¢alismasini gozetir.

Bu amagclarla Anayasanin ilgili maddelerinde gosterilen sartlara uyarak yapacagi gorev
ve kullanacagi yetkiler sunlardir:

a) Yasama ile ilgili olanlar:

Gerekli gordiigl takdirde, yasama yilinin ilk giinii Tiirkiye Biiylik Millet Meclisinde
acilis konugmasini yapmak,

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisini gerektiginde toplantiya cagirmak,

Kanunlar1 yayimlamak,

Kanunlar1 tekrar goriisiilmek tizere Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine geri gondermek,

Anayasa degisikliklerine iliskin kanunlar1 gerekli gordiigii takdirde halkoyuna sunmak,
_ Kanunlarin, kanun hiikmiindeki kararnamelerin, Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisi
[¢tliziigliniin, tiimiiniin veya belirli hiikiimlerinin Anayasaya sekil veya esas bakimindan aykiri
olduklar1 gerekgesi ile Anayasa Mahkemesinde iptal davasi agmak,

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi se¢imlerinin yenilenmesine karar vermek,

b) Yiiriitme alanina iliskin olanlar:

Basbakan1 atamak ve istifasin1 kabul etmek,

Basbakanin teklifi iizerine bakanlar1 atamak ve gorevlerine son vermek,

Gerekli gordiigii hallerde Bakanlar Kuruluna baskanlik etmek veya Bakanlar Kurulunu
bagkanlig1 altinda toplantiya ¢agirmak,

Yabanci devletlere Tiirk Devletinin temsilcilerini gondermek, Tiirkiye Cumhuriyetine
gonderilecek yabanci devlet temsilcilerini kabul etmek,

Milletleraras1 andlagmalar1 onaylamak ve yayimlamak,

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi adina Tiirk Silahli Kuvvetlerinin Bagkomutanligini temsil
etmek,

Tiirk Silahli Kuvvetlerinin kullanilmasina karar vermek,
Genelkurmay Baskanini atamak,
Milli Giivenlik Kurulunu toplantiya ¢cagirmak,

Milli Giivenlik Kuruluna Baskanlik etmek,
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Baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulu karariyla sikiydonetim veya olaganiistii hal ilan
etmek ve kanun hiikkmiinde kararname ¢ikarmak,

Kararnameleri imzalamak,

Siirekli hastalik, sakatlik ve kocama sebebi ile belirli kisilerin cezalarin1 hafifletmek
veya kaldirmak,

Devlet Denetleme Kurulunun tiyelerini ve Bagkanini atamak,

Devlet Denetleme Kuruluna inceleme, arastirma ve denetleme yaptirtmak,
Yiiksekogretim Kurulu iiyelerini segmek,

Universite rektorlerini se¢mek,

¢) Yargi ile ilgili olanlar:

Anayasa Mahkemesi liyelerini, Danistay iiyelerinin dortte birini, Yargitay Cumhuriyet
Bassavcisi ve Yargitay Cumhuriyet Bagsaveivekilini, Askeri Yargitay iiyelerini, Askeri Yiiksek
Idare Mahkemesi tiyelerini, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu iiyelerini segmek.

Cumhurbaskani, ayrica Anayasada ve kanunlarda verilen segme ve atama gorevleri ile
diger gorevleri yerine getirir ve yetkileri kullanir."

4. "MADDE 105.- Cumhurbaskaninin, Anayasa ve diger kanunlarda Bagbakan ve ilgili
bakanin imzalarina gerek olmaksizin tek basina yapabilecegi belirtilen islemleri disindaki biitiin
kararlari, Bagbakan ve ilgili bakanlarca imzalanir; bu kararlardan Bagbakan ve ilgili bakan
sorumludur.

Cumhurbagkaninin resen imzaladigi kararlar ve emirler aleyhine Anayasa Mahkemesi
dahil, yarg1 mercilerine bagvurulamaz.

Cumhurbagkani, vatana ihanetten dolayl, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiye
tamsayisinin en az tigte birinin teklifi tizerine, {iye tamsayisinin en az dortte liclinlin verecegi
kararla su¢landirilir."

5. "MADDE 140.- Hakimler ve savcilar adli ve idari yargi hakim ve savcilar1 olarak
gorev yaparlar. Bu gorevler meslekten hakim ve savcilar eliyle yiirtitiiliir.

Hakimler, mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminat1 esaslarina gore gorev ifa
ederler.

Hakim ve savcilarin nitelikleri, atanmalari, haklar1 ve ddevleri, aylik ve 6denekleri,
meslekte ilerlemeleri, gorevlerinin ve gorev yerlerinin gegici veya siirekli olarak degistirilmesi,
haklarinda disiplin kovusturmasi acgilmasi ve disiplin cezasi verilmesi, gorevleriyle ilgili veya
gorevleri sirasinda isledikleri suglarindan dolayr sorusturma yapilmasi ve yargilanmalarina
karar verilmesi, meslekten ¢ikarmay1 gerektiren sugluluk veya yetersizlik halleri ve meslek ici
egitimleri ile diger 6zliik isleri mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati1 esaslarina gore
kanunla diizenlenir.
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Hakimler ve savcilar altmigbes yasini bitirinceye kadar hizmet goriirler; askeri
hakimlerin yas haddi, yiikselme ve emeklilikleri kanunda gosterilir.

Hakimler ve savcilar, kanunda belirtilenlerden baska, resmi ve ozel higbir gorev
alamazlar.

Hakimler ve savcilar idari gérevleri yoniinden Adalet Bakanligina baghdirlar.

Hakim ve savci olup da adalet hizmetindeki idari gorevlerde ¢aliganlar, hakimler ve
savcilar hakkindaki hiikiimlere tabidirler. Bunlar, hakimler ve savcilara ait esaslar dairesinde
simiflandirilir ve derecelendirilirler, hakimlere ve savcilara taninan her tiirlii haklardan
yararlanirlar."

6. "MADDE 159.- Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, mahkemelerin bagimsizligi ve
hakimlik teminati1 esaslarina gére kurulur ve gorev yapar.

Kurulun Bagkani, Adalet Bakanidir. Adalet Bakanlig1 Miistesar1 Kurulun tabif iiyesidir.
Kurulun ti¢ asil ve ii¢ yedek liyesi Yargitay Genel Kurulunun, iki asil ve iki yedek iiyesi
Danistay Genel Kurulunun kendi {iyeleri arasindan, her iiyelik i¢in gosterecekleri licer aday
icinden Cumhurbaskaninca, dort yil igin segilir. Siiresi biten iiyeler yeniden secilebilirler.
Kurul, se¢imle gelen asil iiyeleri arasindan bir bagskanvekili secer.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu; adli ve idari yargt hakim ve savcilarini meslege
kabul etme, atama ve nakletme, gecici yetki verme, yiikselme ve birinci sinifa ayirma, kadro
dagitma, meslekte kalmalar1 uygun goriilmeyenler hakkinda karar verme, disiplin cezasi verme,
gorevden uzaklastirma islemlerini yapar. Adalet Bakanliginin, bir mahkemenin veya bir
hakimin veya savcinin kadrosunun kaldirilmast veya bir mahkemenin yargi cevresinin
degistirilmesi konusundaki tekliflerini karara baglar. Ayrica Anayasa ve kanunlarla verilen
diger gorevleri yerine getirir.

Kurul kararlarina kars1 yargt mercilerine bagvurulamaz.

Kurulun gorevlerini yerine getirmesi, se¢im ve c¢alisma usulleriyle itirazlarin Kurul
bilinyesinde incelenmesi esaslar1 kanunla diizenlenir.

Adalet Bakanliginin merkez kurulusunda gecici veya siirekli olarak calistirilacak hakim
ve savcilarin muvafakatlarini alarak atama yetkisi Adalet Bakanina aittir.

Adalet Bakan1 Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun ilk toplantisinda onaya
sunulmak iizere, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde hizmetin aksamamasi i¢in hakim ve
savcilari gecici yetki ile gorevlendirebilir."

I1I- ILK INCELEME :

Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii'niin 8. maddesi geregince, Yekta Giingér OZDEN,
Giiven DINCER, Yilmaz ALIEFENDIOGLU, Servet TUZUN, Mustafa GONUL, Mustafa
SAHIN, Oguz AKDOGANLI, ihsan PEKEL, Selguk TUZUN, Ahmet N. SEZER ve Yal¢in
ACARGUN'in katilmalariyla 20.7.1992 giiniinde yapilan ilk inceleme toplantisinda, dosyada
eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine oybirligi ile karar verilmistir.
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IV- ESASIN INCELENMESI :

Isin esasina iliskin rapor, dava dilekgesi ve ekleri, iptali istenilen yasa kurallari ile
dayanilan Anayasa kurallari, bunlarin gerekgeleri ve oteki belgeler okunup incelendikten sonra
geregi gortsiiliip distiniildi:

A- 1. Maddenin Incelenmesi
1- Maddenin Anlam ve Kapsami

3825 sayili Yasa'nin 1. maddesi ile 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Yasasi'nin 13.
maddesinin ikinci ve dordiincii fikralar1 degistirilmekte, tiglincii fikras1 ise ylriirliikten
kaldirilmaktadir.

Hakimler ve Savcilar Yasasi'nin 13. maddesi "Atama" baglhigin1 tasimakta ve meslege
girecek olanlara iligkin hiikiimler icermektedir.

Maddenin ilk dort fikras1 degisiklikten dnce soyleydi:

"Stajin1 tamamlayan ve mani hali goriilmeyen adaylarin meslege kabullerine Hakimler
ve Savcilar Yiiksek Kurulunca karar verilir.

Meslege kabullerine karar verilen adli yargi hakim adaylarinin, Adalet Bakanligi'nda
adli yargi teskilatinin ihtiyaci ile es durumu ve diger durumlar gbzoniinde bulundurulmak
suretiyle tespit edilecek gorevleri ve gorev yerleri, Hakimler ve Savecilar Yiiksek
Kurulu'nca yapilacak ad ¢ekme ile belirlenir.

Meslege kabullerine karar verilen idari yargi hakim adaylari Danistay tetkik hakimligine
atanirlar. Bu gorevde iki yillarimi tamamladiktan sonra idari yarg: teskilatinin ihtiyaci ile es
durumu ve diger durumlar1 gézoniinde bulundurulmak suretiyle tespit edilecek gorevleri ve
gorev yerleri Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nca yapilacak ad ¢ekme ile belirlenir.

Atamalar, ilgililerin adayliga giris derece ve kademelerine bir derece eklenmek suretiyle
bulunacak derece ve kademeler iizerinden miisterek kararla yapilir."

Getirilen diizenleme ile maddenin ikinci ve dordiincii fikralar1 degistirilmekte ve ticlincii
fikrasi yiiriirliikkten kaldirilarak madde son fikrasi disinda su bi¢gime doniistiiriilmektedir:

"Stajin1 tamamlayan ve mani hali gériilmeyen adaylarin meslege kabullerine Hakimler
ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nca karar verilir.

Meslege kabullerine karar verilen adli ve idari yargi hakim adaylarinin, adli ve idari
yarg1 teskilatinin ihtiyaci ile es durumu ve diger durumlar1 gézoniinde bulundurulmak suretiyle
tespit edilecek gorevleri ve gorev yerleri, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca yapilacak
ad ¢cekme ile belirlenir.

Atamalar, ilgililerin adayliga giris derece ve kademelerine bir derece eklenmek suretiyle
bulunacak derece ve kademeler iizerinden Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca yapilir.
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun atamaya iliskin tiim kararlart Resmi Gazete'de
yayimlanir."
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Yeni diizenlemede, 13. maddenin ikinci ve tiglincii fikralarin1 olusturan hiikiimler tek
bir fikrada birlestirilmekte dordiincii fikrasinda yer alan ve atamalarin miisterek kararla
yapilacagina iliskin kural ise degistirilerek atamalarin Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca
yapilmas1 bagka bir anlatimla, miisterek karara gerek olmadan ylriirlige konulmasi
benimsenmekte ve atamaya iliskin tiim kararlarin Resmi Gazete'de yayimlanmasi
ongoriilmektedir.

2- Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

Dava dilekgesinde, Yasa'nin 1. maddesi ile 2802 sayil1 Yasa'nin 13. maddesinde yapilan
degisikligin, Anayasa'nin 8., 104. ve 105. maddelerine aykir1 oldugu ileri siirtilmektedir.

Yapilan degisiklikle, miisterek kararla atama yerine, atamalarin Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu'nca yapilmast ve atamaya iliskin tiim kararlarinin Resmi Gazete'de
yayimlanmasi 6ngdriilmektedir.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun diizenlendigi Anayasa'nin 159. maddesinin
birinci fikrasinda s0yle denilmektedir:

"Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, mahkemelerin bagimsizligi ve Hakimlik
teminati esaslaria gore kurulur ve gorev yapar."

Iki organ arasindaki iliskinin niteligini agiklayan bagimsizlik kavramindan, bir organin,
islevsel yonden diger bir organ yada organ gruplarinin etki ve miidahalesi olmaksizin faaliyet
gosterebilmesi anlagilir.

Yargi bagimsizligi da yarginin hig bir organ ve makama bagli olmadan, emir ve talimat
almadan gorevlerini 6zgiir bicimde yerine getirebilmesidir. Yarg: gorevine iligkin olarak
Mahkemelere hicbir telkin ve tavsiyede bulunulamaz ve genelge gonderilemez. Herhangi bir
baskinin yapilmas: kadar yapilabilme olasiligi da yargi bagimsizligmi zedeler. Yargi
bagimsizligindan yarginin yalnizca yiiriitme organi karsisindaki bagimsizligi anlasilmaz. Bu
bagimsizligin yiirlitme organi yaninda yasama organi ile devlet ve toplumda etkili olan sosyal-
ekonomik baski gruplar1 karsisinda da gerceklestirilmesi gerekir. Yasamaya yiiriitmeye yada
oteki giiclerin denetimine bagl ve etkisini agik olan, "yarg1" bagimsiz olamaz.

Bagimsiz yargi, insan haklarinin ve 6zgiirliiklerinin baslica giivencesidir. Ciinkii, hukuk
devleti 0ziinii yarginin bagimsizliginda bulur.

Kuvvetler birligi ilkesi esas alinan 1924 Anayasasi'nda yargiya iliskin ayrintili hiikiimler
bulunmadig1 gibi, yarginin yasamaya ve yuriitmeye karsi bagimsizligini saglayacak kural ve
kurumlara da yer verilmemistir. Bunun sakincalarinin goriilmesi {izerine 1961 Anayasasi'nda
yargl bagimsizligini tim gerekleriyle gergceklestirme konusuna biiylik 6nem verilmistir. "Yarg1"
(m.7) "yasama" (m.5) ile es degerde tutulmus, "yiirlitme"nin (m.6) "gdérev" sayilmasina karsin,
yasama ve yargl "yetki" olarak nitelendirilmistir. Temsilciler meclisi Anayasa Komisyonunun
gerekgesine gore; "Hukuk devletinin temel unsuru biitiin Devlet faaliyetlerinin hukuk
kurallarina uygun olmasidir. Bu uygunlugu saglayacak organ yargidir. Tasar1 biitiin Devlet
faaliyetlerinin kaideler hiyerarsisi i¢inde kazai murakabeye tabi tutmus bulunmaktadir. Kazai
denetimi yapacak organlarin bagimsizligi bu denetimin ciddiyet ve miiessiriyetinin sartidir. Bu
bakimdan, hakimler ve mahkemeler {izerinde her ¢esit tesirleri bertaraf edici hiikiimler tasariya
konulmus, mahkemeler yiirlitme ve yasama organi karsisinda tamamiyle bagimsiz hale
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getirilmis, hakimlerin her tirlii haklar1 teminat altina alinmis ve bu maksatla bir Yiiksek
Hakimler Suras1 kurulmustur."

1982 Anayasasi'nin 9. maddesinde 1961 Anayasasi'nin yargi yetkisi bashkli 7.
maddesinin; "Yargi yetkisi Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir" hiikmii
yinelenerek yargi, yasama gibi bir yetki olarak nitelendirmistir. Mahkemelerin bagimsizlig ile
ilgili temel kuralda 1961 Anayasasi'ndaki igerigi ile 138. maddede aynen korunmustur.
Hakimlerin yasama ve yiriitme organlar1 tarafindan etkilenmelerini Onlemeye ve
bagimsizliklarin1 saglamaya yonelik gerekli diger kurallara da 1982 Anayasasi'nda yer
verilmistir.

Mahkemelerin bagimsizligi genellikle hakimlerin bagimsizhigi ile es anlamh
kullanilmaktadir. Nitekim, Anayasa'nin 9. maddesinde "Yarg: yetkisi bagimsiz mahkemelerce
kullanilir" denilmesine karsin 138. maddesinde "Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar"
anlatimina yer verilmesi bunu yansitmaktadir. Anayasa'da mahkemeler kurum olarak ele
almmis ve onlarin bagimsizligin1 gergeklestirmek i¢in yargi erkinin en 6nemli 68esi olan
hakimlerin gorevlerinde bagimsiz olmasi 6ngoriilmiistiir.

Mahkemelerin bagimsizligi, yarginin, yasama ve yiiriitme organlarina karst bagimsiz
yapisini, bu dogrultuda yetkilerini kullanmayi, gorevlerini yerine getirmeyi anlatmaktadir.
Hakimlerin bagimsizlig1 ise yasama ve yiiriitme organlarina bagli olmadan Anayasa'ya ve
hukuka uygun olarak vicdani kanilarina gére hiikiim vermelerini amaglar. Ogretide, objektif
bagimsizlik ve kisisel bagimsizlik olarak ikiye ayrilan hakim bagimsizliginda, kisisel
bagimsizlik goreve iliskin objektif bagimsizligin glivencesi sayilmaktadir. Anayasa, bu
dogrultuda "bagimsizlik" ve "teminat"1 ayr1 basliklar altinda diizenlemisgse de, mahkemelerin
bagimsizligiyla hakimlerin bagimsizligi birbirini tamamlayan, birbirinden ayrilmasi olanaksiz
biri olmayinca 6biirii de olmayan, durumlar1 anlatan hukuksal kurumlardir.

Hakimlerin gorevlerine iliskin nesnel (objektif) bagimsizlik, onlara taninan bir ayricalik
olmay1p, bunun amaci adaletin her tiirlii etki, baski, yonlendirme ve kuskudan uzak dagitilacag:
yolundaki giiven ve inanci yerlestirmektir. Cekinme ve endise duymadan, Anayasa'nin
ongordiigii gereklerden bagka higbir seye bagli olmadan yansiz tutumla, 6zglirce karar verme
olgusunu saglayan bagimsizlik, mahkemeler ve hakimler icin biitliinlik tasidigindan 138.
maddenin baglhigi "Mahkemelerin bagimsizligi"dir.

Hakimlerin gorevlerine iligkin nesnel bagimsizliklari, yani yargilama faaliyetinde
bulunurken hig bir dis etki altinda kalmamalar1 Anayasa'nin 138. maddesinin ilk fikrasinda;

"Hakimler gorevlerinde bagimsizdirlar, Anayasa'ya kanuna ve hukuka uygun olarak
vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler" bi¢ciminde genel olarak tanimlandiktan sonra, bu
bagimsizligin saglanmasi i¢in ongoriilen kurallar daha sonraki fikralarda soyle belirtilmistir:

"Hig bir organ, makam, merci veya kisi yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere
ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunulamaz.

Goriilmekte olan bir dava hakkinda yasama Meclisin de yargi yetkisinin kullanilmasi
ile ilgili soru sorulamaz, goriisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda bulunamaz.
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Yasama ve yiiriitme organlari ile idare; mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu
organlar ve idare, mahkeme kararlarin1 hi¢ bir suretle degistiremez ve bunlarin yerine
getirilmesini geciktiremez."

Anayasa'da, bu bagimsizlig1 saglamaya yonelik bagka kurallara da yer verilmistir.
Anayasa'nin 140. maddesindeki "Hakimlerin ve savcilarin yasada belirtilenlerden bagka, resmi
ve Ozel hi¢c bir gorev alamamalart" ve "hakimlerin tiim 6zliikk islerinin mahkemelerin"
bagimsizligr ve hakimlik teminati1 esaslarina gore yasayla diizenlenmesini dngdren kurallar ile
159. maddesindeki hakimlerin ve savcilarin atama, yiikselme, disiplin, yer degistirme gibi 6zliik
isleri hakkinda karar verme yetkisinin bagimsiz Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'na ait
oldugu ve "Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun, mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik
teminati esaslarina gore kurulacagi ve gorev yapacagl" yolundaki kurallarin tiimii, hakimlerin
(mahkemelerin) bagimsizligini saglamaya yoneliktir. Yine, 142. maddede "Mahkemelerin
kurulusu gorev ve yetkileri, igleyisi ve yargilama usulleri kanunla diizenlenir" denilerek yargi
bagimsizligr ilkesi giiclendirilmek istenmistir. Boylece, hakimlerin bagimsizligi, onlarin
yiiriitme ve yasama organina bagli olmadiklari ve bu organlarin yargi yetkisinin kullanilmasi
dolayisiyla hakimlere emir ve talimat veremeyecegi, genelge gonderemeyecegi ve tavsiyelerde
bulunamayacagi anlamina gelmektedir.

Hakimlik teminati ise, hakimlerin bagimsizligin1 saglamaya yonelik kurumlarin en
onemlisidir. Hakimlerin bagimsizligi, hakimlerin objektif bagimsizligt oldugu halde, hakimlik
teminat1 hakimlerin kisisel bagimsizligidir. Hakimlik teminati, hakimlere taninan bir ayricalik
degil, toplum icin kabul edilen ve hakimlerin gdrevlerini tam bir giiven ve tarafsizlik i¢inde
yapabilmelerini saglayan bir kurumdur. Burada s6zkonusu olan, hakimin kigisel yarar1 olmayip,
kamunun yararidir. Hakimlik teminatinin amaci, hakimlerin kisisel niifuz ve itibarlarinin
yiikseltilmesi ve huzurlarinin saglanmasindan ¢ok, hakimlerin 6zglr ve tarafsiz karar
verebilmelerini saglamak, dolayisiyla topluma, adaletin her tiirlii baski ve etkiden uzak olarak
dagitildig1 hususunda giiven vermektir.

Bu konu, 1961 Anayasasi'ndan farkli olarak 1982 Anayasasi'nin 139. maddesinde, yargi
hizmetinin bir biitiin oldugu diisiincesinden hareketle, "Héakimlik ve savcilik teminat1" baglig:
altinda birarada diizenlenmistir. Buna gore;

"Hakimler ve savcilar azlolunamaz, kendileri istemedik¢e Anayasa'da gosterilen yagdan
once emekliye ayrilamaz; bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi sebebiyle de olsa, aylik,
odenek ve diger 6zliik haklarindan yoksun kilinamaz."

Ayrica, 159. maddenin altinci fikrasi geregince de hakim ve savcilar istekleri disinda
Adalet Bakanligi'nin merkez kurulusunda gecici yada siirekli olarak ¢alistirilamazlar.

Anayasa'nin 159. maddesinin birinci fikrasinda mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik
teminati esaslarina gére kurulmasi ve gorev yapmasi 6ngoriilen Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu, 13.5.1981 giinlii, 2461 sayil1 Yasa'yla kurulmustur.

Hakimlerin tiim ozlik isleri hakkinda karar verme yetkisinin yasama ve yiiriitme
organlarindan bagimsiz bir kurula verilmesi ilk kez 1961 Anayasasi'nda 6ngériilmiis; boylece,
hakimlerin bagimsizliginin en etkili bir bigcimde giivence altina alinmas1 amaglanmistir. Ciinki,
hakim ve savcilarin atanma ve tiim Ozliik haklarma iligkin gorevlerin bagimsiz bir organa
verilmesi yargi bagimsizliginin 6n kosuludur.
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Yiiksek Hakimler Kurulu, 1982 Anayasasi'nda Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu adi
altinda yeniden diizenlenmistir.

Anayasa Mahkemesi, Yiiksek Hakimler Kurulu'nun, hakim yardimcilariyla hakimlere
kadro tahsisine ve bunlarin nakil ve tayinlerine ve Yargitay iiyeleriyle, Yargitay baskanlarinin
secimlerine iligskin kararlarinda, Adalet Bakan1 ve Bagbakan ile Cumhurbaskani'nin onayinin
ongoriildiigii 45 sayili Yasanin 66. maddesini Anayasa'ya aykir1 bularak iptal etmistir. iptal
gerekcesinde, Anayasa'nin 132., 133. ve 144. maddeleri ile Anayasakoyucunun, hakimleri her
yonden yiirlitme organinin etki alan1 disinda birakmay1 saglamak amacinm giittiigii, hakimlerin
ozliik isleri konusunda Yiiksek Hakimler Kurulu'nca verilen atama kararlarinin, miisterek
kararname ile onamaya bagli tutulmasinin, Anayasa ile yliriitme organindan alinarak yargi
organt i¢inde olusturulan bir kurula verilmis olan yetkinin Teskilat Kanunu ile tekrar yiiriitme
organina iadesi sonucunu dogurdugu, bunun ise hakimlik teminat1 ve hakimlerin bagimsizlig
esasin1 zedelemesi bakimindan Anayasa'nin 139. maddesine aykir1 distiigii, belirtilmektedir.
Kararda ayrica Yiiksek Hakimler Kurulu kararlarinin herhangi bir inha ve istisare niteliginde
olmayip, hi¢ bir makam ve merciin tasdikine muhta¢ olmaksizin hukuki sonu¢ doguran, icrasi
lazzim gelen kararlardan bulundugu'"na da deginilmektedir. Belirtmek yerinde olurki 1982
Anayasasi'nda da yargi bagimsizligr ve hakim teminati yoniinden kimi kiiciik degisiklikler
getirilmis olsa da 6zde bu ¢abadan vazgec¢ilmis degildir.

Yarg1 bagimsizligi ilkesini ve dayandigi hakimlik giivencesi (teminat1) amacina uygun
olarak gerceklestirmek i¢cin Anayasa'nin 159. maddesinde Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu'nun mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik glivencesi esaslarma gore kurulmasi ve
gorev yapmasi Ongoriilmiistiir.

Yukarida agiklandigi gibi Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun mahkemelerin
bagimsizligr ve hakimlik teminat1 esaslaria gore kurulup, gérev yapmasi; yasama, yiiriitme
organlarindan bagimsiz olarak yetkilerini kullanmasi1 ve gorevlerini yerine getirmesi kurali
kurulda goérev alan hakimlerin her tiirli etki, baski, kusku ve yonlendirmeden uzak olarak,
yalnizca Anayasa'ya, yasaya ve vicdani kanaatlerine gore karar verebilmeleri demektir.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun bu ilkeler dogrultusunda yerine getirecegi
gorevler, 159. maddenin iiciincii fikrasinda; adli ve idari yargi hakim ve savcilarini meslege
kabul etmek, atamak ve nakletmek, gegici yetki vermek, yiikseltmek ve birinci sinifa ayirmak,
kadro dagitmak, meslekte kalmalari uygun goriilmeyenler hakkinda karar vermek, disiplin
cezast vermek, gorevden uzaklastirmak gibi tiim 6zliik haklar1 konusunda karar verme
yetkilerini kapsamakta, bu konularda karar vermek yetkisi Anayasa uyarinca yalnizca bu kurula
ait bulunmaktadir. Hattd Yiiksek Kurul, yalnizca hakimlerin 6zliik islerinde degil, Adalet
Bakanligi'nin bir mahkemenin veya bir hakimin veya savcinin kadrosunun kaldirilmas: veya
bir mahkemenin yargi ¢evresinin degistirilmesi konusundaki tekliflerini de karara baglayan tek
organdir. Ayrica, kurul kararlarina karg1 yargi yolu da kapalidir.

Ogretide, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun yapisi geregi politik bir organ olan
hiikiimetle baglantili olmadig1, Anayasakoyucunun anilan Kurulu "Yargmin Hiikiimeti" (Self
goverment of the justice) yani kendi icindeki "Yiiriitme" olarak diistinmiis oldugu
belirtilmektedir. Bu nedenle de Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun atama kararlar1 genel
yiiriitme islemlerinden degildir.
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Kaldiki, Anayasa kurallarina dayanilarak aliman bu kararlar herhangi bir 6nerme ve
danigma niteligindeki kararlar olmayip, higbir makam ve merciin onaymna gerek olmaksizin
hukuksal sonu¢ doguran, yiiriitiilmesi zorunlu kararlardir.

Dava dilekgesinde Anayasa'nin 8., 104. ve 105. maddelerine aykiri oldugu ileri siiriilen
s0z konusu hiikiim parlamenter sistemin gerekleri ile yerlesmis teamiili yontemle bagdasmadigi
savlar1 da anayasal dayanaktan yoksun bulunmaktadir.

Parlamenter hiikiimet sistemi benimsenen Anayasa'ya gore, Cumhurbagkani'nin
yliriitmenin bas1 olarak karsi-imza kurali geregi imzalayacagi kararnameler 104. madde
uyarinca ylriitme alanina iliskin gorev ve yetkileri ile sinirli anlagilmak gerekir. Anayasa'daki
"Cumhurbaskaninin ... biitiin kararlari, Bagbakan ve ilgili bakanlarca imzalanir." kural1 ancak,
yiiriitmeye iliskin olan ve Bakanlar Kurulu'nun siyasal sorumlulugunu gerektirecek kararlar
anlaminda yorumlanmalidir. Tersi durumda, yiiriitme alaninda yer alan ve icral yetkiler
kullanan kisi ve kuruluslarin eylem ve islemlerinden siyasal yonden sorumlu tutulabilecek
hi¢gbir makamin bulunmamasi parlamenter sistemin mantigi ile bagdasmaz. Bu nedenle, karsi-
imza kural1 yiiriitme alanindaki atamalarda gecerlidir.

Oysa, Anayasa'nin 104. maddesinde Cumhurbaskani'na kimi Yiiksek Mahkemeler ile
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu iiyelerini atama yetkisi verilmesi yiiriitmenin bas1 sifati
ile degil Devlet'in bas1 olmas1 dolayisiyla verilmistir. Bunlarin Cumhurbaskani tarafindan tek
basina kullanabilecek yetkilerden oldugunda kusku ve duraksamaya yer bulunmamaktadir.

Parlamenter demokrasinin benimsendigi Anayasa'da Cumhurbaskani'nin hicbir yetkiye
sahip olmayan simgesel bir Devlet Bagkani durumunda bulunmasi da amaglanmamaistir.
Sorumlulugu bulunmayan Cumhurbagkani'nin yiirlitme alaninda oldugu gibi iyi niyetli
gerekeelerle de olsa, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun atamaya iliskin kararnamesini
imzalamayarak uyari, tavsiye veya telkinde bulunmasi, Kurul'un mahkemelerin bagimsizligi ve
hakimlik giivencesi kurallariyla gérev yapmasi dngoriilen Anayasa'nin 159. maddesine agik
aykirilik olusturacaktir. Kaldiki, Kurul'un atama kararlar1 genel yiiriitme islemlerinden
olmadigindan miisterek kararnameye baglanmasi Anayasal ilkelere de uygun degildir.

Aciklanan nedenlerle, meslege kabullerine karar verilen adli ve idari yargi hakim
adaylarinin atama kararlarinin miisterek kararname ile onaya bagli tutulmasi, Anayasa ile
yiiriitme organindan alinarak yargi organi i¢inde olusturulan bir kurula verilmis olan yetkinin
tekrar ylirlitme organina geri verilmesi sonucunu doguracagindan, bu durumun ise Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu'nun mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik glivencesi esaslarina gore
gorev yapmast Ongoriilen Anayasa'nin 159. maddesine aykir1 diisecegi kuskusuzdur. Bu
nedenle, Yasamin 1. maddesi ile 2802 sayili Yasa'nin 13. maddesinin doérdiincii fikrasinda
yapilan degisiklik Anayasa'ya aykiri olmadigindan iptal isteminin reddi gerekir.

B- 3. Maddenin Incelenmesi
1- Maddenin Anlam ve Kapsami
Yasa'nin 3. maddesi ile 2802 sayil1 Hakimler ve Savcilar Yasasi'nin 37. maddesinin

birinci fikrasinin (b) bendine 7. alt bent eklenmis, bendin son climlesi ile maddenin ikinci fikrasi
degistirilmistir.
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2802 sayili Yasa'nin 37. maddesi "Adalet Bakanligi Merkez Kurulusuna Atama"
basligin1 tagimakta ve su hiikiimleri icermekteydi:

"Adalet Bakanlig1 merkez kurulusunda:

a) Bakanlik tetkik hakimligine, hakimlik ve savcilik mesleginde fiilen en az bes yil
gorev yapmis ve Ustiin basarisi ile Bakanlik hizmetlerinde yararli olacagi anlasilmis bulunanlar
arasindan muvafakatlari ile Adalet Bakani tarafindan atama yapilir.

b) 1. Adalet miifettisligine, hakimlik ve savcilik mesleginde fiilen en az bes y1l gérev
yapmuis ve iistiin bagarisi ile adalet miifettisligi hizmetinde yararli olacagi anlagilmig bulunanlar
arasindan muvafakatlar1 alinarak;

2. Genel Miidiirliik Daire Baskanliklarina, birinci siifa ayrilmis adalet miifettiglikleri
ile Bakanlik tetkik hakimleri ve muvafakatlari alinarak birinci sinifa ayrilmis hakim ve savcilar
arasindan;

3. Teftis Kurulu Bagkan Yardimcilig1 ve genel miidiir yardimciliklarina; genel miidiirlitk
daire bagkanlar ile birinci sinifa ayrilmis adalet miifettisleri ve Bakanlik tetkik hakimleri
arasindan;

4. Miistakil daire baskanliklarina, Teftis Kurulu bagkan yardimcisi, genel midiirliikk
daire baskanlari, birinci smifa ayrilmis adalet miifettisleri ile Bakanlik tetkik hakimleri
arasindan;

5. Teftis Kurulu Baskanlig1 ve genel miidiirliiklere, adli yargida; hakimlik ve savecilik
mesleginin birinci sinifina mensup olanlarla, Yargitay iiyeligine se¢ilme hakkina sahip,
miistakil daire baskanlari, Teftis Kurulu bagkan yardimcisi, genel miidiir yardimeilari, genel
miidiirliik daire baskanlari, adalet miifettisleri ve Bakanlik tetkik hakimleri arasindan;

6. Bakanlik miistesarlifi ve miistesar yardimciliklarina, adli yargida hakimlik ve
savcilik mesleginin birinci sinifina mensup olanlar arasindan;

Miisterek kararla atama yapilir.
Yukaridaki 3, 4, 5 ve 6 nc1 bentlerde belirtilen gorevlere 1 inci smifa ayrilmis ve
Yargitay liyeligine se¢ilme kosullarini tasiyan hakim ve savcilar arasindan da muvafakatlar

alimmak suretiyle miisterek kararla atama yapilabilir."

3825 sayilt Yasa'nin 3. maddesi ile maddenin birinci fikrasina eklenen yedinci alt bent
ile degistirilen son hiikiimleri ve ikinci fikras1 soyledir :

"7. Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerine, Bakanlik Merkez Teskilatindaki birinci simif
hakimler arasindan;

Bakanin teklifi, Bagbakanin onayi ile atama yapilir ve bu kararlar Resmi Gazete'de
yayimlanir.
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Yukaridaki 3, 4, 5, 6 nc1 bentlerde belirtilen gérevlere birinci sinifa ayrilmis, Yargitay
ve Danistay liyeligine se¢ilme kosullarini tasiyan hakim ve savcilar arasindan da muvafakatlari
alimmak suretiyle Bakanin teklifi, Bagbakanin onayi ile atama yapilabilir."

Yeni diizenleme ile 6nceki metinde miisterek kararla atanmasi 6ngoriilenlerin bundan
bdyle Bakanin teklifi, Bagsbakanin onay1 ile atanmalar1 6ngoriilmektedir.

Diger bir degisiklik ise, 7. altbentle getirilmis olup, bu Yasa ile ihdas edilen Bakanlik
Yiiksek Miisavirliklerine, Bakanlik merkez kurulusundaki birinci sinif hakimler arasindan
Bakanin teklifi Bagbakanin onayi ile atama yapilmasinin ongdriilmesidir. Bakanlik merkez
kurulusundaki birinci simif hakimler ise, 2802 sayil1 Yasa'ya bagli 1 sayili cetvelde Adalet
Bakanlig1 Miistesarligi, Miistesar Yardimciligi, Teftis Kurulu Bagkanligi, Genel Miidiirliigii ile
Arastirma, Planlama ve Koordinasyon Kurulu Baskanlig1 olarak gosterilmistir. Ikinci fikrada
yapilan bir baska degisiklik de 3., 4., 5. ve 6. bentlerdeki gorevlere atanacaklar arasina Danistay
iiyeligine secilme kosullarini tagiyan hakim ve savcilarin eklenmis olmasidir.

Yasa'nin genel gerekc¢esinde bu maddenin getirilis amaci 10yle agiklanmaktadir:

...... Bakanlik Merkez Teskilati'nda ¢alisan hakim ve savcilarin gergek anlamda,
yargisal gbrev ve yetkileri bulunmamaktadir. Unvani ne olursa olsun, idari bir gdrevde calisan,
yargilama yapmayan ve yargi karar1 verme yetkisi bulunmayan hakim sinifindan gérevlilerin,
idari gorevlerinde de hakim teminatindan yararlandirilmalar1 Anayasa hukuku hiikiim ve
ilkeleri ile bagdasmaz. Ayrica boyle bir durum makul, dogru ve gergekg¢i de olamaz.

Bakanlik tist diizey kadrolarindaki gorevlilerin idari nitelikte olmayan yargisal gérevlere
atanmalarinin, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'na teklif etme olanagini Bakana vermek
suretiyle yargi ve Bakanlik hizmetlerinin daha hizli ve verimli sekilde yiiriitiilmesini saglamak;
Bakanlik tist diizey gorevlerine atanmalarin Bakan teklifi ve Basbakan onayi ile yapilmasin
miimkiin kilmak;"

Madde gerekgesinde ise kuralin yinelenmesi ile yetinilmistir.
2- Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

Dava dilekgesinde, 3825 sayili Yasa'nmin 3. maddesi ile 2802 sayili Yasa'nin 37.
maddesinde yapilan degisikligin Anayasa'nin 8., 104., 140. ve 159. maddelerine aykiriligi
savinda bulunulmaktadir.

a- Anayasa'nin 140. ve 159. Maddeleri Yoniinden Inceleme

aa- 2802 sayil1 Hakimler ve Savcilar Yasasi'nin 37. maddesinin 7. altbendinde sayilan
gorevlerde bulunan hakim ve savcilarin, muvafakatlari alinmadan Bakanin teklifi, Bagsbakanin
onay1 ile Bakanliktaki bir gérevden diger bir géreve atanmalart :

Dava dilekcesinde, Adalet Bakanligi merkez kurulusunda gorev yapan hakim ve
savcilarin, ayni yerde bir gorevden digerine atanmalarinda muvafakatlarinin yeniden alinmasi
gerektigi, clinkii daha once alinan muvafakatin belli bir gérev i¢in alinmisg olmasi nedeniyle
baska bir idari géreve nakil ve tayine tesmil edilemeyecegi, tersi durumda, hakim ve savcilara
taninan biitiin giivencelerden yararlanan bu kisilerin sahip olduklar1 Anayasal giivencenin
ortadan kaldirilmis olacagi ileri siiriilmektedir.
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Anayasa'nin 140. maddesinin son fikrasi soyledir :

"Hakim ve savci olup da adalet hizmetindeki idari gorevlerde ¢alisanlar, hakimler ve
savcilar hakkindaki hiikiimlere tabidirler. Bunlar, hakimler ve savcilara ait esaslar dairesinde
smiflandirilir ve derecelendirilirler, hakimlere ve savcilara tanmnan her tirli haklardan
yararlanirlar."

Bu kural ile Anayasamin 159. maddesine gore muvafakatlar1 alinarak Bakanlik
Teskilatinda gorev alan hakim ve savcilarin, yargi gorevi yapan hakimler ve savcilar hakkindaki
kurallara bagli olduklar1 ve onlara taninan her tiirlii haktan yararlanmalar1 6ngoriilmiistiir.

Ancak, yukarida agiklandigi gibi hakimlere gorevlerinde higbir miidahalede
bulunulamamasi1 ve kendilerine gilivence taninmasi, yerine getirdikleri yargi gorevi
nedeniyledir. Ciinkii, bu islevinden dolay1 gorevinden alinma olasiligi hakimi 6zgiirce karar
veremez duruma diisiiriir; bundan da yarg1 bagimsizlig1 ve toplum zarar goriir. Iste bu nedenle
Anayasa'da Adalet Bakanligi'mn merkez kurulusunda gecici veya siirekli olarak
gorevlendirilecek hakim ve savcilari atama yetkisi Adalet Bakanina verilirken,
muvafakatlarinin alinmasi kosuluna baglanmistir. Anayasa'min bu konuya iliskin 159.
maddesinin son fikrasinda aynen s0yle denilmektedir:

"Adalet Bakanliginin merkez kurulusunda gecici veya siirekli olarak calistirilacak
hakim ve savcilarin muvafakatlarini alarak atama yetkisi Adalet Bakanina aittir."

Belirtmek gerekir ki, yargi gorevlerinden muvafakatlar1 alinarak Bakanlik merkez
kurulusundaki idari gorevlere atanan hakim ve savcilar, 2992 sayili Yasa uyarinca Adalet
Bakani adina ve onun emir ve direktifleri dogrultusunda gérev yapmaktadirlar. Emir ve direktif
alma ile bagimsizlik kavraminin bagdasmazlig1 gercegi karsisinda, Anayasa'nin 140. maddesi
kuralinin yalnizca sozii ile yetinilmeyip, ger¢cek anlaminin ortaya konulmasi zorunludur. Bunun
icin de kuralin, amacina uygun olarak yorumlanmasi gerekir.

Anayasa'nin 140. maddesinin son fikrasi, Danisma Meclisinin kabul ettigi metinde
bulunmamakta idi. Bunun yerine "Héakim ve savci siifinda olup da, Adalet Bakanliginin
merkez kurulusunda gegici veya siirekli ¢alistirilacaklarr atama yetkisi Adalet Bakanina aittir;
bunlar savcilar hakkindaki hiikiimlere tabidir" bi¢gimindeki Anayasa'nin 159. maddesinin son
fikrasina benzer bir kural yer almisti.

Anayasa'nin 140. maddesinin son fikrasinda yer alan hiikiim, Milli Giivenlik Konseyi
doneminde ¢ikarilan 3.5.1981 giinlii, 2462 sayili Yasa'yla 2556 sayili Hakimler Kanunu'na
eklenmistir. "2556 sayili Hakimler Kanununun Bazi Maddelerinin Degistirilmesine ve Bu
Kanuna U¢ Ek Madde ilavesine Dair Kanun" ile eklenen ek 3. maddenin {igiincii fikras1, daha
sonra Anayasa'nin 140. maddesinin son fikrasini olusturmustur. 140. maddede yer alan bu
hiikiim Milli Giivenlik Konseyi Anayasa Komisyonu'nca maddeye eklenmistir. Ote yandan,
Danigsma Meclisi'nin kabul ettigi ve yukarida agiklanan Adalet Bakanligi Merkez Kurulusu'na
atamalar1 diizenleyen kural ise, Milli Giivenlik Konseyi Anayasa Komisyonu'nun kabul ettigi
metinde "muvafakat" kosulunu da igerir bicimde 159. maddenin altinc1 fikrasi olarak kabul
edilmistir.

Milli Giivenlik Konseyi Anayasa Komisyonu'nun degistirilen 140. maddeye iliskin
degisiklik gerekcesi aynen soyledir :
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"Adalet hizmetindeki idari gorevlerin yargi hizmetinin yiiriitiilmesi ile yakin iligkisi
nedeniyle bu gorevlerde hakim ve savci mesleginden olanlarin ¢alistirilmalarin1 ve bunlara
taninan haklardan aynen yararlanmalarini saglayan bir fikra maddeye eklenmistir."

140. maddenin son fikrasina iligkin Milli Giivenlik Konseyi Anayasa Komisyonu'nun
gerekcesinden; Adalet hizmetindeki idari gorevlerde yargi ile iliskili olmasi yoniinden hakim
ve savci siifindan olanlarin ¢alistirilmalar1 ve bunlarin da hakim ve savcilara taninan haklardan
aynen yararlandirilmalarini saglayan bir hitkmiin maddeye eklendigi anlasilmaktadir. Hakimler
Yasasi'na iligkin goriismelerde de bu kuralla hangi haklarin korunmasinin amaglandigi
konusunda baz1 ipuglar1 verilmektedir.

29.3.1984 giinlii, 2992 sayili Adalet Bakanliginin Tegskilat ve Gorevleri'ne iliskin
Yasa'nin 6. maddesinde miistesarin; "Bakanin emrinde ve onun yardimcist olup, Bakanlik
hizmetlerini Bakan adina ve Bakanin direktifleri ve emirleri yoniinde Bakanligin amag ve
politikalarina, kalkinma planlarina ve yillik programlara, mevzuat hiikiimlerine gore yiiriittiigi,
"bu amacgla Bakanlik Teftis Kurulu hari¢ Bakanlik kuruluslarina gereken emirleri" verip,
bunlarin uygulanmasin1 saglamakla yiikiimli oldugu goriilmektedir. Yine, miistesar
yardimcilarinin da yonetim ve koordinasyonda miistesara yardimci olduklar1 (m.7), genel
midiirlikklerin gorevleri (m.9, 10, 11, 12, 13, 18) incelendiginde yargiya iligkin ¢ok 6nemli
gorevler olmakla birlikte bunlarin Bakan adina yapildigi, ger¢ek anlamda yargisal fonksiyonlar
olmadig1 anlagilmaktadir.

Mahkemelerin bagimsizligr ilkesi, 1961 Anayasasi'nda acik¢ca Ongoriilmistiir.
Anayasa'nin 138. maddesi ile ayn1 kurali iceren 1961 Anayasasi'nin 132. maddesinin gerekgesi
ve Kurucu Meclis tutanaklari incelendiginde; mahkemelere ve hakimlere higbir organ, makam,
merci veya kisi tarafindan miidahale edilememesinin yargi yetkisinin kullanilmasina iligkin
oldugu acikca gortilmektedir.

Nitekim 132. maddenin gerekg¢esinde sOyle denilmektedir: "Higbir organ, makam, merci
veya kisi tarafindan" yargi yetkisinin kullanilmasinda hakimlere ve mahkemelere miidahale
edilememesi esasinda yargr goérevinin bagimsizligi prensibinin neticelerindendir. Ancak,
buradaki 6l¢ii "Yargi yetkisinin kullanilmasi" ile nazara alinmalidir. Mahkemelerin idari
islerinin tanziminde Adalet Bakanliginin tamim gondermesi veya tedbir almasi selahiyeti
mevcuttur."

Hakimlerin gorevlerinde bagimsizligi kendilerine diger devlet memurlarindan farkli bir
konum (statii) verilmesi yani giivencelerinin olmasi, maddi anlamda yargi fonksiyonunu yerine
getirmeleri dolayisiyladir. Bu nedenle, yargisal gorevlerinden idari bir goreve ancak
muvafakatlar1 alinmak kosulu ile atanabilmektedirler.

O halde, 140. maddenin son fikrasinda yer alan "Hakim ve Savci olup da, adalet
hizmetindeki idari gérevlerde calisanlar, hakimler ve savcilar hakkindaki hiikiimlere tabidirler.
Bunlar hakimler ve savcilara ait esaslar dairesinde smiflandirilir ve derecelendirilirler;
hékimlere ve savcilara kanunen her tiirlii haklardan yararlanirlar" kurali ile Anayasa'nin 138.
maddesindeki "Hakimler ve savcilar gorevlerinde bagimsizdirlar", 140. maddenin ikinci
fikrasindaki "Hakimler ve savcilar mahkemelerin bagimsizligit ve hakimlik teminati
hiikiimlerine gore gorev ifa ederler", kurali ve {igiincili fikrasinda sayilan 6zliikk haklarinin
"Mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati esaslarina gore kanunla diizenlenecegi'"ne
iliskin kurallarinin anlamlar1 Adalet Bakani'nin maiyetinde bulunan hakim ve savcilar icin
belirlenmelidir.
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Idare orgiitii icinde yer alan ve idari gorevler iistlenerek Bakanlik hiyerarsisine bagl
olan merkez kurulusundaki hakim ve savcilar, yargi islevini yapanlar gibi bagimsiz kabul
edilemez. Clinkii, emir ve direktif altinda gorev yapmak bagimsizlik kavramina ters diiser.

Goriiliilyor ki Anayasa'nin 140. maddesinin yazilisinda, dava konusu kuralin Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi'nde goriisiilmesi sirasinda da belirtildigi gibi bir bir anlatim bozuklugu
(zaafitelif) vardir. Ciinkii, kuralda amaci agan bir ifade kullanilmistir. Bu nedenle de maddenin,
amacina uygun yorumlanmasi gerekir.

Bu diizenlemeden amag, kendi muvafakatlari ile yargi gérevini birakip Bakanlik merkez
kurulusunda idari bir gorev kabul eden hakim ve savcilarin hakim statiisiinii korumalar1, 6zliikk
haklari, 6zellikle mali haklar1 yoniinden diger hakim ve savcilarla ayn1 durumda olmalar1 ve
bulunduklar1 hakim statiisii geregi Anayasa'nin 139. maddesine gore "Hakimler ve savcilar
azlolunamaz, kendileri istemedik¢e Anayasa'da gosterilen yastan dnce emekliye ayrilamaz; bir
mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi sebebiyle de olsa, aylik, ddenek ve diger 6zliikk
haklarindan yoksun kilimamaz" bi¢imindeki glivencelerden yararlanmaya devam etmelerini
saglamaktir. Tersi bir diisiince, her kademedeki hakim ve savcilarin muvafakatlar1 olmadikca
idari bir gérevden digerine atanamamasi sonucunu dogurur, bu ise kuralin amacini asar.

Diger yonden, hakimlerin ve savcilarin gorevlerinin ve gorev yerlerinin
degistirilememesi, Anayasa'da ongoriilen bir glivence degildir. Anayasa'nin 140. maddesinde
hakimlerin ve savcilarin gérevlerinin ve gorev yerlerinin gegici yada siirekli degistirilebilmesi
ongoriilmiis; ancak, bu konunun yasa ile diizenlenmesi ve bu diizenlemede mahkemelerin
bagimsizligr ilkesinin gozoniinde bulundurulmasi zorunlu kilinmistir. Yargisal gérev yapan
hakim ve savcilar bu kosullarla muvafakatlar1 alinmadan bir gérevden digerine atanabilirken
idari gorevlerde bulunan hakim ve savcilarda baska bir idari goreve yeniden muvafakatlari
alinmaksizin kuskusuz atanabilirler.

Adalet Bakanlig1 merkez kurulusunda gorev yapan hakim ve savcilarin bagka bir idari
goreve atanmalarinda tekrar muvafakatlarinin alinmasina gerek bulunmadigindan, dava konusu
kural bu yonden Anayasa'ya aykir1 degildir.

bb- 3825 sayili Yasa ile ihdas edilen Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerine, Bakanlik
Merkez Kurulusunda gorev yapan birinci sinif hakim ve savcilar arasindan da Bakanin teklifi
Basbakanin onayi ile atama yapilabilmesi:

Dava dilekgesinde, birinci smif hakim ve savcilarin muvafakatlar1 alinmadan
atanmalarinin yaninda atamanin miisterek kararname yerine Bakanin teklif ve Bagbakanin
onayina baglanmasinin da Anayasa'nin 140., 159., 8. ve 104. maddelerine aykirilik olusturacagi
ileri siirtilmektedir.

Yukarida aciklandig: gibi, Adalet Bakanlig1 rgiitiinde idar gorevlerde ¢alisan hakimler
ve savcilar yargisal gorev yapmamakla beraber, adalet hizmeti i¢inde ¢ok 6nemli gorevleri
iistlenmis bulunmaktadirlar. Ancak, yargisal gorev yapan hakim ve savcilardan farkli olarak bu
gorevlerini Bakanin emir ve direktifleri dogrultusunda ve Bakan adina yerine getirdikleri de bir
gercektir. Bu nedenle de birinci sinif hakim ve savcilarin atamalarinin miisterek kararname ile
yapilmas1 gerektiginde kuskuya yer yoktur.

Ancak, Adalet Bakanligi Miistesart i¢in ayni seyi sOylemek olanaksizdir. Ciinkdi,
Miistesar bir yandan idari gorevleri yoniinden Bakanin emir ve direktiflerine gére bakanlik
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hizmetlerinin yiiritiilmesinde Bakana yardimci olmakta, 6te yandan Anayasa uyarinca
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun dogal iiyesi bulunmaktadir. Bu nedenle, Adalet
Bakanligi Miistesari, "meslekten yetismis ve teminatli uzman oldugu i¢in bakanligin en
yetenekli ve siirekli 6gesi" sayilan diger bakanlik miistesarlarindan farkli bir hukuksal konumda
bulunmaktadir.

Anayasa'nin Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nu diizenleyen 159. maddesinin
birinci fikrasinda bu kurulun; "Mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati esaslarina gore
kurulacagi ve gorev yapacagl" belirtilmektedir. Kurulun, olusumunda bir 06l¢iide
yiiriitme organina yer verilmesine karsin, gérev yaparken her tiirlii etki, baski, yonlendirmeden
uzak, tamamen bagimsiz olmasi amaglanmistir. Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun
bagimsizlig: ise, Kurulu olusturan iiyelerin bagimsizlig1 dlciisiinde gergeklesir. Kurulda gorev
alan teminath yiiksek mahkeme hakimleri yaninda ayni statiide bulunan ve "mahkemelerin
bagimsizligr ve hakimlik teminat1" ilkesine gore gorev yapmasi ongoriilen Adalet Bakanligi
Miistesari'nin, digerlerinden gilivencesiz durumda olmasi 159. maddenin birinci fikras: ile
bagdagmadig gibi yargi bagimsizligin1 da zedeler. Ciinkii, kurul {iyelerinin bagimsiz goérev
yapabildigi 6l¢lide hakimlerin ve savcilarin bagimsizliginin giivenceye alinacagi kuskusuzdur.
Nitekim, Hakimler ve Savecilar Yiiksek Kurulu Yasasi'nin "Kurulun bagimsizligi" baglikli 3.
maddesinin gerekg¢esinde de bu konuda sdyle denilmektedir:

"Adli ve idar1 yargi mercilerinde gorev alacak meslek mensuplarinin tiim 6zliik islerini
yiiriitecek olan, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun bagimsiz oldugu bu maddede
belirtilmis ve hig bir organ, makam, merci veya kisinin bu kurula ve liyelerine gorevleriyle ilgili
islerde emir ve talimat veremeyecegi, telkin ve tavsiyede bulunamayacag hiikkmii getirilmistir.

Esasen 45 sayili Yiiksek Hakimler Kurulu ve Yiiksek Savcilar Kurulu Kanununun 3.
maddesinde de tasarida yer alan bu maddeye uygun bir hiikiim bulunmaktadir. Diizenlemede
sadece kurula degil, iiyelerine de gorevleriyle ilgili islerde emir ve talimat verilmeyecegi telkin
ve tavsiyede bulunulamayacag belirtilmistir."

Boylece, hakim ve savcilarin tiim 6zliik haklar1 konusunda tek yetkili olan kurulda, idari
isler bakimindan Adalet Bakani'nin emir ve direktifleri ile gérev yapan Miistesarin, Kuruldaki
gorevi yoniinden giivencesiz olmas1 durumunda bagimsiz davranabilecegi ve gorevini yalnizca
Anayasa'ya, yasaya ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatine gore yapacag diisiiniilemez.

Bu nedenle, dava konusu 3. madde ile 2802 sayili Yasa'nin 37. maddesinin birinci
fikrasinin (b) bendine eklenen 7. alt bendi olusturan "Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerine,
Bakanlik Merkez Teskilatindaki birinci sinif hakimler arasindan ... atama yapilir." kurali Adalet
Bakanligi Miistesar1 yoniinden Anayasa'min 159. maddesinin birinci fikrasina aykirilik
olusturdugundan iptali gerekir.

Yekta Giingor OZDEN, Giiven DINCER ve Yilmaz ALIEFENDIOGLU bu diisiinceye
katilmamislar; Mustafa SAHIN ise bendin tiimiiniin iptali gerektigini belirtmistir.

b- Anayasa'nin 8. ve 104. Maddeleri Y&niinden Inceleme
Yasa'nin 3. maddesi ile 2802 sayili Hakimler Kanunu'nun 37. maddesi degistirilerek
Adalet Bakanligt merkez kurulusuna, gerek yargisal gorev yapan hakim ve savcilarin

atanmalari, gerekse merkez kurulustaki bir idari gérevden digerine yapilacak atamalarin ve yeni
kurulan Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerine, birinci smif hakimler ve savcilar arasindan
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yapilacak atamalarin; miisterek kararname yerine bakanin teklifi, Bagsbakanin onay1 ile
yapilabilmesi 6ngoriilmiistiir.

Parlamenter sistem ve Cumhurbaskani'nin konumuna iligkin yukarida yapilan
aciklamalarda belirtildigi gibi, ilk kez 1961 Anayasasi ile Anayasa hukukumuza getirilen
parlamenter hiikiimet sistemi, 1982 Anayasasinda da korunmustur. Anayasa'ya gore
Cumhurbaskani, devlet sistemi igindeki yeri bakimindan, temelde, 1961 Anayasasi'ndakinden
cok farkli degildir. Ancak, Anayasa'da (m.104) parlamenter sistemlerde pek goriilmeyen, kimi
yetkilere sahip bir Cumhurbagskan statiisii kabul edilmistir.

Anayasa'nin 104. maddesinde Devletin bast oldugu ve Tiirk Milletinin birligini temsil
ettigi belirtilen Cumhurbaskani, 8. maddeye gore de yiiriitme yetki ve gérevini Bakanlar Kurulu
ile birlikte kullanir ve yerine getirir.

Devletin bagt olan Cumhurbaskan1 Anayasa'da yiiriitme organi i¢inde kabul edilmis ve
ayni zamanda ylriitmenin de basi sayilmistir. Bu sifatla da 104. madde de "gerekli gordiigi
durumlarda  Bakanlar Kurulu'na baskanlik etmesi" Ongoriilmiistiir.  Gergekten,
Cumhurbaskani'nin Bakanlar Kurulu'na baskanlik etmesi yiiriitmenin basi olmasinin dogal
sonucudur.

Cumbhurbagkani'nin Bakanlar Kurulu'ndan ayri bir konumu bulunmasina karsin,
yiiriitmeyi olugturan Cumhurbaskani ve Bakanlar Kurulu birbirinden bagimsiz islemler yapma
yetkisine sahip degildirler. Anayasa'min 8. maddesinde; "Yiiriitme yetkisi ve gorevi,
Cumhurbagkan1 ve Bakanlar Kurulu tarafindan ... kullanilir ve yerine getirilir." denilerek
yiiriitme islemlerinin hukuksal gegerligi i¢in her ikisinin de katilmalartyla ortaklasa yapilmasi
geregi ¢ok agik bir bigimde ortaya konulmaktadir.

Cumhurbagkani'nin da yiirlitme organinin basi olmasi nedeniyle yetki ve gorevini tek
basina kullanip yerine getiremeyecegi ancak ilgili bakan ve Bagbakanla birlikte kullanacagi
Anayasa'nin 105. maddesinde soyle ifade edilmistir;

"Cumhurbagkani'nin, Anayasa ve diger kanunlarda Bagbakan ve ilgili bakanin
imzalarina gerek olmaksizin tek basma yapabilecegi belirtilen islemleri disindaki biitiin
kararlar1, Bagbakan ve ilgili bakanlarca imzalanir; bu kararlardan Bagbakan ve ilgili bakan
sorumludur."

Su durumda, Cumhurbagkaninin Anayasa ve diger yasalarla tek basina yapabilecegi
belirtilen islemler disinda kalan yiirlitme kapsamindaki biitiin kararlarinin  hukuksallik
kazanabilmeleri i¢in Basbakan ve ilgili Bakanlar tarafindan imzalanmalar1; Bagbakan ve tiim
bakanlarin imzaladiklar1 "Bakanlar Kurulu Kararnamesi" ile yalnizca Bagbakan ve ilgili
Bakanin imzasmi tasiyan "miisterek kararname"nin de gecerlik kazanabilmesi ig¢in
Cumhurbagkani tarafindan imzalanmas1 anayasal bir zorunluluktur.

Tek basina yapacagi islemler disinda Cumhurbagkani'nin tiim kararlarinin Bagbakan ve
ilgili Bakanlarca imzalanmasi zorunlulugu Anayasa'da Cumhurbaskani'nin sorumsuzlugunun

ongoriilmesi nedeniyledir.

Anayasa'nin 104. maddesinde "kararnameleri imzalamak" Cumhurbaskani'nin yiiritme
alanina iligskin gorev ve yetkileri arasinda sayilmistir.
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1982 Anayasasi'nda Cumhurbaskani'na "giicli" ve "etkili" bir konum verilmistir.
Anayasanin 104. maddesinde Anayasa'nin uygulanmasin1 gozetmesi de Ongoriilmiistiir.
Maddenin birinci fikrasinda sdyle denilmektedir:

"Cumhurbaskani Devletin basidir. Bu sifatla Tiirkiye Cumhuriyetini ve Tiirk Milletinin
birligini temsil eder; Anayasanin uygulanmasini, Devlet organlarinin diizenli ve uyumlu
caligmasini gozetir."

Anayasa'nin Devlet Denetleme Kurulu'na iligkin 108. maddesi ile Cumhurbagkani'na;
idarenin hukuka uygunlugunun, diizenli ve verimli bir bi¢imde yiiriitiilmesinin ve
gelistirilmesinin saglanmasi amaciyla her tiirlii inceleme, arastirma ve denetleme yaptirma
yetkisi verilmistir. Boylece, 104. maddenin birinci fikrasi ile verilen goérev 108. madde ile
somutlagsmaktadir. Geleneklere dayali bir kurallar ve kurumlar diizeni olan parlamenter
sistemde 6nemli devlet islemlerinin tiimii devlet bagkaninin imzasiyla tamamlanir.

Cumhurbagkani'm1 bodylesine yetkilerle donatip giiclendiren, parlamenter hiikiimet
sistemini biitlin gerekleriyle uygulamaya koyan, yiiriitme yetki ve gérevinin Cumhurbagkani ve
Bakanlar Kurulu'nca yerine getirilecegini belirten bu kurallar karsisinda, kimi atamalarda
Cumhurbagkani'nin imzasina gerek gérmemek, Anayasa'nin 8. maddesine aykirilik olusturur.

Ancak, belirtmek yerinde olur ki, parlamenter sistemin gecirdigi degisiklikler
sonucunda bu giin artik gercek giic kaynagi secimle olusan parlamento olup, onun i¢indeki
cogunluga dayali hiikiimet 6n plana ge¢mistir. Bugilinliin parlamenter sisteminde yiiriitme
sorumlulugu hiikiimettedir. Bunun sonucu olarak da giinlimiizde Devlet Baskani'nin bir
kararinin Bagbakan ve ilgili Bakan tarafindan imzalanmasindan ¢ok, aslinda Basbakan ve ilgili
Bakanlar tarafindan alinan bir kararin Devlet Baskani'mca imzalanarak bi¢imsel olarak
tamamlanmasi s6z konusudur. Bu nedenle de sorumlulugunu hiikiimetin tasidigi kararnameler
hakkinda Cumhurbagkani'nin uyar1 ve tavsiyede bulunmaktan Ote direnmesi, sistemin
ozelligine ters diiger.

O halde, Anayasa'nin ilgili kurallarinin parlamenter sistemin temel ilkelerinin 1s1¢1inda
degerlendirilmesi sonucu, Cumhurbagkani'na taninan biitiin bu yetkilere karsin sistem 6zde
parlamenter demokrasi oldugundan ve sorumluluk da hiikiimette bulundugundan, Anayasa'ya
ve yasalara aykirt olmadik¢a, Cumhurbagkani'nin Bakanlar Kurulu islemlerini siyasal
yerindelik yoniinden denetleyemeyip, imzalamak zorunda oldugu aciktir. Esasen Ogretide de
Cumhurbagkani'nin roliiniin, uyar1 ve tavsiyeden Oteye ge¢memesi gerektigine isaret
edilmektedir.

Kuskusuz Anayasa'da, tarafsizligmi saglama konusunda 0Ozen gdsterilen
Cumbhurbaskani, siyasal yagsamda bir denge ve kararlilik 6gesi olarak diisiiniilmiis; ¢ogunluk
partisinin emrinde bir yiiriitme araci, hig bir yetki sahibi olmayan "simgesel" bir Devlet bagkan1
durumuna sokulmasi amaglanmamistir. Bu nedenle, hukuka aykir1 bir islem s6z konusu
oldugunda Cumhurbagkani'nin tutumu farkli olabilecektir. Ciinkii, Cumhurbaskani'nin
sorumsuzlugu, onun hukuka aykir1 kararnameleri imzalamak zorunda oldugu big¢imde
yorumlanamaz.

Boyle bir anlayis, herseyden 6nce Cumhurbaskani'nin Anayasa'nin 103. maddesinde
ongoriilen andina aykir1 diiser. Bunun gibi "Anayasa hiikiimleri yasama, yiiriitme ve yargi
organlarini, idare makamlarin1 ve kisileri baglayan temel hukuk kurallaridir." denilen
Anayasa'nin 11. maddesi Cumhurbaskani'ni da baglar. En onemlisi de "Yasama ve yliriitme
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organlar ile idare, mahkeme kararlarina uymak zorundadir, bu organlar ve idare, mahkeme
kararlarim1 hi¢ bir suretle degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez."
bigimindeki Anayasamin  138. maddesindeki "yiirlitme organ1" kavrami ig¢ine
Cumbhurbaskani'nin da girdigi kuskusuzdur. Bu durumda, Cumhurbagkani'nin mahkeme
kararina aykir1 diisecek bir Bakanlar Kurulu kararnamesini imzalamak zorunda olmasi
Anayasa'ya bagli kalmak, Anayasa'yt uygulamak, saymak ve savunmak gorevleriyle
bagdagmaz. Hatta Cumhurbaskani, bunlar1 imzalamamakla ytikiimliidiir.

Dava konusu 3. madde ile 2802 sayili Yasa'nin 37. maddesinde degisiklik yapilarak,
maddede sayilan gorevlere gerek hakim ve savcilardan yapilacak atamalar, gerekse
Bakanliktaki bir gorevden baska bir idari goreve yapilacak atamalarda miisterek kararname ile
atama yoOntemi yerine Bakanin teklifi, Basbakanin onay1r ile atama yapilabilmesi
ongoriilmektedir.

Adalet Bakanligi'nin goérev alanina giren faaliyet ve hizmetler i¢in olusturulan genel
miudiirliik ve daire baskanlig1r gibi birimlerin basinda, islerinde uzmanlasan hakim ve savci
simifindan gorevliler ve bunlarin gérevleri arasinda da yargisal islemlerin 6n hazirliklarini
olusturan ve yargi ile ilgili ¢ok 6nemli isler bulunmaktadir. Adalet Bakanligi genel miidiirleri,
Teftis Kurulu Bagkani, Arastirma Planlama ve Koordinasyon Kurulu Bagkani birinci sinif
hakim statiisiinii kazanmis kisilerdir. Yeni diizenlemede, bu statiiye Adalet Bas Miifettisligi,
Genel Miidiir Yardimciligi; Adalet Miifettigligi, Arasgtirma Planlama ve Koordinasyon Kurulu
iiyeligi, genel miidiirliik daire baskanligi, bagimsiz daire bagkanlig1 gérevleri de eklenmistir.

2802 sayil1 Yasa'nin 98. maddesine gore; "Adalet Bakanlig1 merkez kurulusdaki birinci
sinif hakim ve savcilar, disiplin cezasi, sorusturma ve kovusturma bakimindan Yargitay Uyeleri
hakkindaki kurallara baghdirlar. Ancak, sorusturma yapilmasi Adalet Bakaninin istemine
baghdir."

3825 sayili Yasa'nin 3. maddesiyle 2802 say1l1 Yasa'nin 37. maddesinin ikinci fikrasinda
yapilan degisiklikle 3., 4., 5., 6. fikralarinda belirtilen Bakanlik Miistesarligi, Miistesar
Yardimciligi, Teftis Kurulu Baskanligi, Bagskan Yardimciligi, Genel Miidiirliik, Genel Miidiir
Yardimciligi, Genel Miidiirliik Daire Bagkanligi gorevlerine de kimi kosullar1 tasiyan hakim ve
savcilarin muvafakatlar1 alinarak, Bakanin teklifi Bagbakanin onayi ile atama yapilabilmesi
ongoriilmektedir.

Bakanin yaninda, onun uzmanlik ve hizmet alanindaki deneyim eksikligini gidermek,
bu alanlarda Bakana yardim etmek ve degisme olasilig1 fazla olan Bakanlarin de§ismesinden
kamu hizmetinin etkilenmemesini saglamak iizere bulundurulan; memur statiisii i¢inde ve
hizmet kadrosunda en yiiksek dereceye yiikselmis ve boylece teknik deneyim sahibi ve uzman
kimseler olan miistesarlik, miistesar yardimeciliklari, Teftis Kurulu Bagkanlig1 ve diger sayilan
ist diizey gorevlere aym1 yontemle atama yapilabilmesi, Anayasa'da benimsenen sistemle
bagdasmamaktadir.

Gerek Adalet Bakanligi merkez kurulusunda ¢alisan hakim ve savcilarin bagka bir
goreve atanmalarina, gerekse Yasa'da sayilan idari gorevlere yargisal gérev yapan hakim ve
savcilarin atanmalarina iliskin kararnamelerin, Cumhurbaskani'nin onayina sunulmast,
Anayasa buyrugudur.

Anayasa'nin 8. maddesine gore; yiiriitme yetkisi ve gorevinin Cumhurbaskani ve
Bakanlar Kurulu tarafindan birlikte kullanilip yerine getirilmesi anayasal bir zorunluluk

21



Esas Sayis1 : 1992/37
Karar Sayisi : 1993/18

oldugundan hakim ve savcilarin Yasa'da belirtilen idari gorevlere Cumhurbaskani'nin onay1
olmaksizin yalnizca Bakanin teklifi, Bagbakanin onayi ile atanmalar1 Anayasa kurallar
karsisinda olanaksizdir.

Bu nedenle, 3. madde ile degistirilen 2802 sayili Yasamin 37. maddesinin birinci
fikrasinin (b) bendinin son tiimcesi ile ikinci fikrasinin sonunda yer alan "... Bakanin teklifi,
Basbakanin onay1 ile atama yapilir..." ibarelerinin Anayasa'nin 8. ve 104. maddelerine
aykiriliklart nedeniyle iptalleri gerekir.

Giiven DINCER bu diisiinceye katilmamus, Yekta Giingér OZDEN bu ibarelerin yalniz
Adalet Bakanlig1 Miistesar1 yoniinden iptali gerektigini; Mustafa SAHIN ise birinci fikranin (b)
bendinin son tiimcesindeki ibarenin yalniz Miistesar yoniinden iptali gerektigini belirtmistir.

C- 4. Maddenin incelenmesi
1- Maddenin Anlam ve Kapsami

3825 sayili Yasa'nin 4. maddesi ile 2802 sayil1 Yasa'nin 38. maddesi asagidaki bicimde
degistirilmistir:

"Bakanlik merkez kurulusundaki hizmetlerde ¢alisan birinci sinif hakim ve savcilar ile
diger smiflara mensup hakim ve savcilar Adalet Bakaninin teklifi iizerine, Bakanlik
hizmetlerinde kazanmis olduklar1 haklar korunmak suretiyle; idari yargidan gelmis olanlar idari
yargida, adli yargidan gelmis olanlar adli yargida durumlarina gére Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu'nca uygun goriilecek hakimlik ve savcilik gorevlerine teklif tarihinden itibaren
en geg bir ay i¢inde atanirlar."

Madde, degisiklikten once, "Birinci sinif hakim ve savcilar hari¢ olmak iizere Bakanlik
merkez kurulusundaki hizmetlerde ¢alisan hakim ve savcilar, Adalet Bakaninin teklifi lizerine,
Bakanlik hizmetlerinde kazanmis olduklar1 haklar nazara alinmak suretiyle; idari yargidan
gelmis olanlar idari yargida adli yargidan gelmis olanlar adli yargida durumlarina uygun
hakimlik ve savcilik gorevlerine Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nca atanirlar.”
bi¢imindeydi.

Yeni diizenleme ile getirilen birinci degisiklik; Bakanlik merkez kurulusunda gorev
yapan birinci simif hakim ve savcilarin Adalet Bakaninin teklifi {izerine yargisal bir goreve
atanabilmeleri; ikincisi ise, Adalet Bakanligi merkez kurulusunda gorev yapan hakim ve
savcilarin Hakimler ve savcilar Yiiksek Kurulu'nca teklif tarihinden itibaren en geg bir ay iginde
atanmalarinin dngoriilmesidir.

Yasa'nin genel gerekc¢esinde maddeye iliskin olarak soyle denilmektedir:

"Bakanlik {ist diizey kadrolarindaki gorevlilerin idari nitelikte olmayan yargisal
gorevlere atanmalarii, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kuruluna teklif etme olanagin1 Bakana
vermek suretiyle yargi ve Bakanlik hizmetlerinin daha hizli ve verimli sekilde yiiriitiilmesini

saglamak;"

Madde gerekgeleri boliimiinde ise, "Bakanlik Merkez Kurulusundaki hizmetlerde
calisan birinci smif hakim ve savcilar ile ayn1 meslekten diger siiflara mensup hakim ve
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savcilarin bagka gorevlere atanma usul ve kosullarinin belirlendigi" bi¢ciminde bir agiklamaya
yer verilmistir.

2- Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

Dava dilekcesinde, 3825 sayili Yasa'nin 4. maddesi ile 2802 sayili Yasa'nin 38.
maddesinde yapilan degisikligin Anayasa'nin 159. maddesine aykir1 oldugu ileri siiriilmektedir.

a- Anayasa'nin 140. maddesinde hakimlerin tiim 06zliik islerinin, mahkemelerin
bagimsizlig1 ve hakimlik teminati1 hiikiimlerine gore yasa ile diizenlenmesi 6ngorilmiistir.

3825 sayil1 Yasa ile yapilan degisiklige kadar, hakim ve savcilar, 2802 sayili1 Yasa'nin
15. maddesinde belirtildigi; gibi "iiclincii sinif, ikinci sinif, birinci sinifa ayrilmis ve birinci
sinif" olmak tlizere dort sinifa ayrilmig; Danistay ve Yargitay tiyeligi birinci sinif hakimlik
olarak kabul edilmisti. Ancak, 3825 sayili Yasa'nmin 2. maddesiyle 2802 sayili Yasa'nin 15.
maddesine eklenen bir fikra ile; "Birinci sinifa ayrilmis, bu sinifa ayrildig: tarihten itibaren de
meslekte alti yilin1 doldurmus, Yargitay ve Danistay iiyeliklerine se¢ilmek hakkini da
yitirmemis olan Hakim ve Savcilar birinci smif" sayilmiglardir. Yasa'nin 5. maddesinde de
birinci sinif hakimlerin Yargitay ve Danistay iiyelerinin yararlandiklar: her tiirlii mali hak ve
O0demelerden aynen yararlanmalar1 ongoriilmiistiir. Yargitay ve Danistay iiyeligi de birinci simif
cetvelinden ¢ikarilmistir.

Anayasa'nin 159. maddesinde Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'na, birinci smif
hakim ve Savcilar1 atama yetkisi verilmedigi yolundaki davaci savina gelince; Milli Giivenlik
Konseyi doneminde yiiriirliige konulan 24.2.1983 giinlii, 2802 sayili Hakimler ve Savcilar
Kanunu'ndaki sistem Anayasa'ya da yansimistir. Anayasa'nin 159. maddesinde Kurul'un
gorevleri sayilirken, "yiikselme ve birinci sinifa ayirma" sozciiklerine bu nedenle yer
verilmigstir. Ciinki, degisiklikten once birinci simif hakimlik, Yargitay ve Danistay iiyeligine
secilmekle kazanilan statiidiir. Bunun gibi, Bakanlik Merkez Kurulusu'nda goérev yapan
miistesar, miistesar yardimcilari, genel miidiirler, Teftis Kurulu Bagkani ve Arastirma, Planlama
ve Koordinasyon Dairesi Baskani da birinci sinif hakim statiisiinde kabul edilmisti. Yapilan
degisiklikle, birinci sinifa ayrildiktan itibaren alt1 yilin1 dolduran ve yiiksek mahkemelere iiye
se¢ilme niteligini kaybetmeyen hakim ve savcilar birinci sinif olmakta ve bunlarin bir gérevden
digerine atama yetkisi de Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'na ait bulunmaktadir.

Anayasa'nin 159. maddesinin yalnizca sozii ile yorumlanarak birinci sinif hakimlerin bir
yerden diger yere atanamayacagini sdylemek, gergeklerle bagdagsmayan bir yargidir. Anayasa
koyucunun bdyle bir amact olmadigi agiktir. O halde, getirilen diizenlemenin bu bakimdan
Anayasa'ya aykir1 bir yoniiniin bulunmadigi ortadadir.

Ancak, Adalet Bakanligi Miistesar1 yoniinden durum farklidir. Miistesar, Bakanlik
hiyerarsisine bagli bulunmakla birlikte, Anayasa'nin 159. maddesinde mahkemelerin
bagimsizligt ve hakimlik teminati esaslarina gore goérev yapmasi ongoriilen Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu'nun dogal tiyesidir.

Anayasa'ya gore, Kurul'daki gorevlerini yerine getirirken ve yetkilerini kullanirken

hakim bagimsizligina sahip olmasi1 gereken Miistesarin, her tiirlii baskidan uzak bulunmasi
gerektiginde kusku ve duraksamaya yer yoktur.
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Bu nedenle, 4. madde ile 2802 sayili Yasa'nin 38. maddesinde yapilan degisiklik Adalet
Bakanlig1 Miistesar1 yoniinden Anayasa'nin 159. maddesinin birinci fikrasina aykiridir.

Bu durumda, maddenin Adalet Bakanlig1 Miistesar1 yoniinden; iptali gerekir.

Yekta Giingér OZDEN, Giiven DINCER, Yilmaz ALIEFENDIOGLU ile Mustafa
SAHIN bu diisiinceye katilmamislardir.

b- Dava dilek¢esinde, Anayasa'ya aykiriligi ileri siiriilen bir bagka konu ise; getirilen
diizenlemeyle, eskisinden farkli olarak Bakanlik Merkez Kurulusu'nda calisan birinci sinif
hakim ve savcilarin da Adalet Bakani'nin teklifi {izerine en geg¢ bir ay i¢inde Kurul'ca hakimlik
ve savcilik gérevine atanabilmeleridir.

Anayasa'nin 6. maddesine gore, "Millet egemenligini Anayasanin koydugu esaslara
gore yetkili organlart eliyle kullanir." Yiiriitme goérevi de Anayasa'nin 8. maddesi uyarinca
Cumhurbaskan1 ve Bakanlar Kurulu tarafindan yerine getirilir. Yukarda, Yasa'nin 3. maddesine
iligkin boliimde belirtilen nedenlerle bu gérevin Cumhurbaskani ve Bakanlar Kurulu tarafindan
birlikte kullanilip yerine getirilmesi zorunlulugu karsisinda Bakanlik merkez kurulusunda
calisgan hakim ve savcilarin bu goérevlerinden, atanmalarindaki yonteme uygun olarak,
Cumhurbagkani'nin onay1 alinmadan, Adalet Bakani'nin teklifi iizerine hakimlik ve savcilik
gorevlerine atanmalar1 Anayasa'ya aykirilik olusturur.

Bu durumda, miisterek kararnameyle Adalet Bakanligi'na atamalar1 yapilan hakim ve
savcilar Bakan'in teklifi iizerine Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nca yeniden hakimlik ve

savciliga atanmalarininin atama yontemi bakiminda iptali gerekir.

Yekta Giingér OZDEN, Giiven DINCER, Yilmaz ALIEFENDIOGLU ile Mustafa
SAHIN bu diisiinceye katilmamislardir.

c- Maddenin diger kurallarinin Anayasa'ya aykir1 bir yonii bulunmadigindan bunlara
yonelik iptal isteminin reddi gerekir.

Selcuk TUZUN bu diisiinceye katilmamistir.
D- 8. Maddenin Incelenmesi
1- Maddenin Anlam ve Kapsami

Yasa'nin 8. maddesi ile 29.3.1984 giinlii, 2992 sayili Adalet Bakanliginin Teskilat ve
Gorevleri Hakkindaki Yasa'nin 16/A maddesi asagidaki bigimde degistirilmistir:

"Bakan tarafindan kalkinma planina, yillik programlara ve mevzuat hiikiimlerine gore
verilecek emir, direktif ve gérevleri yerine getirmek iizere Bakanlikta onbes Bakanlik Yiiksek

Miisaviri gorevlendirilebilir.

Bakanlik Yiiksek Miisavirleri, yukarida belirtilen hizmetlerin yapilmasindan Bakana
kars1 sorumludurlar.
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Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerinden on'una 2802 sayili Hakimler ve Savcilar
Kanununun 37 nci maddesinin (b) fikrasinin (7) nci alt bendinde belirtilen birinci sinif
hakimlerle savcilar atanabilir.

Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerinden bes'ine ise, hakim simifindan olmayan {iniversite
ogretim iiyeleri ile Yiiksekogrenimini tamamlamis ve mesleginde {in yapmus iistiin yeteneklere
sahip kisiler arasindan, liniversite mensuplar1 2547 sayili Kanunun 38 inci maddesine, digerleri
ise 657 sayil1 Kanunun 59 uncu maddesi hiikiimlerine gore atanir.

Bakanlikta;

a) Basin ve halkla ilgili faaliyetleri planlamak ve bu faaliyetlerin Bakanlik¢a
belirlenecek usul ve esaslara gore yiiriitiilmesini saglamak iizere Basin ve Halkla iliskiler
Miisavirligi teskil edilebilir.

b) Ozel 6nem ve 6ncelik tasiyan teknik konularda Bakana yardimci olmak iizere, Genel
Idare Hizmetleri Sinifina mensup (15) Bakanlik Miisaviri gorevlendirilebilir. Bakanlik
Miisavirleri Bakanlik Makamina baglidirlar.

Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerine Bakanin teklifi ve Basbakanin onayi ile Bakanlik
Miisavirliklerine Bakan onayi ile atama yapilir."

Maddenin degisiklikten 6nceki metninde ise, yalnizca (a) ve (b) fikralarinda yer alan
kurallar bulunmakta, bugilinkii metinde (b) fikrasinda sayilar1 (15) olarak gosterilen Bakanlik
Miisavirligi sayisi (4) olarak belirtilmekteydi.

Yasamin genel gerekcesinde bu degisikligin son fikrasiyla ilgili olarak soOyle
denilmektedir:

"Bakanlik st diizey gorevlerine atanmalarin Bakan teklifi ve Basbakan onayi ile
yapilmasint miimkiin kilmak; bilgi ve deneyimlerinden yararlanilabilecek kisileri Bakanlik
Yiiksek Miisavirligi veya Bakanlik Miisavirligi gérevlerine getirebilmek;"

Madde gerekgeleri boliimiinde ise madde metninin tekrar1 ile yetinilmis, baska bir
aciklamaya yer verilmemistir.

2- Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

8. maddeyle 2992 sayili Yasa'nin 16/A maddesi degistirilmistir. Dava dilekg¢esinde,
maddenin son fikrasinin Anayasa'min 8., 10., 104. ve 105. maddelerine aykiriligt ileri
striilmiigtiir.

Dava konusu kuralla Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerine Bakan'in teklifi ve Basbakan'in
onay1 ile, Bakanlik Miisavirliklerine ise Bakan onay1 ile atama yapilabilmesi ongoriilmekte;
Yiiksek Miisavirlerin "Bakan tarafindan kalkinma planina, yillik programlara ve mevzuat
hiikiimlerine gore verilecek emir, direktif ve gorevleri yerine" getirecekleri belirtilmektedir.

Ogretide, cok partili demokratik rejim uygulamasina baslandigindan beri, Bakanliklarda

miisavir, danigman, miitehassis, uzman ve bazan bu iinvanlarin ikisi ve hatta "Devlet",
"Yiiksek" sifatlar1 ile birlikte olmak tiizere kimi yiiksek memurlarin Bakanin emrinde
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gorevlendirildigi belirtilerek, bu kadrolarin daha c¢ok yeni Bakanin anlasamadigi ya da
begenmedigi aktif mevkideki yiiksek memurlari, statiiden ¢ikarmadan ayliklarinin verilecegi
yerler olarak kullanildig1, oysa bu kadrolara, kayirmalar degil de, ger¢ekten yetenekli ve yetkili
uzmanlar getirilebilirse, ¢ok yararli bir kurum olusturulacagina isaret edilmektedir.

Yukarida aciklandig: gibi Yasa'nin 3. maddesi ile 2992 sayil1 Yasa'nin 16/A maddesinde
yapilan degisiklik uyarinca Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerine, on'u Bakanlik Merkez
Kurulusu'ndaki birinci siif hakimler ve savcilar arasindan; bes'i ise liniversite 6gretim iiyeleri
ile yliksekdgrenimini tamamlamis ve mesleklerinde {in yapmis iistiin yeteneklere sahip kisiler
arasindan olmak iizere toplam onbes kisi atanabilecektir.

Degisiklikten once, Bakanlik merkez kurulusundaki birinci sinif hakimler; Adalet
Bakanligt Miistesari, Miistesar Yardimcilari, Genel Midiirler, Teftis Kurulu Baskani,
Arastirma Planlama ve Koordinasyon Kurulu Bagkani iken getirilen degisiklikle, birinci sinif
hakimlik tinvanli gérevler arasina; Adalet Bagmiifettisligi, Genel Miidiir Yardimcilig1, Genel
Miidiirliik Daire Baskanligi, Arastirma Planlama ve Koordinasyon Kurulu iiyeligi, Adalet
Miifettisligi, Bakanlik Tetkik Hakimligi gibi gorevler de eklenmistir. Degisiklikle, birinci sinif
hakimlik, Danistay ve Yargitay tiyeligine se¢ilmeden dnce meslegin en son asamasi durumuna
getirilmistir.

Adalet Bakanligi'nin iist diizey yonetim gorevlerinde bulunan ve hakimlik mesleginin
en son asamasina ulasmis birinci sinif hakimler daha once de agiklandigi gibi yargi gorevi
yapmamakla birlikte, yargiya iliskin yasama islemlerinin hazirlik ¢alismalarinda bulunulmasi,
hakim ve savcilarin 6zlik isleri, haklarinda sorusturma yapilmasi gibi 6nemli gorevler
iistlenmis bulunmaktadirlar. Nitekim, 2802 sayil1 Yasa'nin 98. maddesinde yer alan ve Adalet
Bakanligi Merkez Kurulusu'ndaki birinci simif hakimlerin, disiplin cezasi, sorusturma ve
kovusturma bakimindan Yargitay iiyeleri hakkindaki kurallara bagli olduklar1 ve ancak
sorusturmanin Adalet Bakanligi'nin istemiyle yapilabilecegi bigimindeki hiikiim bu degisiklikte
de korunmustur.

O halde, mesleginin en {ist agamasina gelmis birinci sinif hakimlerle iiniversite gretim
iiyeleri ve mesleginde iin yapmis kisiler, Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerine atanarak Bakana
danigmanlik yapacaklarina gore, Bakanliga ait politikalarin olusturulmasinda ve kimi kararlarin
alinmasinda etkili olacaklar1 kuskusuzdur.

Bakanlik iist diizey gorevlerine getirilecek bu yliksek memurlara iligkin atama
islemlerinin, Anayasa'da benimsenen parlamenter sistem geregi yiiriitme organini olusturan
Adalet Bakan1 ve Bagbakan ile tarafsiz Cumhurbaskani'nin onayina sunulmasi, Anayasa'nin 8.,

104. ve 105. maddeleri yontinden bir zorunluluktur.

Bu konu, Yasa'min 3. maddesine iliskin Anayasa'ya uygunluk denetiminde ayrintili
olarak agiklandigindan, burada yinelenmesine gerek bulunmamaktadir.

Sonug¢ olarak, maddenin son fikrasinda yeralan "Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerine
Bakan'in teklifi ve Bagbakan'in onayi ile... atama yapilir" ibaresi Anayasa'nin 8., 104. ve 105.
maddelerine aykirilik olusturmaktadir. Iptali gerekir.

Yekta Giingdr OZDEN ile Giiven DINCER bu diisiinceye katilmamuslardir.

E- 12. Maddenin Incelenmesi
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1- Maddenin Anlam ve Kapsami

Yasa'nin 12. maddesi, Adalet Bakanliginin Kurulusu ve gorevlerine iliskin 2992 sayili
Yasa'nin 33. maddesinin birinci fikrasini asagidaki bicimde degistirmektedir:

"Adalet Bakanligi'nda hakim ve savci sinifi disinda kalan personelin atanmasi, Bakan
tarafindan yapilir. Ancak, Bakan, Bakanlik Miisavirleri disindaki personelin atanmasina iliskin
yetkisini yazili olarak gerekli gordiigii alt kademelere devredebilir."

Bu kuralla, 2992 sayil1 Yasa'da yapilan degisikliklerle kosutluk saglanmistir. Maddenin
birinci fikrasinin igerigi, degisiklikten dnce sdyleydi:

"23.4.1981 giin ve 2451 say1l1 Kanun hiikiimleri disindaki memurlarin atanmalar1 Bakan
tarafindan yapilir. Ancak, Bakan bu yetkisini gerekli gordiigii alt kademelere devredebilir."

2- Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

Dava dilekgesinde, 3825 sayili Yasa'nin 12. maddesi ile 2992 sayili Yasa'min 33.
maddesinin Obirinci fikrasinda yapilan degisikligin Anayasa'ya aykiriligi konusunda soyle
denilmektedir:

"Ayni gerekgelerle 3825 sayili Kanunun c¢erceve 12 nci maddesiyle 2992 sayili
Kanunun 33 iincli maddesinin birinci fikrasinda yapilan degisiklikler; 23.4.1981 giin ve 2451
sayil1 Kanunun kapsam dis1 birakilmasi ve Bakana yetki verilmesi, Anayasa'nin 8., 104. ve 105
inci maddelerine aykir1 oldugundan iptal davasinin kapsamina dahil edilmistir."

Dava konusu kuralla, hakim ve savci sinifi diginda kalan personelin atanmalarinin
Bakan tarafindan yapilmasi, Bakanin bu konuya iliskin yetkisini, gerekli gordiigii alt
kademelere devredebilmesi ongdriilmektedir.

Adalet Bakanlig1 koklii ve klasik bakanliklardan olup, Bakanlar Kurulu'nda, 6tedenberi
(hemen biitiin devletlerde) ilk sirayr iggal etmektedir. Bunun nedeni de, Adalet Bakaninin
eskiden hiikiimdar miihriiniin muhafizi olmasi, ¢agimizda ise Hukuk Devleti hizmetlerinin
basinda sayilmasidir. Adalet Bakanligi'nin diger tiim bakanliklardan farkli, kendine 6zgii bir
durumu bulunmaktadir. Bu 6zellik, miistesarlik, miistesar yardimciligi, genel miidiirliik, genel
midiir yardimciligi, daire baskanligi gibi idari birimlerinin baginda da hakim ve savci sinifindan
kisilerin gorev almasidir.

Daha once belirtildigi gibi, Bakanligin {ist diizey gorevlerinde yer alan deneyimli ve
uzman yiikksek memurlarin, bakanligin politikalarinda ve alinacak kararlarda etkili olmalari,
ayrica, yargiya iliskin istlendikleri gorevlerin onemi dolayisiyla atanmalarmin miisterek
kararname ile yapilmasi gerekir; esasen bu, anayasal bir zorunluluktur.

Ancak, her bakanligin siyasal bir kisi olan bir Bakanin otorite ve sorumlulugunda
oldugu, bakanin kendi alaninda Devlet tiizel kisiliginin organi ve bu sifatla bakanligin yegane
yetkilisi ve sorumlusu ve son hiyerarsik amiri bulunmasi da bir olgudur.

Bugiinkii durumda, bakanligin biitiin islemlerini Bakanin bizzat yapmasi olanag:

bulunmadigindan, kimi konulara iliskin yetkilerini, sorumluluk kendi {izerinde, kalmak {izere
emrinde ¢alisan yiiksek memurlara kullandirmasi zorunlulugu bulunmaktadir. Ogretide
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"bakanin yetki devri ve imza yetkisi verme yolu ile yiikiinii hafifletebilecegini, ancak bu suretle
yetkilerinin tiimiinii memurlara birakmayacag1 gibi, siyasi nitelikte olanlari1 ve Mahkeme
ictihatlarinca 6nemli sayilanlar1 kendine alikoymak ve sahsen kullanmak zorunda" oldugu
belirtilmektedir. Buna gore Ornegin , Bakanlar Kurulu'nun toplantilarina katilmak,
kararnameleri imzalamak, baska bir bakanliga vekalet etmek, yonetmelik ¢ikarmak, atama
yapmak, disiplin cezast vermek, Uyusmazlik Mahkemesine bagvurmak, idarl vesayet gibi
onemli yetkiler devredilemez, ancak Bakan tarafindan kullanilabilir. Bu ayrik konular digindaki
yetkiler ise kamu hukukunda yetki devri esaslarina gore Bakan tarafindan devredilebilir.

Belirtmek yerinde olur ki, 6nemli tiim gdrevlerin hakim ve savcilar tarafindan yapildig:
Adalet Bakanligi'nda, bunlarin disindaki personel atamalarinin Bakan tarafindan yapilmasinin
ve bu yetkinin gerek gordiiglinde alt kademelere devredilmesinin Anayasa ile gelisen bir yonii
bulunmamaktadir.

Esasen degisiklikten Onceki metinde de 2451 sayili Yasa disindaki personelin
atamasinin, Bakan tarafindan yapilacagi ve bu yetkinin gerekli goriildiigiinde yazili olarak alt
kademelere devredilebilecegine iliskin kurala yer verilmistir.

Anayasa'da, bakanliklarin kurulmasi, kaldirilmasi, gorevleri, yetkileri ve teskilatinin
yasayla diizenlenmesi Ongoriilmektedir. Yasa'da bigimi ve smirlari belirli bir yetki devri
ongoriildiigiine gore, bunun Anayasa'ya aykirilik olusturmadigi agiktir. Yiriitme goérevini
eylemli bi¢imde (fiilen) elinde bulunduran ve bakanlik 6rgiitiiniin son hiyerarsik amiri olan bir
Bakanin, bakanligina biiro memuru, hizmetli gibi personeli atamasinin Anayasa'ya aykir1 bir
yonii bulunmamaktadir.

O halde, 3825 sayili Yasa'nin 12. maddesi ile 2992 sayili Yasa'nin 33. maddesinin
birinci fikrasinda yapilan degisiklik Anayasa'ya aykirilik olusturmadigindan, davacinin bu
konuya yonelik aykirilik savinin reddi gerekir.

F- 16. Maddenin incelenmesi
1- Maddenin Anlam ve Kapsami
16. madde soyledir:

"270 sayil Yiiksek Hakimlik Tazminati Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 3
tincli maddesinin (C) fikrasinin birinci paragrafindaki "yaris1" ibaresi "tamami1" seklinde; ikinci
paragrafindaki "Kidemli albaylara" ibaresi "Albaylara" seklinde ve ayni maddenin (A)
fikrasinda yer alan "Yiiksek Hakimlik Tazminat1 gosterge tablosu'nun 1 ve 2 nci siralarindaki
gorev unvanlar1 agagidaki sekilde degistirilmistir.

Sira No Gorev Unvani

1 Askeri Yargitay Baskam, Askeri Yiiksek idare Mahkemesi Baskani, Askeri Yargitay
Bagsavcisi; General ve Amiral riitbesinde olmalar1 sartiyla Askeri Yiiksek idare Mahkemesi
Bassavcisi, Askeri Yargitay ikinci Baskani, Genel Kurmay Adli Miisaviri, Milli Savunma
Bakanlig1 Askeri Adalet Isleri Baskani, Milli Savunma Bakanligi Kanunlar ve Kararlar Dairesi
Baskani, Milli Savunma Bakanligi Askeri Adalet Teftis Kurulu Bagkani ve Milli Savunma
Bakanlig1 Baghukuk Miisaviri ve Davalar Dairesi Bagkani.
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2 Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Bassavcisi, Askeri Yargitay ile Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesi Daire Bagkanlari.

23.1.1987 giinlii, 270 sayil1 "Yiiksek Hakimlik Tazminati Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararname'nin 3. maddesinin (A) fikrasinda degisiklikten once yer alan "Yiiksek Hakimlik
Tazminatt Gosterge Tablosu"nun 1. sirasindaki gorev unvanlari, Askeri Yargitay Bagkani;
Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Baskani, Askeri Yargitay Bassavcisi, general ve amiral
riitbesinde olmak kaydiyla Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Bagsavcist; ve gdsterge tablosunun
2. sirasinda ise Askeri Yargitay Ikinci Baskani, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Bassavcis,
Askeri Yargitay ile Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Daire Bagkanlar1 olarak belirtilmisti.

Goriildigi gibi, 270 sayili Kanun Hikmiinde Kararname ile diizenlenen Yiiksek
Hakimlik Tazminati'nin ilk bigiminde Askeri yargida da adli ve idari yargidakine kosut olarak
1. siradaki gérevler Askeri Yargitay ve Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi'nin Baskan ve
Bagsavciligi olarak gosterilmisti.

Degisiklikle, amiral ve general olmak kosulu ile Milli Savunma Bakanlig1 6rgiitiindeki
hakim smifinda kimi gorevlilerle Askeri Yargitay ikinci Baskani da birinci siradaki gorev
unvanlart kapsamai icerisine alinmiglardir.

Dava konusu kural, 270 sayili Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 3. maddesinin (C)
fikrasina iliskin degisikligi igeren 16. maddenin goriisiilmesi sirasinda verilen bir Onerge
iizerine maddeye eklenmis ve lizerinde higbir tartisma yapilmadan kabul edilerek yasalagmistir.

2- Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

Dava dilekgesinde, 16. maddenin Anayasa'ya aykiriligi konusunda 6zetle su goriislere
yer verilmistir:

Bugiin i¢in;

a- Anayasa Mahkemesi Bagkani, Yargitay Baskani1 ve Bagsavcisi, Danistay Baskani ve
Bagsavcisi, Uyusmazlik Mahkemesi Bagkani, Askerl Yargitay Bagskan1 ve Bassavcisi, Askeri
Yiiksek Idare Mahkemesi Baskan1 ve Bassavcisi, Sayistay Baskani: 5000

b- Anayasa Mahkemesi Uyeleri, Yiiksek Mahkemelerin Ikinci Baskanlar1 ve Daire
Bagkanlari: 3000

c- Yiiksek Mahkemelerin (Anayasa Mahkemesi hari¢) Uyeleri ve Birinci sinif Hakimler
ile 3825 sayil1 Kanuna gore birinci sinifa ayrilmis ve bu sekilde alt1 yilin1 tamamlamis Yargitay,
Danistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi ve Sayistay iiyeliklerine secilme
hakkini1 kaybetmemis meslek mensuplari: 2500

Gosterge rakaminin memur katsayist ile ¢arpimi sonucu bulunacak miktarda yiiksek
hékimlik tazminat1 almaktadir.

Yapilan bu degisiklikle sadece Askeri yargida gorev yapan bazi hakim-
general/amirallerle, bu gorevden emekli olanlar;

Anayasa Mahkemesi Uyeleri : 3000
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Yiiksek Mahkeme Uyeleri ve birinci sinif hakimler : 2500

Gosterge iizerinden Yiksek Hakimlik Tazminati alirken, yukarida belirtilen bir kisim
askerl hakim general ve amiraller ve bunlarin emeklilikleri yliksek mahkeme bagkani ve
bassavcist gibi 5000 gosterge lizerinden Yiiksek Hakimlik Tazminat1 alacaklardir.

Bu tarihe kadar askeri hakimlerle, adli ve idari yargi hakim ve savcilar arasinda birlik
ve beraberligin saglanmasi, daima 6n planda tutulmustur.

Bu nedenle, getirilen diizenleme muvazeneyi bozmakta ve hakli bir nedene
dayanmamas1 nedeniyle esitsizlik yaratmakta ve Anayasa'min 10. maddesine aykiri
bulunmaktadir.

Goriildiigi gibi, dava dilekcesinde, getirilen diizenlemenin askeri hakimlerle, adli ve
idari yargi hakimleri arasinda hakli bir nedene dayanmayan esitsizlige yol agtig1 ve Anayasa'nin
10. maddesine aykirilik olusturdugu ileri siiriilerek 270 sayili Kanun Hiikmiinde Kararname'nin
3. maddesinin (A) fikrasinda yeralan Yiiksek Hakimlik Tazminati Gosterge Tablosu'nun 1. ve
2. siralarindaki gérev unvanlariin tiimii dava konusu yapilmaktadir.

Mustafa Sahin, hsan PEKEL ile Yalgin ACARGUN bu gériise katilmamislardir.

Anayasa Mahkemesi'nin pek ¢ok kararinda da belirtildigi gibi Anayasa'nin 10. maddesi
ile, aym1 hukuksal durumda bulunan kisiler arasinda hakli bir nedene dayanmayan ayirim
yapilmasinin Onlenmesi amaclanmaktadir. Maddede yer alan esitlik ilkesi eylemli degil
hukuksal esitligi ifade etmektedir.

Hukuksal durumlar1 ayni olan kisiler arasinda hakli bir nedene dayanmayan ayirimlari
onlemeyi amaglayan esitlik ilkesi, eylemli degil, hukuksal esitligi dngoriir. Kimi yurttaslarin
degisik kurallara bagli tutulmalar1 hakli bir nedene dayanmakta ise esitlige aykiriliktan sz
edilemez. Bu ilke, benzer nitelik ve durumda olanlar arasinda farkli uygulamaya engel olup tiim
yurttaglarin ayni nitelik ve durumda olanlarin mutlaka, her yonden ayni kurallara bagh
tutulmalar1 zorunlulugunu icermez. Mutlak bir kavram olmayan esitlik, dncelikle Anayasa'nin
10. maddesinin birinci fikrasinda sayilan ve benzeri nedenlerle yasa Oniinde ayirimi
yasaklamaktadir.

Bunlarin disinda, Anayasa'nin uygun buldugu gereklerle ve ayr1 durumlar i¢in ayr1 islem
ve uygulamalar esitlik ilkesiyle ¢elismez. Hakli bir nedene, Anayasal bir gerege dayanmayan,
ayni durum ve nitelikler i¢in ayr1 diizenlemeler, ayr1 uygulamalar, esitlik ilkesini zedeleyen,
onlenmesi zorunlu olugumlardir.

Dava konusu kural, kapsami ic¢indeki askeri hakim ve savcilara 6denecek yiiksek
hakimlik tazminat1 bakimindan degisik bir uygulama getirmektedir. Bu nedenle de askeri yargi
hakim ve savcilart ile adli ve idari yargi hakim ve savcilarinin ayni durumda olup olmadiginin
belirlenmesi gerekir.

Anayasa'nin askeri yargi hakim ve savcilart i¢in gergeklestirilmesini istedigi yasal
diizenleme, "Askeri yargil" kenar bagligini tastyan 145. madde de 6zel olarak diizenlenmistir.
Bu maddenin son fikrasinin ilk tiimcesinde "Askeri Yargi Organlarinin kurulusu, isleyisi, askeri
hakimlerin 6zliik isleri, askeri savcilik gorevlerini yapan askeri hakimlerin mahkemesinde
gorevli bulunduklar1 komutanlik ile iligkileri, mahkemelerin bagimsizligi, hakimlik teminati,
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askerlik hizmetlerinin gereklerine gore kanunla diizenlenir." denilerek 6zellikle, 6zliik isleri
konusunda ayr1 diizenleme geregine agiklik kazandirilmistir. Anlasilmaktadirki, adli ve idari
yargl hakim ve savcilar1 hakkinda ¢ikarilacak yasaya mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik
teminati ilkesi egemen olurken, askeri hakim ve savcilar hakkinda ¢ikarilacak yasada bu ilkeler
yaninda bunlarla uyumlu olarak askerlik hizmetlerinin gerekleri de gozoniinde tutulacaktir.
Askeri hakim ve savcilarla, adli ve idari yargi hakim ve savcilarinin 6zliik haklar1 yoniinden,
ayri statiiye bagl tutulmalar1 Anayasa buyrugu oldugundan mahkemelerin bagimsizlig1r ve
hakimlik teminatina aykiri olmamak kosuluyla, iki ayr1 kesimin hakim ve savcilar icin bu
konuda ayri1 yasal diizenlemeler yapilip kurallar getirilmesi olagan sayilmalidir.

Ancak, dava konusu hiikmiin bir baska boyutu daha vardir ki, o da kendi i¢inde, yani
askeri yargi hakim ve savcilari arasinda hakli bir nedene dayanmayan esitsizlik yaratmasidir.

270 sayih KHK'in 3. maddesinin (A) fikrasindaki Yiiksek Hakimlik Tazminati
gosterge tablosunun degisiklikten 6nce birinci sirasindaki (5000) gosterge rakamli gorevliler,
sivil yargiya kosut olarak askeri yarginin yiiksek mahkeme baskanlar1 ve bagsavcilari iken, yeni
getirilen diizenleme ile general ve amiral riitbesinde olmak kosulu ile Milll Savunma
Bakanligi'ndaki hakim sinifindan kimi gorevliler de bu kapsama alinmaistir.

Oysa, generallik ve amirallik askerlik mesleginin riitbesidir. Yiiksek Hakimlik
Tazminati ise adindan da anlasilacagi gibi, hakimlik mesleginde belirli siireleri doldurmus ve
belirli makamlara gelmis kisilere gorevlerinin 6zellikleri gozoniinde tutularak yapilmis bir
gosterge siralamasi ile Ongoriilmiis bir yargi tazminatidir. Nitekim, 270 sayili KHK
incelendiginde, yiiksek hakimlik tazminat1 gostergelerinin diizenlenmesinde, yapilan isin bu
ozelliklerinin gdzoniinde tutuldugu anlasilmaktadir. Ote yandan 270 sayili KHK'nin genel
gerekgesinde yalniz yargi organlarinda gorevli hakim ve savcilara Yiiksek Hakimlik Tazminati
verilmesinin 6ngoriildiigii, yapilan bu diizenlemede 926 sayili Tiirk Silahli Kuvvetleri Personel
Yasasi'na bagh askeri hakim ve savcilarinda yargidaki hakim ve savcilar gibi yiiksek hakimlik
tazminati almalarinin hilkme baglandig1 belirtilmektedir. KHK'nin madde gerekgeleri
boliimiinde ise; yukaridaki hususlarin tekrarindan baska, "Yiiksek Askeri Yargi Organlari
disindaki askeri hakim siifi general ve amiraller"in bu tazminattan yararlanamayacaklari,
bunlara makam tazminati 6denmemesinin hilkkme baglandig1r sdylenmektedir. Nitekim, 270
sayili KHK'nin 3. maddesinin (B) fikrasini olusturan bu kural halen yiiriirliiktedir.

Bu gerekgeler de gostermektedir ki Yiiksek Hakimlik Tazminati, hakimlik mesleginin
asamalar1 gbzoniinde tutularak askeri yargi organlarinda gorevli hakim ve savcilara verilmek
tizere diizenlenmemis, ancak, 926 sayili yasaya bagli hdkim ve savcilarin da bundan
yararlandirilmalar1 amaglanmigtir. Baska bir anlatimla ilgililere bu tazminat, belirli bir riitbede
olduklar1 i¢in degil, hakim ve savci olduklari i¢in verilmektedir. Buna karsin, yargi disinda idari
gorev yapan askeri hakim sinifi general ve amirallere yukaridakilerle denklik saglanmasi
amaciyla makam tazminat1 verilmesi dngoriilmiistiir.

Yapilan agiklamalar agik¢a gostermektedir ki; askeri yargi organlar disinda, Milli
Savunma Bakanligi'nda goérev yapan askeri hakim sinifi, general ve amirallere, general veya
amiral olmalar1 esas alinarak (5000) gosterge lizerinden Yiiksek Hakimlik Tazminati verilmesi,
ortaya esitlige aykirt bir durum c¢ikarmaktadir. Ciinkii, bu kisiler general veya amiral
olduklarinda, hakimlik mesleginin sinif ve dereceleri bakimindan kendileri ile ayn1 durumda
olanlardan bu riitbe karsili1 olarak aslinda fazla maas almaktadirlar. Ustelik general ve amiral
olmalarindan dolayr bunun yani sira makam tazminatina da hak kazanmaktadirlar. Biitiin bu
farkliliklar emsalleri olan diger askeri hakim ve savcilar yoniinden askerlik hizmetinin gerekleri
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ile agiklanabilir. Belirtmek yerinde olur ki, askeri hakim sinifi bu general ve amirallere hakimlik
meslegi esas alinarak verilmekte olan Yiiksek Hakimlik Tazminatindan kendi emsallerini
atlayarak, yalnizca general ve amiral olmalar1 dolayisiyla en iist gosterge rakamindan tazminat
verilmesi, askerlik hizmetinin gerekleri kavramima sigimilarak savunulamaz. Ciinkii, bunun
sonucunda askeri hakim bir grup general ve amiral yoniinden ortaya ayricalikli bir smmif
cikmakta, Anayasa'nin esitlik ilkesiyle ¢elisen bu durumun hakli nedeni de bulunmamaktadir.

Diger yonden, Anayasa'da 6ngoriilen gorev ve yetkilerinin degisikligi ile statiisiiniin
0zelligi Anayasa Mahkemesi'ni diger yiiksek yargi organlarindan ayirmaktadir. Anayasa
Mahkemesi'nin kaynagi diger yiiksek mahkemeler ile Sayistay ve Yiiksek Ogretim
Kurumu'dur. Cumhurbagkani1 tarafindan, iist diizey yoneticileri ile avukatlar arasindan
dogrudan iiye se¢imiyle, kararlarmin yasama, yiirlitme ve yargi organlarini baglamasi da
(Anayasa madde 153) olusumun ayriligini1 vurgulamaktadir.

Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi ve Sayistay'in
Baskan, Bagsavci ve Uyeleri, Anayasa'nin 146. maddesi geregince Anayasa Mahkemesi'nin iiye
aday1 konumundadirlar.

Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi'nin liye aday1 konumundaki gorevde bulunan kisilere
Anayasa Mahkemesi Uyeleri i¢in 6ngoriilenden fazla Yiiksek Hakimlik Tazminati 6denmesi
Anayasa'nin 146. maddesine aykirilik olusturur.

Aciklanan nedenlerle, dava konusu kuralin, Anayasa'nin 10. maddesindeki esitlik
ilkesine ve 146. maddesine aykiriligi nedeniyle iptali gerekir.

Giiven DINCER, Yilmaz ALIEFENDIOGLU, Mustafa SAHIN, fhsan PEKEL ile
Yal¢in ACARGUN bu diisiinceye katilmamislardir.

G- 17. Maddenin Incelenmesi
1- Anlam ve Kapsami

Yasa'nin 17. maddesi, yasalarda yapilan degisikliklere kosut bir diizenleme olup, kimi
yasalardaki kimi hiikiimlerin yiiriirliikten kaldirilmasina iliskindir. Madde soyledir :

"2802 sayil1 Hakimler ve Savcilar Kanununun 37 nci maddesinin son fikrasi ile 100
iincii maddesinin birinci fikrasindaki ".. birinci sinif hakim ve savcilar disindaki ..." ibaresi;
2992 sayili Adalet Bakanliginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Degistirilerek Kabulii Hakkinda Kanunun 20 nci maddesinin (c) bendi, 21 inci
maddesinin (b) bendi ile (d) bendinin "... 1sitma" kelimesinden sonra gelen "bakim, onarim"
ibaresi; 2461 sayili Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu Kanununun 19 uncu maddesinin son
fikras1; 2451 sayili Bakanliklar ve Bagli Kuruluslarda Atama Usuliine Iliskin Kanunun eki (2)
sayili cetvelin son satirindaki "Cumhuriyet Savcilart ve Saver Yardimcilarl" ibaresi ile
270 sayili Yiksek Hakimlik Tazminati Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 1 inci
maddesine ekli gosterge cetvelinin (4) numarali fikrasinin (a) ve (b) bentleri yiiriirliikkten
kaldirilmastir."

2- Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

Dava dilek¢esinde maddenin Anayasa'ya aykiriligi konusunda sdyle denilmistir:
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"3825 sayili Kanunun g¢ergevesi 17 inci maddesiyle,

a) 2802 sayili Kanunun 37. maddesinin son fikrasiyla 100. maddesinin birinci
fikrasindaki "birinci sinif hakim ve savcilar digindaki ..." ibaresinin,

b) 2461 sayili Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu Kanununun 19. maddesinin son
fikrasinin,

c) 2451 sayili Bakanliklar ve Bagli Kuruluslarda atama usuliine iliskin kanunun eki (2)
sayil1 cetvelin son fikrasindaki "Cumhuriyet Savcilar ve Yardimcilar1" ibaresinin";

Yiiriirlikten kaldirilmasina iliskin getirilen hiikiimleri, yukaridan beri arzedilen
nedenlerle Anayasa'nin 8, 10, 104, 105, 140 ve 159. maddelerine aykir1 oldugundan iptali
gerekir."

3825 sayili Yasa ile yapilan degisikliklere kosut olarak, kimi yasalardaki kurallarin
yiiriirliikten kaldirilmasi1 ongoriilen bu maddede yer alan diizenlemelerin, iliskin olduklar
degisiklik hiikiimleri ile birlikte degerlendirilmesi gerekir.

a- 17. madde ile 2802 say1li Hakimler ve Savcilar Kanununun 37. maddesinin son fikrasi
ile 100. maddesinin birinci fikrasindaki "...birinci simif hakim ve savcilar disindaki" ibaresi
yiirlirlitkkten kaldirilmastir.

aa- Bu ibare, 2802 sayil1 Yasa'nin 38. maddesinin birinci fikrasinda bulunmaktadir. 37.
maddenin son fikrasinda boyle bir ibare yoktur.

Bu durumda, 2802 sayili Yasa'nin 37. maddesinde bdyle bir ibare bulunmadigina gore,
yiiriirliikten kaldirilmasi da s6z konusu olamaz.

bb- 2802 sayil1 Yasa'nin 100. maddesinde yer alan ve yiiriirliikten kaldirilan ayn1 ibareye
gelince,

3825 sayili Yasamin 2. maddesi ile 2802 sayili Yasa'nin 15. maddesine bir fikra
eklenerek birinci sinif hakim statiisii yeniden diizenlenmistir. Buna gore; "birinci smifa
ayrilmig, bu sinifa ayrildigr tarihten itibaren de meslekte 6 yilin1 doldurmus, Yargitay ve
Danistay iiyeliklerine se¢ilme hakkini da yitirmemis olan Hakim ve Savcilar birinci sinif
olurlar."

Bu diizenleme ile birinci sinif hakimlik, meslegin Yargitay ve Danistay iiyeligine
secilmeden dnceki son asamas1 durumuna getirilmektedir.

2802 sayilt Yasa'nin yiiriirliikten kaldirilan ibareyi de igeren 100. maddesinin birinci
fikras1 sOyledir ;

"Adalet miifettisleri; hakim ve savcilarin gorevlerini, kanun, tiiziik, yonetmelik ve
genelgelere (Hakimler i¢in idari nitelikte genelgelere) uygun olarak yapip yapmadiklarini ve
adalet daireleri ile idare yargi dairelerini denetleme; birinci sinif hakim ve savcilar disindaki
hakim ve savcilarin ve adalet daireleri personelinin gorevlerinden dolay1 veya gorevleri
sirasinda suc¢ isleyip islemedikleri, hal ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarina uyup
uymadigini arastirma ve gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturma islemlerini yaparlar."
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3825 sayil1 Yasa ile yapilan degisikliklerden 6nce, birinci sinif hakimlik statiisii yiliksek
mahkeme tiiyeligine secilmekle kazanilmaktaydi. Bu nedenle de yukaridaki kuralda "birinci
sinif hakim ve savcilar disindaki" ibaresine yer verilmisti. Yeni diizenlemede Yargitay ve
Danigtay tiyeligi bu statiiden ayr1 diizenlemeye bagl tutulup, birinci sinif hakimlik, meslegin
yiiksek mahkeme iiyeliginden Onceki asamasi durumuna getirilince, buna kosut olarak
maddedeki s6zkonusu ibare de yiiriirliikten kaldirilmigtir.

Bu nedenle yapilan diizenlemenin Anayasa ile ¢elisen bir yonii bulunmamaktadir.
b- 2461 sayil1 Yasa'nin 19. maddesinin son fikras1 s0yledir;
"Adalet Bakanlig1 hazirlayacagi kararnameyi yiiksek tasdike sunar."

3825 sayili Yasa'min 1. maddesi ile 2802 sayili Yasa'min 13. maddesi degistirilerek,
hakim ve savcilara iliskin atama kararnamesinin Cumhurbagkani'nin onayina sunulmasi esast
kaldirilmis, bunun dogrudan Resmi Gazete'de yayimlanmasi ilkesi getirilmistir.

Yasa'nin 17. maddesi ile 2461 sayili Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu Kanunu'nun
19. maddesinin son fikrasi ytriirliikten kaldirilmistir.

3825 sayili Yasa'nin dava konusu 1. maddesine iliskin anayasaya uygunluk denetimi
yapilirken ayrintili olarak agiklandigi gibi, getirilen diizenleme Anayasa'ya uygun bulunmustur.
Buna kosut olarak 2461 sayili Yasa'min 19. maddesinin son fikrasinin yiiriirliikten
kaldirilmasina iligkin kural da Anayasa'ya aykiri bulunmamaktadir.

c- 17. madde ile 2451 sayili Bakanliklar ve Baglh Kuruluslarda Atama Usuliine Iliskin
Kanunun eki (2) sayili cetvelin son satirindaki "Cumbhuriyet Savcilar1 ve Savci Yardimcilar"
ibaresinin yliriirliikkten kaldirilmasinin da Anayasa'ya aykir1 oldugu savinda bulunulmaktadir.

2451 sayili Yasamin (2) sayili cetvelinde belirtilen gorevler miisterek kararname ile
atama yapilmasi1 6ngoriilen gorevlerdir.

Hakim ve Savcilarin atamayla birlikte her tiirlii 6zliik haklar1 Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulunun gorev alanina girdigi, ilgili boliimde agiklandigi gibi, bu kararlar kesin ve
son karar niteliginde olup, hi¢cbir makam ve merciin onayma bagli olmadan hukuksal sonug
dogurdugu i¢in, 2451 sayili Yasa'daki sozii gecen ibarenin yiiriirlikkten kaldirilmasinin da
Anayasa'ya aykir1 bir yonii bulunmamaktadir.

Bu nedenle, bu maddeye iliskin iptal isteminin reddi gerekir.

H- Iptal Sonucunda 2802 ve 2992 sayili Yasalar ile 270 sayili Kanun Hiikmiinde
Kararname'nin Diger Hiikiimlerinin Uygulanma Olanagini Yitirip Yitirmedikleri Sorunu

Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkindaki 2949 sayili
Kanunun 29. maddesinin ikinci fikrasina gore, basvuru, kanunun, kanun hiikmiinde
kararnamenin veya igtiizliglin sadece belirli madde veya hiikiimleri aleyhinde yapilmis olup da,
bu belirli madde ve hiikiimlerin iptali kanunun, kanun hiikmiinde kararnamenin veya I¢tiiziigiin
baz1 hiikiimlerinin veya tamaminin uygulanmamast sonucunu doguruyorsa, Anayasa
Mahkemesi keyfiyeti, gerekcesinde belirtmek sartiyla kanunun, kanun hiikmiinde
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kararnamenin veya Ictiiziigiin bahis konusu 6teki hiikiimlerinin veya tiimiiniin iptaline karar
verebilir.

3825 sayili Yasa ile degistirilen 2802 sayil1 Yasa'nin 37. ve 38. maddelerinin iptal edilen
kurallar1 kargisinda 2992 sayili Yasa'nin degisik 16/A maddesinin {i¢iincii fikrasinin Adalet
Bakanlig1 Miistesar1 yoniinden uygulanmasina olanak kalmadigindan 2949 sayili Yasa'nin 29.
maddesi geregince fikranin bununla sinirh olarak iptali gerekir.

V- IPTAL HUKMUNUN YURURLUGE GIRECEGI GUN SORUNU

Anayasanin 153. maddesi ve 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Yasa'nin 53. maddesi hiikiimleri uyarinca, yasa, kanun hiikmiinde
kararname yada Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Igtiiziigii ya da bunlarin belirli madde veya
hiikiimleri iptal kararmin Resmi Gazete'de yayimlandigi giin yiiriirlikkten kalkar. Ancak,
Anayasa Mahkemesi, iptal karari ile meydana gelecek olan hukuksal boslugu kamu diizenini
tehdit veya kamu yararimi ihlal edici nitelikte goriirse, boslugun doldurulmasi igin iptal
kararinin yiirtirliige girecegi giinii ayrica kararlastirabilir.

Dava konusu 3825 sayil1 Yasa ile degistirilen 2802 ve 2992 sayil1 Yasalar ile 270 say1li
Kanun Hiikmiinde Kararname'min kimi kurallarinin iptalleri nedeniyle olusacak hukuksal
bosluk kamu yararini bozucu nitelikte oldugundan iptal hilkmiiniin, kararin Resmi Gazete'de
yayimlanmasindan baglayarak alt1 ay sonra yiiriirliige girmesi uygun bulunmustur.

VI- SONUC :

A- 25.6.1992 giinlii, 3825 sayili Yasa ile degisik 2802 sayili Hakimler ve Savcilar
Yasasi'nin;

1- 13. maddesinin dordiincii fikrasinin Anayasa'ya aykir1 olmadigina ve iptal isteminin
REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

2- 37. maddesinin;

a) Birinci fikrasinin (b) bendine eklenen 7 numarali alt bendi olusturan "Bakanlik
Yiiksek Miisavirliklerine, Bakanlik Merkez Teskilatindaki birinci sinif hakimler arasindan...
atama yapilir." kuralinin, "Adalet Bakanlig1 Miistesar1" yoniinden Anayasa'ya aykiri olduguna
ve IPTALINE, Mustafa SAHIN'in "Tiimiiniin iptali gerektigi" goriisii ile Yekta Giingdr
OZDEN, Giiven DINCER ile Yilmaz ALIEFENDIOGLU'nun Kkarsioylar1 ve
OYCOKLUGUYLA,

b) Birinci fikrasinin (b) bendinin son tiimcesindeki "Bakanin teklifi, Bagbakanin onay1
ile atama yapilir..." ibaresinin, Anayasa'ya aykir1 olduguna ve IPTALINE, Yekta Giingor
OZDEN ve Mustafa SAHIN'in "Yalniz Adalet Bakanlhigi Miistesar1 ydniinden iptali
gerektigi" goriisleri ile Giiven DINCER'in karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

¢) Ikinci fikrasmin sonunda yer alan "...Bakanin teklifi, Bagbakanin onay1 ile atama
yapilabilir." ibaresinin, Anayasa'ya aykir1 olduguna ve IPTALINE, Yekta Giingér OZDEN'in
"Yalniz Adalet Bakanlig1 Miistesar1 yoniinden iptali gerektigi" goriisii ile Giiven DINCER'in
karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,
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3- 38. maddesinin;

a) Adalet Bakanlig1 Miistesari'nin atanmasi yoniinden Anayasa'ya aykiri olduguna ve
IPTALINE, Yekta Giingdr OZDEN, Giiven DINCER, Yilmaz ALIEFENDIOGLU ile Mustafa
SAHIN'in karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA,

b) Miisterek Kararnameyle Adalet Bakanligi'na atamalar1 yapilan birinci sinif hakim ve
savcilar ile diger siniflardaki hakim ve savcilarin Adalet Bakani'nin teklifi izerine Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu'nca yeniden hakimlik ve savcilifa atanmalarimin atama yontemi
nedeniyle Anayasa'ya aykiri olduguna ve IPTALINE, Yekta Giingér OZDEN, Giiven DINCER,
Yilmaz ALIEFENDIOGLU ile Mustafa SAHIN'in karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA;

¢) Obiir hiikiimlerinin Anayasa'ya aykirt olmadigina ve iptal isteminin REDDINE,
Selguk TUZUN'iin karsioyu ve OYCOKLUGUYLA,

B- 2992 sayili Adalet Bakanliginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Degistirilerek Kabulii Hakkinda Yasa'nin 3825 sayili Yasa ile degisik;

1. 16/A maddesinin son fikrasindaki "Bakanlik Yiiksek Miisavirliklerine Bakanin teklifi
ve Bagbakanin onayui ile ... atama yapilir." ibaresinin Anayasa'ya aykiri olduguna ve IP"l:ALINE,
Yekta Giingdr OZDEN ile Giiven DINCER'in karsioylart ve  OYCOKLUGUYLA,

fikranin diger boliimiiniin Anayasa'ya aykirt olmadigina ve iptal isteminin REDDINE,
OYBIRLIGIYLE,

2. 33. maddesinin birinci fikrasinin Anayasa'ya aykiri olmadigina ve iptal isteminin
REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

C- 1. 270 sayilh Yiiksek Hakimlik Tazminati Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararname'nin 3. maddesinin (A) fikrasinda yer alan Yiiksek Hakimlik Tazminat1 Gdsterge
Tablosu'nun 3825 sayili Yasayla degisik (1) ve (2) sira nolu boliimiiniin tiimiiniin dava konusu
yapildigina, Mustafa SAHIN, Ihsan PEKEL ile Yalgin ACARGUN'iin karsioylar1 ve
OYCOKLUGUYLA,

2. Yukarida anilan Gosterge Tablosu'nun (1) ve (2) sira nolu béliimlerinin Anayasa'ya
aykiri olduguna ve IPTALINE, Giiven DINCER, Yilmaz ALiEFENDIVOGLU, Mustafa
SAHIN, ihsan PEKEL ile Yalgin ACARGUN'iin karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,

D- 3825 sayil1 Yasa'min 17. maddesi ile "2802 sayili Hakimler ve Savcilar Yasasi'nin
37. maddesinin son fikras1 ile 100. maddesinin birinci fikrasinda", "2461 sayili Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu Yasasi'nin 19. maddesinin son fikrasinda" ve "2451 sayili Bakanliklar
ve bagl kuruluslarda atama usuliine iliskin Yasa'min eki (2) sayili cetvelde" yapilan
degisikliklerin Anayasa'ya aykir1 olmadigina ve iptal isteminin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

E- 2802 sayili Yasa'nin yukarida iptal edilen kurallari, 2992 sayili Yasa'nin 3825 sayili
Yasa ile degisik 16/A maddesinin {iciincii fikrasinin, Adalet Bakanligi Miistesar1 igin
uygulanmasina olanak birakmadigindan 2949 sayili Yasa'nin 29. maddesi geregince bu hususla
sinirli olarak [PTALINE, OYBIRLIGIYLE,

F- 2802 ve 2992 sayili Yasalar ile 270 sayili Kanun Hiikmiinde Kararname'in bazi
hiikiimlerinin iptalleri nedeniyle olusacak hukuki boslugun doldurulmasi i¢in Anayasa'nin 153.
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ve 2949 sayili Yasamin 53. maddeleri geregince iptal hitkmiiniin kararin Resmi Gazete'de
yayimlanmasindan baslayarak alt1 ay sonra yiiriirliige girmesine, OYBIRLIGIYLE,

27.4.1993 giiniinde karar verildi.

Baskan Bagkanvekili Uye
Yekta Giingér OZDEN Giiven DINCER Yilmaz ALIEFENDIOGLU
Uye Uye Uye
Servet TUZUN Mustafa SAHIN Ihsan PEKEL
Uye Uye Uye
Selcuk TUZUN Ahmet N. SEZER Hasim KILIC
Uye Uye
Yalgin ACARGUN Mustafa BUMIN
KARSIOY GEREKCEM

Esas Sayis1: 1992/37

Karar Sayisi: 1993/18
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Kararin kimi boliimlerine iliskin karsioylarimin gerekgeleri, sirasiyla, agsagidadir.
1. Kararin A/2-a boliimii i¢in:

2802 sayili Hakimler ve Savcilar Yasasi'nin degisik 37. maddesinin birinci fikrasinin
(b) bendine eklenen 7 no'lu alt bendinin yonetimdeki iyilestirmeleri, uyumu ve basariy1
amaclayan igerigini gegersiz kilan ¢cogunluk goriisii, birinci sinif hakimlerden sayilan Adalet
Bakanlig1 Miistesarini, Adalet Bakani'nda bile bulunmayan yas sinirina degin gérevde kalma
olanagini veren dokunulmazliga sahip kilmistir. Yiiksek Miisavirlik, birinci sinif hakimlikle
esdlizey bulundugu gibi, birinci siif hakimlerden Bakanlik Miistesarinin ayrilamayacagi da bir
gercektir. Bu durumda yalniz Miistesarin Yiiksek Miisavirlige getirilmesini sakincali bulmak
tutarli bir degerlendirme olmamaktadir. Adalet Bakanligi Miistesari, bu yonetim goérevine
geldigi icin Anayasa'nin 159. maddesi geregi Hakimler ve Savcilar yiiksek olmustur. Kurul
iiyesi oldugu i¢in Miistesar olmamistir. Kurul tiyeligi, Miistesarlik siiresiyle sinirlidir. Bir kez
Miistesar olup da Kurul iiyeligini kendiliginden yiiklenince, Kurulun Yargitay ve Danistay'dan
gelen yiiksek yargic tiyeleri gibi glivenceli saymak anlasilmasi giic bir durumdur. Yiiksek
yargiclar bile belli siireler icin segilirken bir kez Miistesar olan dogal iiyeyi, Miistesarliktan ve
kurul iiyeliginden, kendi istegiyle ya da yiliksek yargi¢ secilme disinda, hi¢ ayrilamaz
konuma getirmek hukuksal degildir. Yiiksek Miisavirlige atanmanin yargi bagimsizligi ve
yargi¢ giivencesini olumsuz bigimde etkileyecegi savina katilamiyorum. Yargi bagimsizlig ve
yargig giivencesi ilkelerinin olumsuz ydnde etkilenmesi, Adalet Bakani ile
Miistesarin, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nda bulunmalariyla s6z konusu olmaktadir.
Bir hususun Anayasa'da bulunmasi1 onun Anayasa'ya aykir1 oldugu savini engeller ama hukuka
aykirt oldugu, 6zilinde aykirilik tasidigr savlarina engel olusturmaz. Genelde ve temelde bir
yonetim birimi olan Miistesarligin hukuksal konumu, siyasal istengle goreve gelip gitmesinin
dogalligidir. Atama Kararnamesinin Cumhurbagkani'nca imzalanmasi geregi, Miistesarin
dokunulmazliginin  getirdigi  zorunluluk degil, Anayasa'nin yiiriirliikteki biciminin
Cumhurbaskani'na tanidigi yetkilerin sonucudur. Bu iki olguyu birbirine baglayip ya da
birbiriyle karistirip kurallar elestirmek yanlistir. Yonetimi (yliriitmeyi) yargiya egemen ve
Yiiksek Kurulun tiim islerinde yetkili kilan diizenleme yargiya elatma, etkili olma olanaklarini
getirmektedir. Kotiilye kullanmaya agik bu yolun izlenip izlenmemesi degil, bu yapiyi, bu
olusumu, bu diizenlemeyi gozardi edip Miistesarin Yiiksek Miisavirlige gelmesini yargi
bagimsizligt ve yargi¢c giivencesi yoniinden sakincali bulmak 6znel bir degerlendirme
olmaktadir. Bakanliktaki en yiiksek yonetici olan Miistesarin bu niteligini yok sayip onu salt
bir yargig ve kurul iiyesi kabul etmek isleve de uygun diismemektedir. Yonetsel gorevdekilerin
yargisal islevini (yargiyla ilgili yonetim islerini) yargi isi olarak degerlendirmek de yanlistir.
Anayasa'nin 140. maddesinin son fikrasinin dngoérdiigii baglilik ve yararlanma daha ¢ok 6zliik
haklarin1 kapsamaktadir. Atanmay1 engelleyecek 6lgiide sert bir glivence anlayigsina-yorumuna
elverisli degildir. Bu atamay1, Cumhurbagkani'nin imzasiyla ilgilendirmeden Anayasa'ya aykiri
bulmay1 aykir1 karsiliyorum.

2. Kararin A/2-c boliimii i¢in :

2802 sayilt Yasanin 37. maddesinin ikinci fikrasinin sonunda yer alan, birinci sinifa
ayrilmig, Yargitay ve Danistay iiyeligine secilme kosullarini tasiyan yargic ve savcilar
arasindan da olurlar1 alinarak belirtilen gorevlere atanmaya olanak veren kuralin Adalet
Bakanligi Miistesar1 disindakiler i¢in gecerligi asildir. Bu diizenleme, Anayasa'nin 159.
maddesinin altinci fikrasindaki yontemle de uyum i¢indedir. Yasa'nin 37. maddesinin birinci
fikrasinin 3., 4., 5. ve 6. bentlerindeki gorevlere getirilmeye iliskin kararnamede
Cumhurbagkani'nin imzas1 gereksizdir.
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Yasa'nin Anayasa'ya uygunlugunda bir bagka yasa 6l¢iit alinamayacagindan 2451 sayili
Yasa'nin yontemi ornek alarak gosterilemez ve ona dayanilamaz.

Anayasa'nin 104. maddesinin ikinci fikrasinin (b) boliimiiniin 12. paragrafinda sozii
edilen "Kararnameler"in igerigi ve tanimi yapilmamistir. Yasakoyucu bunu istenci ve
ozgorisliyle belirleyebilir. 104. maddenin bu boliimiiyle Devlet Denetleme ve Yiiksekogretim
Kurullar iiyeleriyle Universite Rektorlerini atama yetkisi taninan Cumhurbaskani'ndan daha
onemli ve iistdiizeyde sayilacak Miistesarin atanmasini kagirmak aykirilik olusturulabilirse de
Adalet Bakanligi'nin 6biir iistdiizey yoneticilerinin atanmasinda Cumhurbaskani'nin imzasini
aramak kosul degildir.

Tirkiye Cumhuriyeti giigler (erkler) ayriligin1 benimseyen demokratik bir hukuk
devletidir. Hukuksal tanimiyla iilkeyi ve ulusu kapsayan devletin siyasal diizenini olusturan ve
tiimleyen ii¢c 68eden biri olan yargi erki denetim islevini yiiklenmistir. Demokratiklesmenin
baslica kosulu sayilan giicler ayriliginin uyumu, ulusal denge yoniinden 6nemli bir olgudur.
Tarihsel siireg, ulusal yasamin siyasal ve hukuksal yonden gelisim evreleri, devrim utkulariyla
gerceklesen siyasal ve hukuksal diizey, monarsik ve oligarsik yonetimlere siir getirmekten
baslayip ulusal egemenligin ulusal istengle kullanilmasina olanak veren yasama organlarini
kurdurmugdur. Anayasa'nin vurguladigi, bagsiz - kosulsuz ulusun olan egemenligi yargi
alaninda ulus adina bagimsiz mahkemeler (madde 9), yasama alaninda TBMM. (madde 7),
yiiriitme alaninda da Cumhurbagskan1 ve Bakanlar Kurulu kullanmakla yetkili kilinmislardir.

Anayasa'nin yiirlitmeye Ozgii 8. maddesi, "ylirlitme yetkisi ve gdrevi"nin
Cumhurbaskan1 ve Bakanlar Kurulu tarafindan kullanilip yerine getirilecegini 6ngdrmekle
birlikte Cumhurbaskani'ni yiirlitmenin basi saymis ya da basina almis degildir. Cumhurbagkani,
Anayasa'nin 104. maddesinin birinci fikrasi geregince Devletin basidir, bu sifatla Tiirkiye
Cumhuriyeti'ni ve Tiirk Ulusu'nun birligini temsil eder, Anayasa'nin uygulanmasini, devlet
organlarinin  diizenli ve uyumlu ¢alismasint gozetir. Bu maddenin ikinci fikrasi,
Cumhurbagkani'nin birinci fikradaki islevi amaciyla Anayasa'nin ilgili maddelerinde gdsterilen
kosullara uyarak yapacagi gorevlerle kullanacagi yetkileri siralamistir. Hemen belirtmekte
yarar var ki Anayasa'nin ilgili maddesinde 6ngoriilen kosula uymayan gorev ve yetki kullanimi
gegersizdir. Ornegin, Anayasa Mahkemesi iiyeligine Yiiksekogretim Kurulu'nca aday
gosterilen iiniversite 6gretim iiyesinin bu sifat1 onbes yil tasimamasina karsin se¢ilip atanmasi
gecersizdir. Clinki Anayasa'nin 146. maddesinin 15 yil 6gretim iiyeligi kosulunu 6ngordigii
Anayasa Mahkemesi'nin uygulamalar1 ve baglayici kararlariyla kesinlik kazanmigtir. Yine
Anayasamin 117. maddesi uyarinca Bakanlar Kurulu o©nermedikge Cumhurbagkani,
Genelkurmay Baskani'n1 atayamaz. Cumhurbagkani'nin gorev ve konumuna 6zgii ve isleviyle
sinirli ayrik durumlar "... tek basina yapabilecegi ... islemler ..." (madde 105/1), "... resen
imzaladig1 kararlar ..." (madde 105/2) ile "... tek basina yapacagi islemler ..." (madde 125/2)
olarak anilmigtir. Bunlarin neler oldugu belirgin bulunmamakla birlikte bagslicas1 "Basbakani
atamak" (madde 104/b-1 ve madde 109/2), Cumhurbaskanligi Genel Sekreteri (madde 107) ile
Devlet Denetleme Kurulu bagkan ve iiyelerini atamak (madde 104/b-14), list diizey yoneticileri
ya da avukatlar arasindan ii¢ asil ve bir yedek Anayasa Mahkemesi Uyesi'ni segmek (madde
146/)dir. Anayasa'nin 104. maddesinde {i¢ boliimde diizenlenen yasama, yiirlitme ve yargiya
iligkin gorev ve yetkiler Cumhurbagkani'm1 yiirlitmenin basi saymaya yeterli degildir.
Cumhurbaskani'nin (madde 101 ile 103. maddede andinda gegen) ve anayasal konumunun
geregi olan yansizligi (tarafsizlii), devletin basi olmasi, sorumsuzlugu (madde 105)
yiiriitmenin bas1 sayillmasina acik engeldir. Kimi islemlerin Bakanlar Kurulu ile birlikte yerine
getirilmesi, 1961 Anayasasi'ndan 6nce, 1924 Anayasasi doneminden kalma "yiirlitmenin bast"
sayllmaya giinlimiizde gecerlik kazandiramaz. Cumhurbaskani'nin yetkili kilinmasi, gézetim ve

39



Esas Sayis1 : 1992/37
Karar Sayisi : 1993/18

denetim islevine olanak verecek onursal bir katilimdir. Simgesel bir birlikteliktir. Hem secilip
atananlara, hem de se¢ip atayana sayginlik kazandiran bir devlet agirligiyla belirlemedir. Yoksa
gecerligi icin olmazsa olmaz kosul, varligi i¢cin dayanak ve temel 6ge degildir. Anayasa'nin
105/1. maddesinde gegen "...biitlin kararlar, Bagbakan ve ilgili bakanlarca imzalanir..." acikligi,
Cumhurbaskani'nin tek basina yapabilecegi belirtilen islemlerden baska Basbakanla ilgili
bakanin imzalamasi gereken kararlar oldugu anlamina alinamaz. Bunlar, gercekte, kimileri
Cumhurbaskani'nin Onerisi ya da istemi iizerine hazirlanan, ilgili Bakan ve Bagbakanin
imzasinin tastyan kararlardir. Cumhurbaskani'nin imzaladig1 kararlardan sorumsuz oldugunu,
bunlardan Basbakanla ilgili Bakanin sorumlu tutulacagin1 anlatmak i¢in ona ve makamina
verilen deger geregi onursal bir anlatim bigimi se¢ilmistir. Bunlara dayanip Cumhurbagkani'ni
yiiriitmede bas ve ortak saymak olanaksizdir. Anayasal yapmin ve diizenin gerekleriyle de
bagdagmayan yiiriitmede etkinlik ancak imzayla ve Ongoriilen ayrik yetkilerle sinirhdir.
Parlementer sistemi benimseyen Tiirkiye'de Cumhurbaskani'nin yiiriitmeye egemen olmasi,
olabilmesi sozkonusu degildir. Ne bagkanci, ne baskanlik, ne de yar1 baskanlik sistemine
elverisli olmayan Anayasa, hiikiimet olusturmadik¢a yukarida belirtilenler disinda
Cumbhurbaskani'na dogrudan imza yetkisi tanimamistir. Yiriitmenin ortak sorumlulugu
yalnizca Bakanlar Kurulu'nundur. Anayasamin 8. maddesindeki anlatim ortakligi ya da
istiinliigii ongorseydi 104. maddedeki belirlemelere gerek kalmazdi. Yiirlitmenin basi,
Basbakan'dir. 1982 Anayasasimin Cumhurbaskani'na temel yapiya aykiri genis yetkilerle
donatmasi1 12 Eyliil 6ncesine tepki ve 12 Eyliill yonetimine 6zgii gegici bir diizenleme olarak
algilanmalidir. Ne var ki yiiriirliikkte oldugu silirece Anayasa'ya uymak hukuk yoniinden
kaginilmaz ve duraksanamaz bir zorunluluktur. Bu yetkiler giiniimiizde kullanma bi¢imiyle de
karisiklik yaratacak boyuttadir. Yiiriitmeyi iki bagh kilmak nasil olanaksiz, boyle diisiinmek
nasil yanlis ise devletin basin1 ayn1 dl¢lide yansiz duracag: yiirlitmenin basi saymak dylesine
yanilgidir. Yiiriitmenin bas yiiriiten, islerligi stirdiiren, yonetimin gereklerini ona iligkin hak ve
yetkileri kullanarak yerine getiren, isleri kotarip yonlendiren, ylirliitme de s6z sahibi ve ondan
sorumlu olandir. Yetkilerin yasama, yiiriitme ve yargiyla ilgili olmasi1 dogrudan yasama,
yiirlitme ve yargi yetkisi sayilmasina olanak vermez. Cumhurbaskani'nin kullandig: yetkiler
gorevinin geregi giinliik islere iliskin olup egemenlik yetkisi degildir. Yiirlitme erkinin
(gliciinlin) kurucu Ogelerinden olmayan Cumhurbaskani'ni, yasa devletiyle hukuk devleti
ayrimini gézetmeden her is ve islemde yetkili saymak, Kararnamelerin gecirlik ve yiirtirliiglinti
onun imzasina baglamak hukuk devletinin giiniimiizdeki niteligiyle ¢elismektedir. Parlementer
sistemde bir Anayasa degisikligi olmadan Cumhurbaskani'na yiriitmede agirlik ve tistiinliik
vermek diisiiniilemez. Istenen ve 6zlenen baskanlik sistemi olsa bile kisilere ve tutumlara gére
degil kurallara ve ilkelere gore degerlendirme yapilmaktadir. Korunmasi gereken deger
Anayasa ve onun Ongérdigii diizendir. Tanimi yapilmamis "kararnameler, sozciliglinden
kalkarak her kararnameyi Cumhurbagkani'nin imzasina sunmanin anayasal zorunlulugu yoktur.
Yoruma yetkili tek organ olan Anayasa Mahkemesi sorunu ¢agdas bir anlayisla ¢6zmelidir.
Kararnamenin yasayla tanimlanmasinin bir sakincasi da yoktur. Tersine diisiincenin
hukuksallig1 tartisma konusudur. Parlamenter sistemde, rejimin yiikii ulusun temsilcilerine
kars1 olan Hiikiimetin omuzlarindadir. Cumhurbaskanimin Hiikiimeti denetleme yetkisi de
yoktur. Yiiriitmeyi yasama organi (madde 98, 99, 100, 111) ve yargi (madde 125) denetler.
Gozetim ve denetimin onursal niteligi, bicimsel gerekleri birakilip siyasal yerindeliklere
karisma tiirlinden yetkilerin demokrasiye ters diisecegi kuskusuzdur. Yararsiz islemsel
geleneklerin cagin gereklerine karsin siirdiiriilmesinde direnmeye Anayasa ara¢ yapilamaz.
Yiirtitmeyi iki bagh diistinmek, yiirlitmeyi ve Cumhurbaskani'n1 anayasal konumlar1 diginda
algilamaktan Otede yiiriitmeyi yadsimaktir. Cumhurbaskani'nin protokoldeki yeri, devlet
yapisindaki ¢izgisionun yasamanin ve yiirlitmenin Ustliinde, hepsine egemen oldugunu
kanitlamaz. Yasama, yiirlitme ve yargi devletin temel kuruluslari, kaynaklaridir. Devlet
Cumhurbagkani'nin vesayetinde degildir. Cumhurbaskanlari, anayasal konumlarin digina
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cikmamak, andlarina uygun davranmak, i¢ ve dis sorunlara iliskin s6z ve davraniglariyla
yasama ve ylritmeyi dislayan, onlart giic durumda birakacak tutumlardan kaginmak
zorundadirlar. Sorumlulugu bulunmayanin baglayici islemleri ayriklik sinirin1 asamaz. Bir
bakani en yakin ¢alisma arkadaslarin1 se¢gme ya da degistirme olanagindan yoksun birakacak
diizenleme devingenlige ters diismesi bir yana siyasal yeglemelere (tercihlere) engel olucu
katiligryla yiiriitmeye elatma niteligindedir. Yonetimde gorev alanlar1 yoneticiden ¢ok yargic
durumunda diisiinmek, iist diizey yoneticilik kavramini anlamsiz kilmaktadir. Yiiriitme de
ortaklik savinin inandirici, doyurucu bir yani yoktur. Cumhurbaskani'nin temsil durumu
degisken yorumlarla Anayasa'nin 6zelligine bagl genis yetkilerle degistirilemez. Yiiriitmenin
islemleri  Cumhurbagkani'nin  istenciyle birleserek  degil, kendiliginden olusur.
Cumhurbagkani'nin imzalamasi bigimsel kosul, tamamlayic1 68e degil, makaminin simgesel bir
geregidir. Gegmisten kalan "miisterek kararname" adi, kararnameleri 6nemli kilma, igeriginin
degerini vurgulama anlamina bagh bir diizenleme gelenegini yansitir. Bu sonuca varmak icin
yorum tiirlerini ve araglarini, gelisimin tarihgesini yinelemeye gerek yoktur. Hukukun eregi,
Anayasa'nin geregi ve giliniin gercegi, gorev-yetki genisliginin dogru olmadigini ortaya
koymaktadir. Bakanin emrinde ve onun yardimecist olan bir yoneticinin, Bakana karsin goérev
siirdiirmesi ¢alisma dengesini olumsuz bigimde etkiler. Memurun, iist diizey yOneticilerin yasal
haklarin1 geriye ¢ekmeyen, konumlarina uygun atamalar, siyasal etkilerle yapilmayan gorev
degisiklikleri dogal karsilanmalidir. Ayirma-kayirmaya, haksizliga kapali, 6grenim, beceri,
deneyim, ahlak ve zorunlu gereklere dayali atamalar uygun karsilanmak, yiiriitmenin
istemlerini belirgin yasal aykiriliklar disinda Cumhurbaskani denetleyip engellememelidir.
Sorunun yargi bagimsizlig1 ve yargi¢ giivencesi alanlarina ¢ekilmesi yerinde degildir. Tersine
gorilis, Anayasa'nin 138/1 maddesini 6ne ¢ikarir ki bu durumda Adalet Bakani'nin Miistesar ve
oblir iist yoneticilere emir vermesi de aykiri olur. Boyle bir diizen diisliniilemez. Bir mahkeme
yargicinin yonetsel nitelikteki kararini ya da bir mahkemenin bu tiir kararini yargisal nitelikte
degerlendirmek baska dogrudan yargi islemi, nesnel hukukun bi¢imsel anlamda somutlagsmasi
olarak almak bagkadir. Bu incelemede gozetilecek husus, yargisal degil, yonetsel niteligin agir
bastigidir, istek ve buyrukla bagdagsmayan bagimsizlik ilkesine dayanarak alinan kararin yeterli
olmayacagi aciktir. Anayasa Mahkemesi'nin onceki, konusuyla sinirli, olayina 6zgii olmakla
birlikte genelde ve ilke diizeyinde ele alinabilecek 6rnek kararlarinda da goriisimii gegersiz
kilan bir agiklik yoktur. Ust diizey yoneticiler igin kararname tiirii, adi ve Cumhurbaskani
imzas1 degil yasal konuma uygun islemler ve gorevler giivencedir. Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu iiyelerine gorevleriyle ilgili islerde buyruk verilmemesi salt Kurul'daki isleriyle
siirlt olup, Kurul dis1 yonetim goreviyle ilgili degildir. Miistesarin yoklugunda Kurula
katilacak vekilini de kapsayacak bir glivence kalkan1 gereksiz genisletmedir. Kararnamelerin
hukuksal varlik ve sagliklari, gecerlikleri, temelde Bakanin ve Bagbakanin imzasiyla saglanir.
Cumhurbaskani'nin acik¢a sayilanlar disinda hepsini imzalamasi anayasal zorunluluktan
kaynaklanmadig1 i¢in Yasayla sinirlandirilmasi olanaklidir.

Yalnizca yasama organinin (Parlamentonun) varligi da parlamenter sistem i¢in yeterli
degildir. Parlamento temel 68e olmakla birlikte, gergcekle giicler ayriligi ilkesinin tam bir
dengeyle uygulandigi diizenler parlamenter sistemdir. Egemenligin 6ziinde tiim devingenlik ve
etkinligiyle yiirlitme giicii yer alir. Yiiriitmenin devlet baskani ya da demokratik segimle olusan
parlamentoya kars1 sorumlu hiikiimetle yogunlasmasina gore sistemin tiirlerinden séz edilir.
Yiiriitmenin timligi olanaksiz ise de en yetkili yOneticinin yiiriitmenin basi olmasi bir
zorunluluktur. Bu da parlamenter sistemde Basbakan'dir. Cumhurbaskani'nin yansizligi
demokratik parlamenter sistemin temel kosullarindan biridir. Yiiriitmeye iliskin yetkilerini
Basbakan'dan bagimsiz olarak kullanamaz. Yiriitmeye egemen ya da onun basi olsaydi
sorumsuz sayilmaz, sorumlu tutulurdu. Parlamenter sistemde yliriitmenin kaynagi olan
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parlamento, Cumhurbagkani'nin degil Hiikiimetin denetimin yapmaktadir. Bu nedenlerle karara
katilamryorum.

3. Kararin A/3-a bolimii i¢in:

Yukarda 6zetle belirtmeye ¢alistigim nedenle Adalet Bakanligi Miistesar1 da 2802 sayili
Yasanin degisik 38. maddesinin 6ngordiigii kosul ve gereklere uyularak bir yargi¢ ya da savci
olabilir. Her yargi¢c ve savcilik, Miistesarlikla esdiizey bir gorevdir. Yargiclik ve savcilikta
astlik, iistliik olamaz. Yargicliktan gelen bir Miistesarin ayn1 géreve donmesini Yiiksek Kurul
iiyeligine baglayarak Anayasa'ya aykir1 bulmaya yakinlasamiyorum.

4. Kararm A/3-b boliimii i¢in:

38. maddeye iliskin karsioyum, miisterek kararnameyle atamasi yapilan birinci siniftaki
ile diger yargi¢ ve savcilar igin de gegerlidir. Atama yonteminde Anayasa'ya aykir1 bulunan bir
yon yoktur.

5. Kararm B/1 bolimii i¢in:

Adalet Bakanligi'nin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda 2992 sayili Yasa'nin degisik 16/A
maddesinin son fikrasiyla 6ngoriilen Yiiksek Miisavirliklere atamalarda da Cumhurbaskani'nin
imzasii kosul saymayi yukarda agiklanan nedenlerle zorunlu bulmuyorum. Obiir bakanliklarda
ortak kararname ile atama yolunun izlenmesi, ayni yontemin Adalet Bakanligi'nda da
izlenmesini gerektirmez. O Bakanliklar da bu yeni yOntemi yasal degisikliklerle
uygulayabilirler. Yasanin yasaya Ornek olamayacagini yineliyorum. Yasa'nin Anayasa'ya
uygun olmasindan daha 6nemlisi, hukuka uygun olmasidir. Ozii yadsiyan, 6ze aykir1 bicimsel,
yiizeysel uygunluklar sakatligi gideremez. Sorunun Anayasa'nin hi¢bir maddesiyle, hele 8., 10.,
105. ve 159. maddeleriyle ilgisi yoktur. Ustelik iclerinden biri, her biri "Miistesar vekili
olabilir" diisiincesiyle tiim Miistesar yardimcilarini, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu iiyesi
gibi kabul ederek varilan sonu¢ uygun degildir. Bir kez daha belirtmeyi yararl gordiigiim husus,
ylriitmenin iki basi, iki kanadi degil, Cumhurbagkanlarinin onursal katkilari, bigimsel
imzalaridir. Tipki yasalar1 yayimlamak (madde 104/2-a.3) gibi. Yasalar, Cumhurbaskani'nca
yayimlanmakla yasa olmuyor. Once Yasa oluyor. Geri ¢evrilmezse ya da ¢evrilip TBMM'nce
oldugu gibi yeniden kabul edilince Cumhurbaskani yayimlamak zorundadir.

Aslolan, devlet c¢aligmalarinin parlamenter sisteme uygun islerlik ve diizenle
yiiriimesidir. Temel 6gelere, ilkelere ve zorunlu kosullara aykir1 diismedikce ayrintida yargisal
denetime bagl siyasal 6zgoriilere agik olmak gerekir.

Adalet Bakanlig1 Miistesari'n1 hangi nedenle olursa olsun adayr durumunda bulundugu
yiiksek yargi organlarmin iiyeleri diizeyine c¢ikarmak, konumunu (6zlikk haklart da bu

kapsamdadir) dokunulmazliga doniistiirmek, yerlesik dengeleri bozacak bir aykiriliktir.
27.4.1993

Yekta Giingdr OZDEN

Baskan
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KARSIOY YAZISI

Esas Sayisi: 1992/37

Karar Sayis1 : 1993/18

I- 2802 sayilt Yasa'nin 37. ve 38. maddeleri ile 2992 sayili Yasa'nin 16/A maddeleri
hakkinda.

Konunun ¢oziimlenebilmesi i¢in basta Adalet Bakanlig1 Miistesar1 olmak iizere adalet
hizmetindeki idari islerde ¢alisan hakim ve savcilarin hukuki durumlari hakkindaki kurallarin
acikliga kavusturulmasi gerekir.

Anayasa'nin 140. maddesinin son fikrasinda; hakim ve savci olupta adalet hizmetindeki
idari gorevlerde ¢alisanlarin, hakim ve savcilar hakkindaki hiikiimlere tabi olacaklari, hakim ve
savcilar gibi sinif ve derecelendirilecekleri, hakim ve savcilara tanman her tiirlii haklardan
yararlanacaklar1 ongoriilmustiir.

Anayasa, Adalet Bakanligi'min kurulus ve gorev kadrolar1 yoniinden herhangi bir
emredici diizenleme 6ngdrmemis; ancak diger bakanliklardan farkli ve hizmetin geregi olarak
idari islerde hakim ve savcilarin istthdamina olanak tanimistir. Ayrica Anayasamin 159.
maddesi ile de Adalet Bakanlig1 Miistesar1 Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun tabii tiyesi
yapilmaistir.

Adalet Bakanligi Kurulus Yasasi'nda bazi miisavirlere ayrilan kisith kadrolar digindaki
biitiin iist derece gorev kadrolari, yalnizca hakim ve savcl sinifindan olanlara hasredilmistir.
Adalet Bakanligi'nin iist gorev kadrolarimin hemen tamaminin hakim ve savci sinifindan olan
kamu gorevlilerine tahsisi anayasa emri degil yasa koyucunun hizmetin geregi olarak kullandig:
ve yasalara dayanan siyasal bir takdirdir. Yalniz burada Anayasa'nin 159. maddesi Anayasal bir
organ olan Hakimler Savcilar Kurulu'nun dogal iiyesi olmasi nedeniyle Adalet Bakanligi
Miistesarinin mutlaka hakim ve savci sinifindan olmasi Anayasa geregidir.

Adalet Bakanligi Miistesar1 ile Bakanligin st diizeydeki diger gorevlileri hakimlik ve
savcilik meslegindendirler ve onlarin kamu gorevlisi olarak sinif, derece ve ayliklar1 hakimlik
teminatt i¢indedirler. Bunlarin idari gorevlere atanmalar1 tamamen idarenin kendi takdir
olgiileri ve hakim ve savcilarin da idari géreve atanmalarina muvafakatlari ile olur. Ayni sekilde
idari gorevde bulunanlarin idari gorev yerlerinin degistirilmesi veya yargi gorevlerine iade
edilmeleri tamamen idari gérevin basinda bulunan Bakan'a ait bir takdirdir.
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Adalet Bakanlig1 Miistesari, diger bakanlik miistesarlarinin tabi oldugu kurallara benzer
kurallara bagli olmasi ne derece miimkiindiir' Adalet Bakanlig1 Miistesar1, yargic olarak esasen
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin kamu gorevlilerine tanidigi en ileri giivenceye sahiptir.
Gorev degisikliginde birinci sinif yargi¢ olarak, birinci siif yargi¢larin atanabilecegi bir idari
goreve veya temel hizmet yeri olan yargi hizmetine donecektir.

Adalet Bakanligi Miistesarinin da diger miistesarlar gibi degistirilmesi siyasi takdire
tabidir. Adalet Bakanlig1 disindaki bakanliklarda basta miistesar olmak iizere yiiksek memurlar
cesitli baz1 gorev ve statii giivencelerine sahiptirler. Bunlar, kazanilmis aylik ve yiiksek
memurluk gorevlerine uygun yeni kadrolara atanmalar1 konusunda c¢esitli kurallara ve yargisal
kararlara dayanan bazi giivenceler kazanmiglar. Bu giivenceler hicbir zaman "hakimlik
teminat1" gibi yargiclarin kazandiklari glivenceler kadar saglam ve etkili degildir.

Diger biitilin yiiksek memurlar gibi Adalet Bakanlig1 miistesarinin da gorev yeri, géreve
geldigi yasal ve idari 6lcii ve usullerle degistirebilmelidir. Yasal olarak ve uygulamada simdiye
kadar Bakanlik Miistesarlar1 yalnizca bakanin takdiri ile birinci sinif hakimler arasindan
belirlenip atanmiglardir. Bu belirlemeden baska hicbir yasal ve geleneksel dl¢ii yoktur.

Hal boyle iken Anayasa Mahkemesi'nin iptal karar1 ile Adalet Bakanlig1 Miistesarligi
yargiclik teminati ile birlikte hicbir yiiksek memurun sahip olmadigi 6zel bir yliksek memurluk
teminat1 zirhina biiriindiiriilmekte ve miistesar gérevden baska bir yere nakli imkansiz bir
memur haline gelmektedir. Bu hukuki durum iilkemizde Anayasaca yiiksek mahkeme {iyesi
yargi¢lar disinda kimseye taninmamugtir.

Devlet yapist i¢inde tarihi, gelenekleri, 6zel ve degisik bir yasal yeri olan Adalet
Bakanlig1 Miistesarinin, Yargisal kararlarla ihdas edilecek teminata ihtiyaci olamaz. Adalet
Bakanlig1 Miistesar1 mesleki sayginlig1 icinde gorevin gereklerini yerine getirerek bulundugu
idari yeri her zaman birakabilecek bir yargigtir. Onun teminati en yiiksek gorev olan yargicliga
donebilmek imkanidir.

Bu nedenlerle Adalet Bakanligi Miistesarina ve diger yargi¢ yoneticilerine 6zel teminat
getiren kararimizin ilgili iptal boliimiine ve bunun gerekgelerine katilmiyorum.

II- 16. Madde (A) bendinin (1) ve (2) numaral1 gésterge tablolar1 hakkinda.

Dava konusu degisiklik ile askeri yargi organlart disinda Milli Savunma Bakanligi'nda
idari gorev yapan hakim general ve amirallere yiiksek mahkeme bagkanlar1 gibi yargi 6denegi
verilmesi ongoriilmektedir.

Ayt hukuki konumlarda ve sartlarda hizmet yapanlara 6denecek aylik ve eklerinde
farkliliklar olmasi, dogal olup konunun Anayasa'min esitlik ilkesi kuralimi diizenleyen 10.
maddesi ile 1ilgisi yoktur. Zira, askerlik hizmeti kendi kural ile diisiincesi icinde
degerlendirilebilecek bir yonetim bdliimiidiir. Bu alandaki diizenlemelerin temeli ise, "emir ve
kumanda" ve "riitbe" esasina dayanir. Buna gore yapilan her diizenleme askerligin dogasi
geregidir.

Askeri yargi organlarinda gérev yapmayan ve idari gorevlerde calisan hakim general ve

amirallere 6denen ayliklar ve bunun eki 6demeler bu hizmetlerin yasa koyucu tarafindan
degerlendirilmesine baglidir. Yasa koyucu sozii gecen kamu gorevlilerine, gorevler hakkindaki
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kendi takdirine gore "yargi 6denegi" ve baska bir isim altinda 6demede bulunabilir. Burada
yapilan 6demenin ismi dnemli degildir.

Ayni smif i¢inde ve ayni riitbede olan ve fakat gorev yerleri degisik general ve
amirallere esit licret 6ddenmesi silahli kuvvetlerin yapis1 ve askerlik diislincesinin dogal

sonucudur.

Yukarida yazi nedenlerle dava konusu kuralin iptaline karsiyim.

Baskanvekili

Giiven DINCER

KARSIOY YAZISI

Esas Sayis1 : 1992/37

Karar Sayis1 : 1993/18

Anayasa Mahkemesi kararinin A/2-a, A/3-a, A/3-b boliimlerine Yekta Giingdr Ozden'in
karsioyunda belirtilen gerekgelerle;

Kararin, F/2 kesiminde sozii gecen Gosterge Tablosunun (1) ve (2) sira nolu

boliimlerinin iptaline iliskin yOniine, Mustafa Sahin'in karsioyunda belirttigi gerekceyle
karsiyim.

Uye

Yilmaz ALIEFENDIOGLU
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KARSIOY YAZISI

Esas Sayis1 : 1992/37

Karar Sayisi: 1993/18

1- Adalet Bakanligi Miistesari, Adalet Bakanligi'nin ana yonetsel yapisint olusturan
hizmet birimlerinin basinda bulunan karma gorevli bir yonetici durumundadir. Nitekim 2992
sayil1 "Adalet Bakanliginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun"un 6. maddesi de "Miistesar,
Bakanin emrinde ve onun yardimcisi olup, Bakanlik hizmetlerini Bakan adina ve Bakanin
direktif ve emirleri yoniinde Bakanligin amag¢ ve politikalarina ... uygun olarak diizenler ve
yurdtir....

Miistesar, yukarda belirtilen hizmetlerin yiirtitilmesinden Bakan'a kars1 sorumludur."
demek suretiyle yoneticilik kimligini agik¢a vurgulamstir.

Anayasa'ya uygunlugunda kusku bulunmayan bu diizenlemeye gore, Adalet Bakanlig1
Miistesar1 da diger bakanliklar miistesarlar1 gibi, Bakanin hiyerarsik denetimine tabi, astlik,
uistliik, amirlik, madunluk iligkilerinin Ongdrdiigii kurallara bagli ve memur statiisliniin
sagladig1 glivenceden oOte higbir Ozelligi bulunmayan bir kamu gorevlisi durumundadir.
Hizmetin yiiriitiilmesinde yonetsel kararlar almak ve son sozii sdylemek yetkisi, basinda
bulundugu hizmetin siyasi ve hukuki sorumlulugunu tasiyan Bakana aittir. Bu bakimdan Bakan,
hiyerarsik bir diizen i¢inde, maiyetinin islemlerini 1slah ve iptal edebilir. Hizmetin gerektirdigi
hukuki ve fiili islemler yapilmadan 6nce, maiyetine ne yolda hareket edecegine dair emir ve
direktifler verebilir, neleri yapmasi, hizmetin ne tarzda yiiriitiilmesinin gerektigi konusunda
gorlisiinii ve arzusunu emir seklinde bildirebilir. Miistesar bu emirlere uymak ve yerine
getirmekle yiikiimliidiir. Emrin igerigini hizmetin kural ve gereklerine uygun
bulmayan miistesarin birtek hakki vardir, o da Anayasa'nin 137. maddesi hiikmiince emrin
yazili olarak yenilenmesini istemekten ibarettir. Cilinkii bu hususta son s6z, hizmetin iyi bir
tarzda goriilmesinden birinci derecede sorumlu Bakana aittir.

Ancak, dogrudan dogruya yargi gorevini yerine getirmekte olan hakimler iizerinde
boyle bir hiyerarsi ve hiyerarsik denetim sisteminin varlig1 diisiiniilemez. Ciinkii bunlara kars1
hiyerarsinin en esasli 6gelerinden biri olan emir ve direktif vermek, talimat gondermek
kudretini Anayasa yasaklamistir. Bu nedenle, Adalet Bakanligi Miistesarini bir yandan hakim
giivencesinin zirhina biiriindiiriirken, diger yandan hiyerarsik emir ve talimatlara uymakla
yiikiimli kilmak, Anayasa'nin 6ngormedigi ve yonetsel hukuk mantiginin kabul edemiyecegi
bir ¢eliski olur.
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Anayasa, yargimin Devlet i¢indeki organik ve islevsel yerini ve roliinii belirlerken,
yargiyt bir yetki olarak kabul etmis, yargi hizmetlerini sadece mahkemeler yoniinden
parlamento ve hiikiimetten tamamen bagimsiz bir organ bi¢giminde diizenlemistir. Hakimlerin
gorevlerine iligkin objektif bagimsizliklarini ve siibjektif giivencelerini ifade eden ve kisaca
hakimlerin ancak yargilama faaliyetlerinde bulunurken higbir dis etki altinda kalmamalari
anlamina gelen hakimlerin bagimsizlig: ilkesi, Anayasanin 138. maddesinde diizenlenmistir.
Bu madde, dogrudan yargilama faaliyetinin disinda kalan, ama Anayasanin 140. maddesinin
son fikrasinda 6ngoriildiigii tizere yargilama faaliyetine dolayl1 yoldan yardimci olan gérevlileri
igermemektedir.

Bu bakimdan, hakim ve savci olup da adalet hizmetindeki idari gorevlerde caliganlar
hakim ve savcilar hakkindaki hiikiimlere tabi kilan Anayasa'nin 140. maddesinin son
fikrasindaki kural, mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlerin giivencesi yoniinden degil, sadece
onlarin 6zliikk haklar1 yoniinden kabul edilmis bir giivence bi¢iminde yorumlayarak amag
dogrultusunda metnin soziinii 6ziine yansitmak, yasal yonetim ilkesine daha uygun ve gercekei
olur. Ciinkii, her hizmetin kendi i¢cinde ayrimlar1 olabilecegi gibi, yarginin da gorev alanlarina
gore, degisik istthdam yerleri olabilir. Bunlarin gereklerini yerine getirecek personel igin 6zel
bicimde yasal diizenlemeler yapilabilir.

Anayasa'nmin 138. maddesinde Ongoriilen giivenceler, ancak yargi yetkisinin
kullanilmasina iliskin konularda, hakimlere hizmetin i¢inden ya da disindan gelmesi muhtemel
karismalar1 6nlemek ve dolayisiyla yargi hizmetinin her tiirlii bask1 ve kuskudan uzak olarak
yiiriitiilmesini saglamak i¢in verilmistir. O halde hakimler, bu islevleri disinda kalan, yargiyla
dogrudan ilgili bulunmayan, gorevlerde, 6rnegin Anayasanin 140. maddesinin son fikrasinda
belirtilen idari nitelikteki faaliyet alanlarinda caligirlarsa bu giivenceden yararlanamazlar.
Adalet Bakanligi Miistesarinin, fiilen yargi yetkisi kullanmamasi ve hiyerarsik kurallara
bagli bir yonetici olmasina karsin hakim gilivencesiyle donatilmis sayilmasi, Anayasa'nin
ongodrmedigi bir olanagin bu gérevde bulunana taninmasi anlamina gelir.

Miistesar, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'na gilivenceli bir hakim oldugu i¢in
degil, hiyerarsiye tabi bir yonetici oldugu i¢in dahil edilmistir. Seri kararlar alip bunlari
uygulayacak giiclii bir yiiriitme yaratma 6zleminden kaynaklanan bir diizenlemenin {iriiniidiir.
Bu sebepledir ki, tim bilimsel yazilarda ve giinliikk konugmalarda, Adalet Bakani ve
Miistesarinin Kurul'daki gorevlerine son verilmesi, Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu'nun
siyasal iktidarlarin giidiimiinden kurtarilarak bagimsiz bir statliye kavusturulmasi tavsiye ve
temenni edilmekte, ancak hi¢ kimse, Kurul'un tabii {iyesi olan Miistesarin, giivenceli bir hakim
statilisline sahip olabilecegi fikrini ileri stirmemektedir.

Anayasa'nin "Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, mahkemelerin bagimsizligi ve
hakimlik teminat1 esaslarina gore kurulur ve gorev yapar." diyen hiikmiine dayanarak,
Miistesar1 da hakim giivencesiyle donanli kabul eden goriisii, Kurul'un Bagkani olan Bakanin
orada bulunusu ve hiyerarsinin en 6nemli 6gesi olan amirin madununa emir ve talimat vermek
kudretiyle bagdastirmak giictiir. Gerg¢i, anayasalar ¢ogunlukla soyut hukuk kurallarini ve
ilkelerini igerirler. Bu kurallarin ve ilkelerin somut olaylarla iliskisinin kurulmasi ve onlarin
yasayan canli birer hukuk haline gelmesi, anayasa mahkemelerinin vermis oldugu kararlarla
belirlenir ise de; anayasa mahkemeleri higbir zaman anayasa kurallarma i¢cermedikleri bazi
anlamlar1 ona yakistirma hak ve yetkisine de sahip degildir.
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2- Yiiksek miisavirlik kadrolarinin ihdasi ve bu kadrolara bakanlik merkez teskilatindaki
birinci siif hakimler arasindan rizalarina bakilmaksizin atama yapilmasina iligkin diizenleme
Anayasa'ya aykirdir.

Anayasa'da hakimler i¢in yer giivencesinden s6z edilmemektedir. Hakimler icin
ongoriilmiis olmayan bu giivencenin, adalet hizmetindeki idari gorevlerde ¢alisanlar i¢in de s6z
konusu edilmemis olmas1 dogaldir.

Anayasakoyucunun, Anayasa'nin 140. maddesinin son fikrasinda belirledigi gorevlerde
calisan hakim ve savcilara 6zel bir 6nem verdigine iliskin bir isaret yoktur. Ancak, gdérev
yerlerinin gelisigiizel degistirilmesi olayinin biiyiik bir 6nemi ve bdyle bir uygulamanin ilgililer
iizerinde biiylik bir etkisinin olacagi da inkar edilemez.

Bakanin takdirine gore yiiksek miisavirliklere atama olanagini saglayan kural, personeli
kaygiya diismeden veya baska bir diislincenin etkisi altinda kalmadan goérevlerini huzur iginde
yapmalarina elverisli olmaktan uzaktir. Her ne kadar, kadro ihdas1 ve bu kadrolara yapilacak
atamalarda degisik yollarin izlenmesi Anayasa Mahkemesi'nin denetimine tabi olmayan bir
siyasi tercih meselesi ise de; tiim yonetsel islemlerde oldugu gibi, yasalarin amacinin da kamu
yararina doniik olmasi, kamu yarar1 disinda kisisel, siyasi veya sakli bir amacin giidiilmemesi
gerekir. Aksi halde takdir yetkisinden soz edilemiyecegi ve bu durumda amag¢ unsuru
bakimindan yasanin Anayasa Mahkemesi'nin denetimine tabi tutulabilecegi bilimsel ve yargisal
ictihatlarla kabul ve teyit edilmektedir.

Bakanlik yiiksek miisavirliklerinden on'una bakanlik merkez teskilatindaki hakimler ve
savcilar arasindan kendi isteklerine bakilmaksizin atama yapilabilmesi, "idari azil" niteliginde
bir islemdir. Bu yolla Bakan isterse, bir ilgedeki partililerin baskilar1 sonucu bir hakimi dnce
merkez teskilatinda ¢ekici bir géreve aldiktan sonra bilahare miisavirliklerden birine atamak
suretiyle faal hakimlik gérevine son verebilir. Bu takdirde, merkezde idari gorev yapan birinci
smif hakimler, hakimlik giivencesi bir yana, memurluk gilivencesini bile yitirmis olurlar.

Bakan karar verirken veya herhangi bir idari islem ve eylemde bulunurken, kendisini
baglamamakla beraber, yetkili ve uzman personelin goriislerini her zaman alma hak ve
yetkisine sahiptir. Bu bakimdan miistesar ile yardimcilari, genel miidiirler ile hizmet
birimlerindeki diger personel, zaten siirekli olarak Bakanin miisaviri durumunda olduklari halde
onlar1 yiiksek miisavir adiyla gorev yerlerinden uzaklastirilabilmesinin kamu yarariyla bir
ilgisinin bulunmadigi, kullanilan ismin yapilacak isleme mesruiyet kazandirma amacina
yonelik oldugu agiktir.

Gerek 1961 ve gerekse 1982 Anayasalarinda hakim ve savcilarin istegi iizerine ve
Bakanin onayi ile adalet hizmetindeki idari gorevlere getirilebilecegine dair bir kural mevcut
degildir. Ancak, 1961 Anayasasi doneminde bir hakimin Adalet Bakanligi'nin merkez
kuruluslarindaki bir géreve nakilleri i¢in sadece kendi istegi yeterli degildi; Yiiksek Hakimler
Kurulu'nun kabulii de aranmaktaydi (45 Sayili Knun, m.94).

Bakanlik hizmetinde gegici olarak gorevlendirilen bir hakim veya savcinin gorevi,
stirekli goreve doniisebilmekte ve yine bunlarin miisavirliklere atanmasiyla bu gorev yerleri
degistirilmektedir. Boyle bir diizenleme hakim ve savcilar arasinda ayricalikli bir sinifin
yaratilmasina neden olabilecek niteliktedir.
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3- Yasa'min 16. maddesiyle 270. sayili Yiiksek Hakimlik Tazminati Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararnamenin 3. maddesinin (A) fikrasinda yer alan "Yiiksek Hakimlik Tazminati
Gosterge Tablosu"nun 1. ve 2. siralarinda yapilan degisiklige gelince:

23.1.1987 giinlii, 270 sayil1 Yiiksek Hakimlik Tazminati Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnameyle yiiksek mahkemelerin bagkanlariyla daire baskanlarina dnceki kararnamelerle
"makam tazminati" olarak yapilan 6demenin adi "Yiiksek Hakimlik Tazminati" olarak
degistirilmis, kapsami da, tlim yiiksek mahkeme {iyelerini, belli kosullarda birinci sinifa
ayrilmis hakim ve savcilart da i¢ine alacak bi¢imde genisletilmistir. S6zii edilen kararname,
askeri yargida 3. maddede unvanlar1 belirtilen gorevlerde bulunanlara da Yiiksek Hakimlik
Tazminati 6denecegini, ancak bu tazminati alanlarin ayrica 926 sayili Yasanin Ek-18.
maddesindeki makam tazminatindan yararlanamayacagini kurala baglamistir. Bylece birinci
sinif ve bu sinifa ayrilmis hakim ve savcilara tazminat verilmesine, general-amiral olmak
kosuluyla daha 6nceki kararnamelere gore sadece riitbelerinin makam tazminatlarini alabilecek
durumda olan Askeri Yargitay ve Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi baskanlariyla
bagsavcilarina daha yiiksek gosterge tizerinden yiiksek hakimlik tazminati 6denmesine olanak
saglanmistir. Kararnamenin 3. maddesinin (C) bendi, yiliksek hakimlik tazminat1 almaya hak
kazandiklar1 tarihten bagliyarak bu gorevlerde en az iki yil ¢alistiktan sonra emekliye ayrilan
askeri yargi organ1 mensuplarina, bu maddeye gore bulunacak miktarin yarisinin, hayatta
bulunduklar stirece TC. Emekli Sandiginca 6denecegini dngdrmiistiir.

Askeri yargi hakim ve savcilarina emekliliklerinde yiliksek hakimlik tazminatinin
yarisinin verilmesine iliskin kuralin Anayasa'nin esitlik ilkesine aykir1 oldugu iddiasiyla agilan
iptal davasini, Anayasa Mahkemesi; "Askeri hakim ve savcilarla, adli ve idari yargt hakim ve
savcilarinin, ayri statiiye tabi tutulmalar1 Anayasa buyrugu oldugundan, mahkemelerin
bagimsizligr ve hakimlik teminatina aykiri olmamak kosuluyla iki ayr1 kesimin hakim ve
savcilart icin bu konuda ayr1 yasal diizenlemeler yapilip kurallar getirilmesi .... olagan
saytlmalidir. Iki ayri kesimin aylik ve &deneklerinde farkli uygulamalara yol acacak
diizenlemelerin, statiilerindeki degisiklik nedeniyle Anayasayla bagdagmadigi sdylenemez."
gerekcesine dayanarak reddetmistir (AMK. 30.6.1988, E.88/1, K.88/26, AMKD. 24/388).

Bu kez, ayn1 maddenin askeri hakimler lehine olan "goérev iinvanlar1" baghigini tagiyan
tablonun 3825 sayili Yasanin 16. maddesiyle degisik 1. ve 2. sirasindaki diizenlemeleri adli ve
idari yargi organlarinda gorevli emsallerine nazaran Anayasanin esitlik ilkesine ve ayrica 6znel
baz1 degerlendirmelerle Anayasanin diger ilgili maddelerine aykir1 gorerek iptal etmistir. Oznel
degerlendirmelerden kaynaklanan bu gerekgeye dayanan iptal kararinda isabet yoktur. Askeri
hizmet kadrolarinin bir ¢ogu albay-general riitbelerine gore diizenlenmistir. Ornegin 357 sayili
"Askeri Hakimler Kanunu'"na 27.3.1979 giin ve 2219 sayil1 Yasanin 2. maddesiyle getirilen ek
madde-6 da aynen, "...Askeri Yiiksek idare Mahkemesi Bassavcisinin riitbesi albay veya
tuggeneral-tugamiral"dir. Aym kadroda asaleten gorev yapan ayni yetkileri kullanan ve ayni
sorumlulugu tasiyan albay ile generalin farkli "Yiiksek Hakimlik Tazminat1" almalari,
Anayasanin esitlik ilkesine zaten aykiridir. Tazminat herhalde riitbeye degil, gorev yerine gore
odenen bir haktir. S6zii edilen maddenin bu nedenle iptali yeterli iken, evvelki kararlara zit ve
Anayasaya uymayan 6znel gerekgelerle iptali yersiz buluyorum.

Aciklanan nedenlerle karar1 olusturan ¢ogunluk goriisiine karsiyim.
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Uye

Mustafa SAHIN

KARSIOY YAZISI
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Karar Sayis1 : 1993/18

270 sayilt Yiiksek Hakimlik Tazminati Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname'nin 3.
maddesinin (A) fikrasinda yeralan Yiiksek Hakimlik Tazminati Gosterge Tablosu'nun 3825
sayil1 Yasa ile degisik (1) ve (2) sira nolu bdliimiiniin tiimiiniin dava konusu yapilip yapilmadigi
sorunu :

Cumhurbagkanliginca a¢ilan davaya ait dilekgenin ilgili boliimiinde aynen "... 25.6.1992
tarih 3825 sayili Kanunun ¢erceve 16. maddesiyle 270 sayili "Yiiksek Hakimlik Tazminati
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin" 3. maddesinin (A) fikrasinda yeralan "Yiiksek
Hakimlik Tazminati Gosterge Tablosu"nun bir ve ikinci siralarindaki gorev {invanlari
degistirilerek;

"... General/Amiral riitbesinde olmalar1 sartiyla Askeri Yargitay Ikinci Baskan,
Genelkurmay Adli Miisaviri, Milli Savunma Bakanligi Askeri Adalet Isleri Baskani, Milli
Savunma Bakanligi Kanunlar ve Kararlar Dairesi Bagkani, Milli Savunma Bakanlig1 Askeri
Adalet Teftis Kurulu Baskani ve Milli Savunma Bakanligi Bashukuk Miisaviri ve Dava
Daireleri Bagkani..." nin 5.000 gosterge tizerinden Yiiksek Hakimlik Tazminati almalar1 yoluna
gidilmistir.

Hemen ifade etmek gerekir ki, bu diizenleme asagida ayrintilar ile agiklanacagi tizere,

hakl1 bir nedene dayanmamasi nedeni ile esitsizlik yaratmakta ve Anayasa'nin 10. maddesine
aykir1 bulunmaktadir.
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Bugiin i¢in;

a) Anayasa Mahkemesi Bagskani, Yargitay Baskani1 ve Bagsavcisi, Danistay Baskani ve
Bagsavcisi, Uyusmazlik Mahkemesi Bagkani, Askeri Yargitay Baskan1 ve Bagsavcisi, Askeri
Yiiksek Idare Mahkemesi Baskan1 ve Bassavcisi, Sayistay Baskani: 5.000,

b) Anayasa Mahkemesi Uyeleri, Yiiksek Mahkemelerin Ikinci Baskanlar1 ve Daire
Bagkanlari: 3.000,

c¢) Yiksek Mahkemelerin (Anayasa Mahkemesi harig) liyeleri ve birinci sinif hakimler
ile 3825 sayili Kanuna gore birinci sinifa ayrilmis ve bu sekilde alt1 yilin1 tamamlamis Yargitay,
Danistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek idare Mahkemesi ve Sayistay Uyeliklerine secilme
hakkin1 kaybetmemis ve meslek mensuplari: 2.500,

Gosterge rakamlarinin memur aylik kat sayisi ile carpimi sonucu bulunacak miktarda,
Yiiksek Hakimlik tazminat1 almaktadir.

Yapilan bu degisiklikle sadece askeri yargida gorev yapan bazi hakim general /
amirallerle, bu gérevden emekli olanlar;

Anayasa Mahkemesi Uyeleri 3.000,
Yiiksek Mahkeme Uyeleri ve birinci sinif hakimler 2.500,

Gosterge iizerinden Yiiksek hakimlik tazminati alirken, yukarida belirtilen bir kisim
askeri hakim general ve amiraller ve bunlarin emeklileri sanki yiliksek mahkeme baskani ve
bassavcisi gibi 5.000 gosterge iizerinden Yiiksek Hakimlik Tazminati alacaklardir.

Bu tarihe kadar askeri hakimlerle, adli ve idari hakim ve savcilar arasinda birlik ve
beraberligin saglanmasi, daima 6n planda tutulmustur.

25.6.1992 tarih ve 3825 sayili Kanunun ¢ergeve 16. maddesiyle getirilen ve mahiyeti
yukarida agiklanan diizenleme, muazeneyi bozmakta ve esitlik ilkesine aykiri bir durum
yaratmaktadir.

O sebeple bu diizenlemenin de iptali i¢in ylice mahkemenize bagvurulmustur......
denilmektedir. Dilek¢edeki bu aciklik karsisinda anilan Yiiksek Hakimlik Tazminat1 gosterge
tablosunun bir ve ikinci siralarindaki makam sahiplerinden sadece Askeri Yargitay Ikinci
Baskani, Genelkurmay Adli Miisaviri, Milli Savunma Baskanlig1 Askeri Adalet isleri Baskana,
Milli Savunma Bakanlig1 Kanunlar ve Kararlar Daire Bagkan1, Milli Savunma Bakanlig1 Askeri
Adalet Teftis Kurulu Baskani ve Milli Savunma Bakanli§i Bashukuk Miisaviri ve Dava
Daireleri Bagkani ile ilgili yeni diizenlemenin iptalinin istendigi anlasilmaktadir. Dava
dilekcesinde bu gosterge tablosunda yeralan diger makam sahipleriyle ilgili diizenlemelerinin
iptaline dair en ufak bir ibare dahi yoktur. Hal bdyle iken iptal isteminin gdsterge tablosunun
tiimiine yonelik oldugunu kabulii bizce hatadir. Bu nedenle gosterge tablosunun tiimiiniin dava
konusu oldugunu kabul eden ¢ogunluk goriisiine karsiyiz.

Iptali istenen kuralin Anayasa'ya aykirilik sorunu:

51



Esas Sayis1 : 1992/37
Karar Sayisi : 1993/18

25.6.1992 tarih ve 3825 sayili Kanun'un 16. maddesiyle degistirilen 270 sayili Yiiksek
Hakimlik Tazminati Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname'in 3. maddesinin (a) fikrasinda
yeralan Yiiksek Hakimlik Tazminat1 gosterge tablosunun tiimiiniin dava konusu yapildigi kabul
edildikten sonra, bu gosterge tablosunun tiimiiniin Anayasa'ya aykir1 olduguna ve iptaline
yonelik ¢cogunluk goriisiine de katilmiyoruz.

Askeri Yargitay ve Askeri Yiiksek Idare Mahkemeleri, Anayasa'min Yarg: baslikl
ticiincii boliimiinde Anayasa Mahkemesi, Yargitay ve Danistay ile birlikte yer almaktadirlar.
Anayasa'nin kabul ettigi Yiiksek Mahkemeler arasinda yeralan mahkemelerin baska bir 6l¢iitle
siralanmas1 miimkiin degildir. Bu mahkemelerin tiimii yilksek mahkemeler olup yargiglar1 da
yiiksek yargiclardir. Bu mahkeme iiye, bagkan ve bassavcilarinin yliksek mahkeme iiye, baskan
ve bagsavcilar olarak ve gordiikleri yargi fonksiyonlar1 dikkate alindiginda farkli hukuki
durumda olduklar1 sdylenemez. Bugiine kadarki uygulamalarda bu mahkemeler iiye, bagsavci
ve baskanlarmin 6zlik haklarinin diizenlenmesinde Ozellikle yargiclik 6deneklerinin
verilmesinde bu mahkemelerden biri digerinden ayr1 goériilmemistir. Anayasa Mahkemesi'nin
yerlesmis kararlar1 ayni hukuki durumda bulunan kisilere farklt hukuk kurallarinin
uygulanmasini Anayasa'nin esitlik ilkesine aykir1 gormektedir. Farkli hukuki durumda
bulunanlar i¢in farkli kurallar uygulanmasi ve ayni hukuki durumda bulunanlar arasinda da
farkli nedenler varsa yine farkli kurallar uygulanmasi Anayasa'nin esitlik ilkesini bozmaz.
Ancak, yukarida acgiklandigi lizere benzer yargisal gorevleri listlenen Yargitay ile Askeri
Yargitay, Danistay ile Askeri Yiiksek idare Mahkemesi Baskan, Bagsavci ve Uyelerinin yiiksek
yargiglik tazminati yoniinden farkli hukuki durumda olduklar1 sdylenemeyecegi gibi bunlara
farkl1 kurallarin uygulanmasini hakli gésterecek bir neden de yoktur. Bu nedenlerle ve arzedilen
hususlar1 dikkate almayarak tablonun tiimii i¢in iptal yoniinde olusan ¢ogunluk goriisiine
karsiyiz.

Uye Uye

[hsan PEKEL Yal¢in ACARGUN

KARSIOY YAZISI

Esas Sayis1 : 1992/37

Karar Sayis1 : 1993/18
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Anayasa Mahkemesi'nce unutulan 12.10.1995 giinii 22431 sayili Resmi Gazete'de
yayimlanan, 27.4.1993 giinlii, Esas 1992/37, Karar 1993/18 sayil1 kararinin ekidir.

3825 sayili Yasa'nin 4. maddesi ile degisik 2802 sayili Yasa'nmin 38. maddesi ile
Bakanlik merkez kurulusunda gorev yapan birinci sinif hakim ve savcilarin da yargisal bir
goreve atanmalarmi teklif yetkisi Adalet Bakani'na taninmis ve bu Bakanlik merkez
kurulusunda gorev yapan birinci sinif ve diger siniflara mensup hakim ve savcilarin teklif
tarthinden itibaren en gec bir ay i¢inde Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nca atanmalari
ongorilmiistiir.

Maddenin Adalet Bakanlig1 Miistesari'nin atanmasi yoniinden ve miisterek kararname
ile Adalet Bakanli§i'na atanmalar1 yapilan birinci sinif hakim ve savcilar ile diger siniflardaki
hakim ve savcilarin Adalet Bakani'nin teklifi izerine Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nca
yeniden hakimlik ve savciliga atamalarmin  yontemi nedeniyle Anayasa'ya aykiri
oldugundan iptaline 6biir hiikiimlerinin Anayasa'ya aykir1 olmadigina ve iptal isteminin reddine
karar verilmistir.

Dava konusu kural ile Bakanlik merkez kurulusundaki hizmetlerde ¢alisan Hakim ve
Savci'larin Adalet Bakani'nin teklifi iizerine kazanilmis haklar1 korunarak teklif tarihinden
itibaren " en ge¢ bir ay icinde" Hakimler ve Savcilar Kurulu'nca atamalarinin 6ngoriilmesi,
gorevlerini ve yetkilerini kullanmada bagimsiz olmasi gereken Kurul'a istemde bulunmaktan
ibaret olmayip bir direktif verme, manevi baski yapma, sonu¢da bir miidahalede bulunma
niteligi tasidigindan Anayasa'nin 159. maddesine aykiridir.

Belirtilen nedenlerle maddenin sonunda yer alan "en ge¢ bir ay i¢inde atanirlar"
hilkkmiiniin de Anayasa'min 159. maddesine aykiri oldugu ve iptali gerektigi kanisinda

oldugumdan ¢ogunlugun 38. maddenin "6biir hiikiimlerinin Anayasa'ya aykir1 olmadigina ve
iptal isteminin reddine" dair goriisiine katilmiyorum.

Uye

Selcuk TUZUN
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17.10.1996 giinlii, 22436 sayili RG.'de yayimlanan kararin, 36,39,41, 45. sayfalarina
iliskin Diizeltme, 1.8.1996 giinlii, 22714 sayili RG. de (Giiven DINCER) ad1 ¢ikartilmistir.
Diizeltme karara islenmistir.
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