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Yargt bagimsizligi ve anayasamin iistiinliigii ilkesi hukuk devletinin
onkosullaridir. Bu kosullar yoksa devlet bir tiir polis devletidir. Polis devleti
bir hukuk devleti olmak yerine bir kanun devleti; anayasal devlet olmak
verine bir anayasali devlettir. Yargr bagimsizliginin saglanabilmesi icin
mahkemelerin ve dolayisiyla mahkemelerde gorev yapan hdkimlerin
bagimsiz olmasi, yani kurumsal ve kisisel bagimsizligin saglanmis olmasi
zorunludur. Hakim bagimsizligini saglamanin kosulu hdkim teminatidir.
Hakim teminatimi giivenceye alacak kurum, bagimsiz ve tarafsiz bir kurum
olmak zorundadir. Bu kurumun siyasal iktidara bagimli olmasi halinde,
hakimler tizerinde bir baski olusturmas: kacinilmazdr. Baski altindaki
hdkimlerin bagimsiz mahkemelerin tiyesi olmasi miimkiin degildir. Bagimsiz
olmayan mahkemelerin oldugu yerde hukuk devietinden sozetmek miimkiin
degildir. Ote yandan anayasanmin iistinliigii ilkesini gerceklestirmek icin
bagimsiz bir Anayasa Mahkemesinin varligi gerekir. Anayasa Mahkemesi
tiyeleri siyasal iktidarin etkisiyle segilirse bu durum Anayasa Mahkemesinin
kuvvetler ayriligi icinde bir karsi dengeleme giicii haline gelmesini
onleyecektir. Makalede, hukuk devleti iizerinde bu kadar onemli etkisi
bulunan Hakimler ve Savcilar Kurulu ile Anayasa Mahkemesinin olusumu
tizerinde durulmakta ve bu kurumlar tarihsel bir bakis agisiyla
incelenmektedir.
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ABSTRACT

The principle of judicial independence and the supremacy of the
constitution are the prerequisites for the rule of law. If these conditions do
not exist, the state is a kind of police state. The police state is a state of law
rather than a rule of law; it is a state with constitution rather than a
constitutional state. In order to ensure the judicial independence, it is
necessary that the courts and therefore the judges working in the courts be
independent, that is, institutional and personal independence must be
ensured. The condition of ensuring the independence of the judge is the
legal guarantee of the judge. The institution that will secure the guarantee
of judge must be an independent and impartial institution. If this institution
is dependent on the political power, it is inevitable that it will create
pressure on the judges. Judges under political pressures cannot be members
of independent courts. It is not possible to talk about the rule of law where
there are non-independent courts. On the other hand the existence of an
independent Constitutional Court is necessary to ensure the principle of
supremacy of the Constitution. If the election of the members of the
Constitutional Court is carried out under the influence of the political
power it will prevent the Constitutional Court from becoming a
counterbalancing power in the separation of powers. The article focuses on
the formation of the Council of Judges and Prosecutors and the
Constitutional Court, which have such a significant impact on the rule of
law, and examines these institutions from a historical perspective.

Keywords: Judicial independence, Rule of Law, Legal Guarantee of
Judges, Council of Judges and Prosecutors, Constitutional Court
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1982 Anayasasi, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin bir hukuk devleti oldugunu
saptadiktan sonra (m. 2) ¢ok sayida maddesinde hukuk devletinin yasama
gecirilmesine yonelik ilke ve kurallar koymus ve kurumlar olusturmustur.
Doktrinde hukuk devleti, genel olarak ‘iilkesinde yasayan kisilere hukuk
giivenligi saglayan, yoneticilerin de hukuka bagli olduklari devlet’! ya da
benzer bigimde hukuki giiven ortaminin saglandigi, devletin hukuka uydugu
ve bu amacla devlet organlarinin karar ve iglemlerinin yargi denetimine

! SABUNCU, Yavuz., Anayasaya Giris, imaj Yaymnevi, Ankara, 2005, s. 83.
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bagli oldugu devlet? biciminde tanimlanmaktadir. Karsitiyla tanimlanacak
olursa hukuk devleti, polis devleti’nin ziddidir. Polis devleti, tam tersine,
hukuka bagli olmayan devlettir. Ancak hukuka bagli olmayan polis
devletlerinde de ¢esitli kurum ve kurallar bulunmaktadir. Dolayistyla hukuk
devleti ile polis devletini ayiran temel Ol¢iit birinde kanunlar bulunmasi,
digerinde kanunlarin bulunmamasi1 degildir. Bir devlet ne kadar baskici
olursa olsun uyulmasi gereken kanunlar1 ve anayasasi olabilir. Kanun ve
anayasa, polis devletini ya da baskici devleti kanun devleti ve anayasali
devlet yapar ancak hukuk devleti ve anayasal devlet yapmaz. Hukuk
devletinin “hukuku” yetkili organlar tarafindan ¢ikarilmis anayasa ve
kanunlar1 degil, evrensel nitelik kazanmis belli degerlere uygun olarak
yapilan diizenlemelerdir. Kanunlart olan devlet hukuk devleti degil ama
kanun devleti; anayasasi olan devlet de anayasal devlet degil ama anayasali
devlettir. Dolayisiyla hukuk devletinde kanunlar ve anayasa vardir; ancak
kanunlar ve anayasa evrensel degerlere uygun olduklari 6lglide hukuk
devletini ve anayasal devleti dogururlar.’

Anayasalar ongordiikleri hukuk devletini yasama ge¢irmek i¢in sadece
onu anmakla ve tanimlamakla yetinmezler ama aynm1 zamanda hukuk
devletine iligkin ¢ok sayida kural, ilke ve kurum ongoriirler. Anayasacilik
tarthimizde de anayasalarimiz hukuk devletini giivenceye almak i¢in ¢ok
sayida kural, ilke ve kurumu diizenlemistir. Ancak hukuk devletini sadece
anayasa ve yasalardaki kural, ilke ve kurumlarla gilivence altina almak
miimkiin degildir. Toplumsal ve siyasal yonden yasanan olumsuz gelismeler
anayasa ve yasalarda hukuk devletini gilivence altina alan kural, ilke ve
kurumlarin  zaman iginde degistirilerek  etkisizlestirilmesine  yol
acabilmektedir. Ote yandan bu olumsuz gelismeler, anayasa ve yasalarda
onemli degisiklikler yapilmaksizin da hukuk devletinin rafa kaldirilmasina
neden olabilirler. Dolayisiyla hukuk devletinin sadece anayasa ve
yasalardaki diizenlemelerle giivence altina alinmasi olanakli degildir.
Miimtaz Soysal anayasalarin siklikla degistirilmemesi gerektigini ve en kotii
anayasanin bile toplum tarafindan onarilarak benimsenebilecegini

2 TANOR, Biilent/ YUZBASIOGLU, Necmi., 1982 Anayasasma gore Tiirk Anayasa
Hukuku., 13. Basim, Beta, Istanbul, 2013, s. 105; ALDIKACTI, Orhan., Anayasa
Hukukumuzun Gelismesi ve 1961 Anayasasi, Toker Matbaasi, Istanbul, 1964;
OZBUDUN, Ergun., Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara: Yetkin Yayinlari, 1995, s. 328;
ANAYURT, Omer., Anayasa Hukuku Genel Kisim (Temel Ilkeler, Kavram ve
Kurumlar), Seckin Yayincilik, Ankara, 2018, s. 709;
¥ TANOR/ YUZBASIOGLU, 2013, s. 104-105.
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belirtmektedir.* Buradan yola ¢ikarak hukuk devletinin korunmasmm ayni
zamanda toplumun da gorevi oldugu sonucu ortaya ¢ikar. Dolayistyla hukuk
devletini inga etmenin, siirdiirmenin ve giiclendirmenin kolay bir is olmadig1
kendiliginden anlasilir. Anayasanin hukuk devletine iligkin kural, ilke ve
kurumlar1 benimsemis olmasi yeterli degildir; bunun yaninda biitiin devlet
organlarinin da anayasanin istiinliigii ilkesi geregince iistlerine diisen
sorumlulugu yerine getirmeleri gerekir. Bu kural, ilke ve kurumlardan bir
sapma oldugunda, kuvvetler ayrilig1 ilkesi geregince kuvvetler birbirlerini
frenlemeli ve dengelemelidir. Fren ve denge mekanizmalari etkin bi¢imde
islediklerinde, hukuk devletinin isleyisinde karsilasilabilecek kismi sorunlar,
sistemin kendi dengeleri icinde diizeltilebilir. Ancak bu koruyucu
mekanizmalarin son derece hassas bir denge i¢inde calistiklar1 ve dengenin
bozulmasi halinde bu mekanizmalarin kendilerinin de zarar gordiigii ve
hukuk devletinin 6ziine ciddi zararlar verdikleri goriilmektedir.

Bu baglamda hukuk devletinin korunmasinda iki énemli kurum Hakimler
ve Savcilar Kurulu (HSK) ile Anayasa Mahkemesidir (AYM). HSK Gzetle
yargt bagimsizhigmin en Onemli giivencelerinden biridir. Hakimlik ve
savcilik teminatini  glivenceye alan HSK siyasal iktidarlarin etkisine
girdiginde sadece HSK siyasallasmis olmaz, yarg: teskilat: bir biitiin olarak
siyasallagsma tehdidi altina girer. Ciinkii boyle bir durumda siyasal iktidarca
tarafli davranmasi beklenen hakim ve savcilarin, aksine bir davranis i¢inde
olabilmeleri son derece giictiir. Kararim1 hukuksal kurallara gore degil,
karsilagacag1 yaptirim tehdidine gore veren bir hakim ya da savcinin artik
yargi bagimsizlig1 ve tarafsizligina gore davranmadigi agiktir. Bu yiizden
hakimlik ve saveilik teminatinin  koruyucusu olan HSK’nin nasil
olusturuldugu biiyiik 6nem tasimaktadir: Bagimsizligim1 kaybeden bir HSK
yargl bagimsizliginin ortadan kaldirilmasinin dogrudan nedenidir. Bu
makalede Ozellikle 1961 Anayasasi doneminden baslanarak Kurulun nasil
bir donilisim gecirdigi ve bugiin yapisal yonden geldigi nokta secilme
yontemi yoniinden incelenmektedir. Sonugta, Kurulun bugiinkii yapisiyla,
yargl bagimsizligini saglama potansiyeli degerlendirilmeye ¢alisiimaktadir.

Hukuk devleti ve bu baglamda anayasal devletin korunmasinda cok
onemli bir bagka kurum AYM’dir. Hukuk devletlerinde siyasal iktidarlarin
anayasal smirlar disina ¢ikma girisimlerine karsi ¢ikabilecek ve anayasanin
Ustiinliigiinii glivence altina alabilecek en Onemli kurum AYM’dir.
Siyasallagsmis ve siyasal iktidarin etkisine giren bir AYM nin ancak siyasal

4 SOYSAL, Miimtaz., 100 Soruda Anayasanin Anlami, Ger¢ek Yayinevi, Ankara, 1986,
s. 401.
YUHFD Cilt. XIX No.1 (2022)
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iktidarin izin verdigi 6l¢iide anayasallik denetimi yapma ihtimalinin yliksek
oldugu soylenebilir. Bu nedenle AYM’nin siyasal iktidarin etkisinde
olmamas1 anayasal devletin ve hukuk devletinin en 6nemli giivencesidir.
Makalede AYM’nin, kuruldugu 1961 Anayasast doneminden giiniimiize
nasil bir doniisim gecirdigi irdelenmeye ve bu baglamda Mahkeme
tiyelerinin bir kisminin parlamento tarafindan secilmesinin hukuk devleti
yoniinden hangi anlama geldigi degerlendirilmeye ¢aligilmaktadir.

Makalede giliniimiizde hukuk devletinin ciddi yaralar almis oldugu ileri
stiriilmekte ve incelenmis olan iki kurulun olusturulmasinda siyasal etkilere
izin verilmis olmasinin bu asinmada basrolii oynadig1 iddia edilmektedir.
Dolayisiyla makalenin birinci boliimiinde HSK’nin olusumu ve ikinci
boliimiinde AYM’nin olusumu tarihsel bir bakis agisiyla incelenmekte ve
son boliimde kurumlarin gegirdikleri dontisiimiin hukuk devletinin geriye
gidisi lizerindeki etkileri ortaya konmaya ¢alisiimaktadir.

I1. HAKIMLER VE SAVCILAR KURULU

1982 Anayasast hakimlerin, gorevlerinde bagimsiz olduklarini;
Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore
hiikiim vermeleri gerektigini belirtmistir. Kuvvetler ayrilig1 ilkesinin dogal
bir sonucu olarak hi¢bir organ, makam, merci veya kisi, yarg: yetkisinin
kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez;
genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz. Anayasa, yargi
organinin yasama organi tarafindan tehdit edilmesini Onlemek i¢in
goriilmekte olan bir dava hakkinda yasama meclisinde yargi yetkisinin
kullanilmast ile ilgili soru sorulamayacagini, goriigme yapilamayacagini
veya herhangi bir beyanda bulunulamayacagini 6ngérmiistiir. Bu diizenleme
yasama organinda, yargi organi ile ilgili ya da yarginin gorev alanina giren
konularla ilgili diizenleme yapilamayacagi anlamina gelmemektedir. Sadece
somut bir davanin sonucunu etkilemek i¢in yasama organina smirlama
getirildigi anlamina gelir. Anayasa son olarak yasama ve yiiriitme organlari
ile idarenin, mahkeme kararlarina uymak zorunda oldugunu; bu organlar ile
idarenin, mahkeme kararlarin1 hicbir suretle degistiremeyeceklerini ve
bunlarin yerine getirilmesini geciktiremeyeceklerini ongérmiistiir (m. 138).
Bu hiikiimler hukuk devletinin gergeklestirilmesinde yargi bagimsizligina ve
yargl bagimsizliginin saglanmasinda bagimsiz yargic ve mahkemelere
verilen 6nemi de yansitmaktadir.

Anayasanin yargi bagimsizligina iliskin s6z konusu hiikiimlerinin yasama
gecirilmesinde kilit rolii oynayan hakimler ve savcilardir. Baki Kuru, yargi
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bagimsizligr ile hakim ve savcilik teminati arasindaki baglantiyr soyle
Ozetlemektedir:

“Hakimlerin bagimsizligi, hakimlerin gerek yiiriitme gerekse yasama
organina bagli olmadiklari, onlardan miistakil olduklari, bu iki organin
hakimlere emir ve talimat veremeyecegi ve tavsiyelerde bulunamayacagi
anlamina gelir. Hakimlik teminati ise, hakimlerin bagimsizligin1 korumaya
hizmet eden miiesseselerden sadece biri ve fakat en énemlisidir.””

Aym sekilde Inceoglu da “bir hukuk devletinde yargimn bagimsizligi ve
tarafsizligimin  saglanmasi i¢in temel kosul yargimin diger erklerden,
..yasama ve yiriitmeden bagimsiz olmasidir. Yargt bakimindan
bagimsizlik...diger miidahalelerden hatta yvargi¢clarin kendi
meslektaslarindan gelebilecek miidahalelerden de korunmasini igerir”6
diyerek hem korumanin alanini genisletmekte ve hem de hukuk devleti,
yargl bagimsizlig1 ve tarafsizligi ve yargi¢ gilivencesi arasindaki kopmaz
iliskiye dikkat cekmektedir.

Dolayistyla yargt bagimsizligina iligkin madalyonun 6teki yiizi hakimlik
ve savcilik teminatidir. Mahkemelerin bagimsizligi kurumsal bir bagimsizlik
iken hakim ve savcl giivencesi bu kurumsal bagimsizligin altinda yatan
kisisel giivencelerdir.” Doktrinde bu bagimsizlik tiirleri Objektif ya da
Nesnel ve Sahsi bagimsizlik olarak da adlandirlmaktadir.®> Amac hakim ve
savcilarin her tiirlii maddi ve manevi baskidan uzak bi¢imde bagimsiz bir
yargl organinin iyeleri olarak yargi bagimsizligini saglayacak nitelikte
kararlar vermesini saglamaktir. Bu giivenceler, higbir bicimde hakim ve
savcilara bu statiiyii elde etme basaris1 gosterdikleri icin verilmis
ayricaliklar degildir. AYM de bir kararinda “Hdakimlik teminati hakimleri
korumak igin degil, yargi orgammi bagimsizliga kavusturmak yolu ile
adaletin gergeklesmesini saglamak icin kabul edilmistir’ sozleriyle bu
durumu onaylamistir.

Aslinda higbir kamu gorevi sahislara kendi kisisel niteliklerinden dolay1
ayricalik saglamaz. Kamu gorevlileri ancak kamu hizmetinin daha iyi
bi¢cimde yerine getirilmesini ve bu yolla kamu yarariin gergeklestirilmesini

5 KURU, Baki., Hakim ve Savcilarin Bagimsizhig1 ve Teminati, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, Ankara, 1966, s. 6.

® INCEOGLU, Sibel.,, “Yargi Bagimsizligi igin Anayasal Oneriler”, Anayasa Hukuku
Dergisi 1, no. 1 (2012), s. 260.

" SABUNCU, 2005, s. 102.

8 TANILLI, Server., Devlet ve Demokrasi: Anayasa Hukukuna Giris, Say Yayinlari,
Istanbul, 1982, s. 593; KURU, 1966, s. 29.

% 15.05.1963 tarihli ve E. 1963/125 ve K. 1963/112 sayili Karar.
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saglamak amaciyla hizmetin gerekleriyle sinirli ayricalikla donatilirlar. Bu
ayricaliklarin kamu gorevlileri tarafindan kisisel menfaatleri tarafindan
kullanilmas1 olanakli degildir ve bu tiir eylem ve islemler cezai yaptirim
gerektirir.lo Bu durum hakim ve savcilar i¢in de gegerlidir: Hakim ve
savcilar hukuka gore karar verdiklerinde yargi bagimsizlig ger¢eklesmis ve
bu yolla kamu yarar1 somutlagsmis olur. Bagimsiz bir yargi organina duyulan
giiven sayesinde toplumdaki biitiin kisi ve kurumlar bir taraftan sahip
olduklar1 temel hak ve Ozgiirlikleri herhangi bir korkuya kapilmaksizin
Ozgilirce kullanirken, 6te yandan hukukun disina ¢ikma girisiminde
bulunmazlar. Bu tiir bir girisimde bulunanlar hi¢bir etki altinda kalmayan
bagimsiz  yargi organ1 tarafindan gerekli hukuksal yaptirimla
karsilasacaklarini bilirler. Bu dongii bir hukuk devletinin giivencesi olarak
isler. Ozetlemek gerekirse hakim ve savcilara hukuk devletlerinde
gorevlerini bagimsizlik i¢inde yerine getirebilmelerini saglamak igin ¢esitli
teminatlar verilir ve bu teminatlar sayesinde kamu yarar1 gerceklesir.™
Hakimler ve savcilar kararlarindan dolayr sorumlu tutulmayacaklarinin
glivencesine sahip olmadiklarinda bagimsiz davranamazlar ve bu durumda
yargi bagimsizligi kagit iizerinde kalmak durumundadir.

Hakimlik teminatindan ne anlasilmasi gerektigi konusunda doktrinde
anayasalardan ve kanunlardan hareketle ¢esitli Olgiitler gelistirilmistir. Bu
Olctitler sunlardir:

19 Sjyasal liberalizmin ve modern devletin kuramcilarindan biri olan John Locke devletin
kaynagini insanlar arasinda yapilan toplum sozlesmesine dayandirdit Yonetim Uzerine
Ikinci Inceleme adli eserinde ‘ayricalik’ konusuna éneminden dolay1 bir béliim ayrrmistir.
Locke sunlar1 soylemektedir: “Kamu yarari igin Yasamn buyrugu olmaksizin ve hatta
bazen Yasaya karst bigimde takdir yetkisine gore hareket etme Iktidari, Ayricalik olarak
adlandwrilan seydir... Bu iktidar, Toplulugun yararina ve Yonetimin amaglariyla Yonetime
verilen giivene uygun sekilde kullamilirken kuskusuz Ayricaliktir ve asla sorgulanamaz...
Ancak Yiiriitme Iktidari ile Halk arasinda bir Ayricalik oldugu iddia edilen sey konusunda
bir soru olusursa, bu tiir bir Ayricaligin uygulamasimin Halkin iyiligi ya da zarar
yoniindeki meyli bu Sorunun cevabina kolaylikla karar verecektir” (LOCKE, John.,
Yonetim Uzerine ikinci inceleme, (gev. F. Bakirci), 6. Basim, Serbest Yayinlari, Ankara,
2021, 14, 160-161, s. 172-173). Ayricaliklarin kamu yararina kullanilmamasi halinde,
halkin giivenine aykirt davranilmis olacagindan “direnme hakkinin” kullanimi bile
giindeme gelebilmektedir. Son olarak burada Locke’un yargiy: yiirlitme erkinin bir pargasi
olarak gordiigiinii eklemek gerekir.
* SABUNCU, 2005, s. 102-103.
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1. Azlolunamama ya da azledilmeme

Gorevin huzur ve siikiin icinde yerine getirilebilmesinin 6n kosulu
gorevden ¢ikarilma korkusu i¢inde olmamaktir.’® Azilden masuniyet
prensibi olarak da adlandirilan bu ilkenin asagida incelenecek g¢esitli
istisnalar1  bulunmaktadir. Hi¢ kuskusuz meslegin seref itibar1 ile
bagdagmayan ¢esitli durumlarda ya da gorevin yerine getirilmesinin saglik
nedeniyle imkansiz olmasi halinde gérevden azledilmenin miimkiin olmasi
gerekir. Bu sayede giiven 0gesinin ¢ok onem tasidigi bu meslegin kalkan
olarak kullanilmas1 engellenmis olur®. Ancak akildan cikarilmamasi
gereken husus azledilmenin istisnai olmasi ve kosullar gercekten
olusmaksizin azlin miimkiin olmamasidir. Hakim ya da savcilar, azil ile
ilgili degerlendirmelerin siyasi gerekgelerle yapildigi algisina ulasirlarsa,
azil korkusu dogar ve yargi bagimsizlifi en hafif tabiriyle “zedelenmis”
olur.

2. Bakanlik emrine alinamama

Azilden masuniyet prensibine ragmen bakanlik emrine alinma yoluyla bu
prensip isletilemez hale getirilebilir. Bir baska anlatimla “hdkimlerin
bakanlik emrine alinmasi, ismi degistirilmis bir c¢egsit idari azildir."
04.07.1934 tarihli ve 2556 sayili Hakimler Kanununda hakimlerin “vekdlet
emrine alimama’mas1 Ongorilmiistir (m. 79/c). Ancak aynmi kanunun bir
bagka maddesinde “...seref ve haysiyeti ve itimat ve emniyeti muhil
sebeplerden dolay: inzibat meclisinin miitaleasi alinarak...liizum goriildiigii
takdirde vekdlet emrine alinabilirler ve haklarinda memurin kanunu,
hiikiimlerine gore muamele olunur” (m. 82) denmektedir. Bu hiikmiin
hakimlik teminatin1 dolayli olarak etkisizlestirdigi ileri siiriilerek
kaldirilmas:  gerektigi  savunulmustur.®  Nitekim  daha  sonraki
diizenlemelerde bu hiikme yer verilmemistir. Hakimin bir sorusturma
nedeniyle sorusturmanin selameti i¢in isten gegici olarak el g¢ektirilmesi
olagandir. Bu baglamda 22.04.1962 tarihli ve 45 sayili Yiiksek Hakimler
Kurulu Kanununda da “...hakkinda sorusturma yapilmasina karar verilen
hakim (in)... gorevinde devaminin sorusturmanin seldmetine yahut yargi
erkinin niifuz ve itibarina zarar verecegine kanaat getirilirse, gegici bir
tedbir olarak isten eli ¢ektirilebil "ecegi Ongoriilmistir (m. 53). Burada

2 GOZLER, Kemal., Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, Ekin Yaynlari, Bursa, 2014, s.
407.

13 KURU, 1966, s. 30-31.

1 KURU, 19686, s. 31.

1 KURU, 19686, s. 31.
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dikkat edilmesi gereken nokta, bakanlik emrine alinmanin bakanlik
hizmetine alinmadan farkli olmasidir.

3. Bakanlik hizmetlerine atanamama

Hakimlik teminatina zarar verecek hususlardan biri, onceki paragrafta
belirtilen durumdan farkli olarak, ortada bir sorusturma da olmaksizin
bakanlik hizmetine atanma durumudur. Siyasal iktidarlar, boyle bir olanak
varsa kararlarindan hoslanmadiklar1 hakim ve savcilar1 bakanlik hizmetine
atayarak onlar1 etkisizlestirebilirler. Ancak sunu da belirtmek gerekir ki
Adalet Bakanlig1, hizmetlerinin yiiriitiilmesinde hakim ve savcilarin bilgi ve
deneyimine ihtiya¢ duyulabilir. Bu durumlarda gorevlendirilecek kisinin de
rizasinin olmasi kosuluyla bakanlig: cesitli birimlerinde siirekli ya da gegici
gorevlendirme yapilmasi miimkiindiir. Anayasa’nin “Adalet Bakanliginin
merkez, baglh ve ilgili kuruluslarinda gegici veya siirekli olarak
calistirllacak hakim ve savcilar ile adalet miifettislerini ve hakim ve savci
mesleginden olan i¢ denetcileri, muvafakatlerini alarak atama yetkisi Adalet
Bakanina aittir” (m. 159/12) bi¢imindeki hiikmii bu tiir gorevlendirmelere
olanak tanimaktadir. 1961 Anayasasinda bu tiir bir hiikkiim bulunmamasina
ragmen 45 sayili Kanunda buna olanak tanmmmisti. Ne var ki bu kanunda
sadece ilgilinin rizasi yeterli olmayip Yiiksek Hakimler Kurulu'nun da
karar1 gerekmekteydi(m. 94).

4. Emekliye sevk edilememe

Hakimin erken bir yasta emekliye sevk edilebiliyor olmasi, azil yasagini
etkisiz hale getirir. Ciinkii bu durumda gérev yapmasi istenmeyen hakimin
bu yolla gorevine son verilebilir.'® Bu baglamda 1982 Anayasasi hakim ve
savcilarin - “kendileri istemedik¢e Anayasada gdOsterilen yastan Once
emekliye ayrilama”yacaklarint (m. 139/1) Ongordiikten sonra bir bagka
maddesinde bu yas1 altmigbes olarak belirlemistir (m. 140/4).

S. Aylik ve diger ozliik haklarindan yoksun birakilamama

Hakimlik ve savcilik gdrevinin yerine getirilebilmesi i¢in bu gorevlerde
bulunan kisilerin higbir sekilde aylik ve diger 6zliik haklarindan yoksun
birakilamamasi gerekir. Bir mahkemenin kaldirilmasi nedeniyle, hakimin
yapacak gorevinin olmamasindan dolay1 aylik ve 6zliik haklarindan yoksun
birakilmasi azil yasagia aykir1 olur. Ciinkii aylik ve 6zliikk haklar1 olmayan
bir gorevin yerine getirilmesi olanaksizdir ve hakim dolayli olarak
azledilmis olur. Bu nedenle Anayasa hdkim ve savcilarm “...bir
mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi sebebiyle de olsa, aylik, édenek ve
diger ozliik haklarindan yoksun...” birakilmasini yasaklamistir (m. 139/1).

® GOZLER, 2014, s. 407.
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Ancak burada bir bagka noktaya da dikkat ¢ekmek gerekir. Hakim ve
savcilarin, yargi bagimsizhigi ilkesi cergevesinde davranmasini giivence
altina almak i¢in, hakim ve savcilara sadece aylik ve 6zliik hakki vermek
yeterli degildir; bu gorevin her tiirlii maddi ve manevi endiseden uzak
bicimde ylriitiilebilmesi i¢in hakim ve savcilara toplum i¢indeki
konumlariyla orantili haklar tammak gerekir.!’ Bu sorun “viedanmiyla
clizdami arasina sikigan hakim” deyimiyle basarili bigimde 6zetlenmistir.18
Buradan c¢ikan sonu¢ sudur ki hakim ve savcilara sadece aylik ve 6zliik
haklar1 garantisi vermek yetmez, onlar1 bagimliliktan kurtarmak i¢in insani
bir yasam standardi saglayacak diizeyde gelir saglamak gerekir.

6. Savcilik sinifina nakledilememe

Bir hakimin kararlarindan memnun olmayan bir siyasal iktidarin bu
hakimi savciliga atayarak etkisiz hale getirmesi olanaklhidir. Bu tiir bir
uygulama da azil ile benzer sonu¢ dogurabilir. Bu baglamda 2556 sayili
Hakimlik Kanunu “Adliye vekili ayirma meclisinin  miitaleasile
baglanmaksizin  istihkak  kazandiklari  simif  icinde  hakimlikten
miiddeiumumilige ve miiddeiumumilikten hdakimlige tayin edebilir...”
hilkmiinii igermigtir. Bu kurala dayanilarak kimi hakimlerin rizalar
alinmaksizin savciliga nakline karar verilmistir.*> Konu daha sonra yasama
yorumu i¢in TBMM’ye intikal ettirilmis ve 23.01.1956 tarihli ve 1954 sayili
TBMM Kkarartyla maddenin “tefsirine mahal olmadig1” éngérﬁlmﬁstﬁr.zo
Genel Kurul tarafindan benimsenen komisyon yorumunda sunlar
sOylenmektedir:

“Bu kadar gili¢ sartlarla karsilasan ve onlar1 yenebilmek i¢in yiiksek
vasiflara ve bilgilere sahip olmasi iktiza eden hakimin roliinii bir
miiddeiumumi veya miifettisin ifa edecegi vazife ile 6lgmek bir kiyas
maalfarikten baska bir sey degildir. Bunun icindir ki, hakimin asil vazifesi
degistirilirken ondan muvafakatini istihsal etmek hakimin ruh ve
zihniyetinde husule getirecegi tabii olan tereddiit ve itimatsizliga mani
olmak yoniinden labiittiir, zaruridir.”

Yorumun esasi, hakimlerin savcilardan daha nitelikli olmasina ve daha
diisiik nitelikli bir goreve, riza olmaksizin nakledilmenin dogru olmayacagi
anlayisina dayanmaktadir. Yorum dogru sonuca ulagmissa da yargi

" KURU, 1966, s. 34.

181998 Adli Y1l agilisinda Yargitay Baskam Mehmet Uygun, , " vicdanwyla ciizdan: arasina
stkisan hdakim kararmmin tam ve saghkl olacagimi diisiinmek, insan aklina ters diiger"
diyerek soruna dikkat ¢cekmis ve daha sonraki yillarda 6nemli iyilestirmeler yapilmistir.

¥ KURU, 1966, s. 39.

%% Resmi Gazete, 01.02.1956, s. 9222.
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bagimsizligiyla bagi kuramadigindan sorunludur. 1962 yilinda ¢ikarilan 45
sayili Yiksek Hakimler Kurulu Kanunu'nda “Bir kimsenin hakimlik
gorevinden savcilik gorevine gegcmesi, kendi istegi ve Yiiksek Hakimler
Kurulunun muvafakati iizerine Adalet Bakanimin kabulii...” (m. 92)
kosullarina baglanmigsa da bir baska maddede “Hdakimlik mesleginde
bulunan bir kimsenin savcilik mesleginde... hizmet icaplarina gére daha
zivade muvaffak olacagi anlasilirsa, bu kanun hiikiimlerine gore yetkili
merciler tarafindan diger meslek icinde sinif ve derecesine esit bir goreve
rizasina bakilmaksizin atanmasi yapilabilir’ (m. 93) hiikkmiiyle 92.
maddedeki hiikiim etkisizlestirilmistir. Konu AYM’ye gotiiriilmiis ve iptal
ettirilmistir. Mahkeme, kararinda®" sunlar1 sdylemektedir:

“Bir taraftan idarenin arzusu, diger taraftan Yiiksek Hakimler Kurulunun
iradesiyle meslegini kaybedebilecegi endisesine kapilacak bir hakim,
gorevini adalet icaplarina uygun sekilde yapmakta miiskiilata diisebilir,
bagimsizligim1 kaybedebilir. Sadece bir hdkimin bu duruma diisebilmesi
ihtimali dahi, Anayasa'nin 133 iincii maddesiyle kabul edilen hakimlik
teminatinin ve 7 nci maddesinde yer alan mahkemelerin bagimsizligi
esasinin zedelenmesine yeterlidir....Yiiksek Hakimler Kurulu Kanununun
92 nci maddesinde bir meslekten diger meslege ve 94 {lincli maddesinde her
iki meslekten Bakanlik hizmetlerine gegiste ilgilinin istegi sart kosulmusken
93 iinci maddede bu esastan uzaklasilmast makul bir sebeple izah
edilemez.”

Yarg: bagimsizligim1 dayanak yapan bu karar soruna tefsir kararindan
daha dogru bir yerden bakmis ve sozii edilen 93. maddeyi iptal etmistir.
Tefsir karari, soruna, kisilerin kazanilmis haklar1 agisindan bakarken, AYM
karar1 yargi bagimsizliginin korunmasi yoniinden bakmaigtir.

1982 Anayasast hakimler i¢in bu tiir bir teminat Ongdrmemis ve
24.02.1983 tarihli ve 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu bu tiir
nakilleri olanakli kilan bir diizenleme yapmls‘ur.22 Diizenlemede “Hizmetin
gereklerine, teskilatin ihtivaglarina veya ilgililerin istegine gére, adli
vargida gorevli hakimler(in), adli yargida savcilik ..idari yargida gorevli
hakimler(in), idari yargida savcilik ; idari yargida gorevli savcilar, idari
yargida hakimlik gérevlerine, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca
nakledilebil”ecekleri Ongérilmiistir. (m. 36) Dolayisiyla giliniimiizde
savciliga nakledilememe bi¢imindeki teminatin  gecerli olmadig
sOylenebilir.

21 15.05.1963 tarihli ve E. 1963/125 ve K. 1963/112 sayili Karar.
22 GOZLER, 2014, s. 408.
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7. Yerlerinin degistirilememesi teminati ya da cografi teminat

Cografi teminat ya da yer bakimindan teminat ya da yer teminat: olarak
adlandirilan bu teminat hakimin, terfi suretiyle bile olsa kendi rizas1 hilafina
gorev yerinin degistirilememesini ifade etmektedir. Cografya, toplumsal
sartlar, yasam olanaklari, egitim, gelismislik diizeyi, iklim gibi yonlerden
cok keskin bicimde ayriliklara sahip olan iilkemizde bu teminat son derece
onemlidir. Kuru bu éneminden dolay1 konu {izerindeki tartismalarin 1960’1
yillarda ii¢ seneden fazla gecikmis oldugu saptamasini yatpmatktatdlr.23

Cografi teminat 1934 yilinda ¢ikarilan 2556 sayili Kanunda su ciimleyle
thdas edilmistir:  “Hakimlik teminatini  kazananlar... Muvafakatleri
olmaksizin terfi suretile dahi olsa mevki ve memuriyetleri degistirilemez”
(m. 79/2-B). Ayni kanunda bu hilkmi zayiflatan hiikiimler bulunmakla
birlikte, bu diizenlemenin iilkemizde cografi teminatla ilgili tek diizenleme
oldugu hatirlatilirsa 6nemi anlasilabilir. Gergekten de bundan sonraki 1961
ve 1982 Anayasalarinda oldugu gibi hakimlerle ilgili kanunlarda da bu
konuda bir hiikkme yer verilmemistir. Bu teminatin 1972 yilindan sonra
iilkemizde mevcut olmadigi ifade edilmektedir.?*

Kuru tarafindan 1960’11 yillarda Hakimler ve Savcilar Kanun Tasarist
lizerine yapilan incelemede cografi teminat konusunda lehte ve aleyhte ileri
siriilen gorisler ayrintili  olarak agzlklanmls‘ur.25 Bu goriisler soyle
Ozetlenebilir. Cografi teminatin aleyhinde olanlar, {lkenin degisik
bolgelerinin olanaklarinin ¢ok farkli oldugunu ve gelismis bolgelerde gorev
yapan hakimlerin gorev yerlerini degistirmek istememesi halinde buralarda
bosalma olmayacagini; bu durumda da az gelismis bolgelerde yasayan
hakimlerin yasamlarini bu bolgelerde ge¢irmek zorunda kalarak magdur
olacaklarini ileri siirmektedirler. Bu durum adalet ilkesinin daha baslangigta
ithlal edilmesi anlamina gelmektedir. Teminatin lehinde olanlar ise
hakimlerin gorev yerlerinin degistirilmesine olanak taninmas1 halinde bunun
siyasi  bir  baskiya  doniisebilecegini  ve yargt  bagimsizligim
zedeleyebilecegini ileri siirmektedirler. Halk arasinda da yerlesmis deyimle
“slirgiin yeme” ya da “siirgiin olma” bi¢imindeki yer degistirmeler hakimleri
baski altinda tutarak belirli siyasal tercihler dogrultusunda karar vermeye
zorlayabilmektedir.?®. Bu tartismada adaletin saglanmasiyla gorevli olan

3 KURU, 1966, s. 40.

** GOZLER, 2014, s. 408.

% Ayrmtili agiklamalar i¢in bkz: KURU, 1966, s. 40-58. Kuru, yaklasik 80 sayfalik
kitabinin 18 sayfasini bu konunun tartisilmasina ayirmistir. Bu da konunun énemine vurgu
yapan dnemli bir gostergedir.

® ANAYURT, 2018, s. 624.
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hakimlerin kendi aralarinda bir adalet saglanmasi i¢in gorev yerlerinin
degistirilmesi gerektigini kabul etmek ve yargiclarin siyasi baskilar altinda
kalmalarim1  6nlemek i¢in kendileri istemedik¢e gorev yerlerinin
degistirilmemesi gerektigini savunmak gerekir. Bu iki zit amacin
basarilabilmesi i¢in, gérev yeri degisikliklerinin belirli siirelere baglanarak
bagimsiz ve tarafsiz bir kurul tarafindan yapilmasi gerekir. Karar veren
kurulun yargi islevinin yerine en uygun sekilde yerine getirilmesini
saglamak yerine siyasi saiklerle kararlar vermesi halinde, cografi teminatin
Onemi artacaktir. Bir baska anlatimla cografi teminatin gerekli olup
olmamasi, hakimlerin gorev yerlerinin degistirilmesinde nesnel kriterlerin
bulunup bulunmadigina ve bu kriterleri degerlendiren kurulun bagimsiz
olup olmamasina bagl olarak degi$ecektir.27

Bakanlik emrine alinamama Bakanlik hizmetine alinamama

Emekliye sevk yasagi
ozlii arindan yo

o sun 1lma yasagi
Makul aylik alma

Avlik ve diger 6zIi
Ayliktan kesilememe

Cografi yer degistirememe

Sekil 1. Hakimlik Teminatinin Gerekleri

Bu baglamda 1982 Anayasasi, hdkimler ve savcilarin adli ve idari yargi
hakim ve savcilar1 olarak gorev yapacaklarini ve bu gorevlerin meslekten
hakim ve savcilar eliyle yiiriitilecegini belirttikten sonra hakimlerin,
mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati esaslarina gére gorev ifa
edeceklerini ongdérmiis (m. 140) ve ayr1 bir maddesinde “hakimlik ve
savcilik teminati'n1 Ozel olarak diizenlemistir (m. 139). Anayasa bu
diizenlemesinde hakimler ve savcilarin azlolunamayacaklarini, kendileri
istemedikge Anayasada gosterilen yastan once emekliye
ayrilamayacaklarini; bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmas: sebebiyle
de olsa, aylk, odenek ve diger Ozlik haklarindan yoksun
kilinamayacaklarini 6ngdrmiistiir.

? YAVUZ, Biilent., Kurulus ve sleyisi Acisindan Tiirkiye'de Yargi Bagimsizh@ ve
Tarafsizhg, Adalet Yayinevi, Ankara, 2010, s. 286.
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Sekil 2. 1982 Anayasasinda Hakim ve Savcilik Teminati

1982 Anayasasinda yer alan bu ilkeler doktrinde tartisilmakta olan
teminatlarla karsilastirildiginda bakanlik emrine alinamama teminati ile
bakanlik hizmetine alinamama teminatlarin1 da kapsadiklar1 ancak savciliga
nakledilme teminat1 ile cografi teminatini icermedikleri goriilmektedir.

Anayasada hakimlik ve savcilik teminatina iligkin bu diizenlemeler yargi
bagimsizligin1 saglamada ¢ok Onemli olmakla birlikte bunlarin kisisel
ayricaliga doniigmemesi gerekmektedir. Bu nedenledir ki Anayasa bu
teminatlarin kisisel ayricaliga doniismesini ve bu ayricaligin gorevle ilgili
olmayan bi¢cimde kullanilmasini 6nlemek i¢in ¢esitli istisnalar 6ngdrmiistiir.
Anayasa bu konuda ii¢ istisna getirmistir (m. 139):

1. Meslekten c¢ikarilmayi gerektiren bir suctan dolayr hiikiim giymis

olmak,

2. Gorevini saglik bakimindan yerine getiremeyecegi kesin olarak

anlasilmis olmak,

3. Meslekte kalmalarinin uygun olmadigina karar verilmis olmak.

Buradaki ilk iki 6l¢iitiin nesnel oldugunu kabul etmek gerekir. Bir hakim
ve savcl da pekala sug isleyebilir ve suglulugun saptanabilmesi i¢in yargi
organlar1 onilinde yargilanabilir. Su¢lulugu mahkeme karariyla tespit edilen
bir hakim ve savcinin, isledigi sugun, meslekten ¢ikarilmayi gerektiren bir
su¢ olmast halinde hakimlik ve savcilik teminatinin kalkmasi dogaldir. Ayni
sekilde gorevini saglik kosullart bakimindan yerine getiremeyecegi
anlagilanlarin da bu teminatin disinda birakilmalar1 olagandir; c¢linkii

YUHFD Cilt. XIX No.1 (2022)
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hakimlik ve savcilik teminat1 bu gorevin yerine getirilmesiyle ilgilidir. Bu
ilk iki oOlgiitle ilgili olarak su noktaya dikkat cekmek gerekir ki her iki
durumda da ortada bir kurul karar1 vardir. Birincisinde bir mahkeme
kurulunun karari, ikincisinde bir saglik kurulunun karar1 gereklidir.

Ancak T¢iinci 6l¢iit belirli yonleriyle ilk iki 6l¢iitten ayrilmaktadir ve bu
nedenle yargi bagimsizligini zedeleme tehlikesi tagimaktadir. Bu konuda
yetkili kilinmis kurul, ilk iki kuruldan farkli olarak 6zel olarak
gorevlendirilmis HSK’dir. Kurulun meslekte kalmanin uygun olmadigina
karar verirken nesnel olmasi, yargi bagimsizligi ve dolayisiyla hukuk devleti
ilkesi yOniinden yasamsal Onemdedir. Kurulun nesnel kararlar yerine
siibjektif kararlar vermeye baglamasi, hakim ve savcilar iizerinde ciddi bir
siyasal baski olusmasima neden olabilir. Bu yiizden kurulun olusumunun
siyasal etkilerden arindirilmasi, hukuk devleti ilkesiyle dogrudan yakin iligki
i¢indedir.

Ote yandan, Anayasa’ya gore, HSK sadece hakim ve savcilarin gérevden
alimmalarina iliskin kararlar vermemekte ama aynmi zamanda hakim ve
savcilarin meslege kabulii, atanmalari, gecici yetkilendirilmeleri, disiplin
cezasina carptirilmalari, gorevden uzaklastirmalari, yiikseltilmeleri, yer
degistirmeleri ve diger 6zliikk haklarina iliskin konularda da tek belirleyici
olmaktadir (m. 140). Dolayisiyla HSK’nmin belirli bir siyasal yapinin
etkisiyle olusturulmasi, yargi organinin bir biitiin olarak belirli siyasal
giiclerin etkisi altina girmesine neden olabilir. Ciinkii hakim ve savcilarin
meslege kabul edilmelerinden, ylikselmelerine; disiplin sorusturmasi
sonunda cezalandirmalarindan meslekten ihracina kadar biitiin islemlerini
HSK yiiriitmektedir. Dolayisiyla bir siyasal iktidarin, hukuki denetimden
kacinmak ve kuvvetler ayriligini ortadan kaldirarak yargi organmi etkisi
altina alma istemesi halinde ele gecirmek isteyecegi ilk hedef HSK’dir.

Bu baglamda Kurulun bugiinkii durumunda hukuk devletini koruma
potansiyeli hakkinda bir degerlendirme yapabilmek i¢in kurulun olusumuna
iligkin tarihsel bir analiz yapmak gerekir.

A. 1924 Anayasasi Donemi

1924 Anayasas1 yargi organi ile ilgili son derece ylizeysel diizenlemeler
yapmis ve ayrintidan kaginmustir. “Yargi Erki’ baglikli dordiincii boliimde
sadece 8 maddeye (m. 53-60) yer verilmistir. Benzer bir yaklagimi temel
hak ve ozgiirliikler konusunda da gérmek olanaklidir ve doktrinde bu tiir bir
yaklasimin nedeni olarak “TBMM 'nin ulusun tek ve gercek temsilcisi oldugu
bir diizende, bu haklarin ulus temsilcileri tarafindan yasa yoluyla yeterince
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korunacaguin varsayimis olmasi” gt')sterilmistir.28 Muhtemelen ayni1

gerekeeyle yargiyla ilgili diizenlemelerin yapilmasi i¢in ¢ogunlukla TBMM
gorevlendirilmistir. Anayasa AYM ve HSK gibi kurumlara yer vermemis,
mahkemelerin kurulusu, gorev ve yetkilerinin kanunla gosterilecegi (m. 53);
hakimlerin kanunda gosterilen usuller ve haller disinda gorevlerinden
azledilemeyecekleri (m. 55); hakimlerin nitelikleri, haklari, gérevleri, aylik
ve Odenekleri, nasil tdyin olunacaklart ve gorevlerinden nasil
cikarilacaklarmin 6zel kanunla gosterilecegi (m. 56); hakimlerin kanunla
gosterilenlerden bagka genel veya Ozel higbir gorev alamayacaklari;
hakimlerin, biitiin davalarin goriilmesinde ve hilkkmiinde bagimsiz olduklar1
ve bu islerine higbir tiirlii karigilamayacagi ancak kanun hiikmiine bagl
olduklart (m. 54) ongoriilmiistiir.

Anayasa, hakimlerin bagimsizlig1 ilkesini benimsemis olmakla birlikte
bunu saglayacak giivenceleri diizenlememis® ve bu tiir diizenlemelerin
yapilmasini kanuna birakmistir. Dolayisiyla bu donemde hakim teminati ile
ilgili olarak ilgili kanunlara bakmak gerekmektedir. Bu doénemde bu
konudaki temel kanun 04.07.1934 tarihli ve 2556 sayili Hakimler
Kanunudur. Kanunda hakimlerin emekliliklerine iliskin 6zel bir diizenleme
yer almamakta ve bunlarmn “/683 sayili askeri ve miilki tekaiit kanunu
hiikiimleri’ne tabi olduklar1 6ngoriilmektedir (m. 69). Yukarida tartisildig:
gibi bu donemde hakimlerin Cumbhuriyet savcisi olarak gorevlendirilmesi
konusunda, 1956 yilinda TBMM tarafindan yorum yapilincaya kadar,
hakimlerin rizasi aranmamis ve ancak sdzkonusu yorumdan sonra riza
aranmaya baslanmistir (m. 62). Kanunda “hdkimlik teminat:” baslikli
“dordiincii bap” bu konuya ayrilmistir. Dikkat c¢ekici nokta hakimlik
teminatinin kazanilmasi i¢in “tgiincii suif hakimligin 7 nci derecesine
ge¢cmig” olmanin zorunlu kilinmis olmasidir. Bu kisilerle ilgili olarak su
teminatlar getirilmistir:

“A - Bir mahkemenin ilgas1 veya kadrosunun tenkisi sebeplerine
miistenit olsa bile maaslarindan mahrum edilemez.

B - Muvafakatleri olmaksizin terfi suretile dahi olsa mevki ve
memuriyetleri degistirilemez.

C - Vekalet emrine alinamaz.

D - 1683 sayili kanunun hiikiimleri disinda tekaiide sevkolunamaz” (m.
79).

%% EROGUL, Cem., Anatiizeye Giris (“Anayasa Hukuku”na Giris), 7. Basim, imaj
Yayinlari, Ankara, 2004, s. 259.

? GOZLER, 2014, s. 32.
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Dolayisiyla Anayasa’da ongoriilmemis olmasina ragmen kanunda énemli
teminatlar bulundugu sdylenebilir. Hatta cografi teminat yoniinden, kanunun
daha sonraki diizenlemelerden daha ileri noktada oldugu sdylenebilir. Ancak
bu teminattan sadece belli bir diizeyde olan hakimlerin yararlandirilmasi
onemli bir eksiklik olarak degerlendirilebilir.

Bu dénemde bir HSK bulunmamasina ragmen “Ikinci bap™n “dérdiincii
fasi”mda” (m. 50-55) bir “Aywrma Meclisi’ bulunmaktadir. Meclisin
olusumuna iliskin diizenleme soyledir:

“Ayirma meclisi umumi heyeti, Temyiz mahkemesi birinci reisinin
reisligi altinda basmiiddeiumumi ile Adliye vekilince bir sene miiddetle
secilen dort temyiz azasindan ve Teftis heyeti reisi ile hukuk, ceza ve zat
isleri umum miidiirlerinden tesekkiil eder. Bunlardan baska icabinda heyet
noksanini tamamlamak {izere birinci sinif hdkimlerden ii¢ ihtiyat aza intihap
olunur.

Temyiz azalarindan miiddetlerini dolduranlarin bir sene geg¢medikce
yeniden se¢ilmesi caiz degildir.

Ayirma meclisinin bir umumi katibi ve bir de muavini vardir. Bunlar
Adliye vekilince tayin olunur” (m. 50).

Ayirma Meclisi, hakim ve savcilarin 6zliik haklari ile ilgili kararlarin
alinmasinda Adalet Bakanligina yardimci olan karma bir yapidir. Kurulun
iyeleri, temyiz mahkemesi baskan ve iiyeleri ile cesitli genel miidiirlerdir.
Ancak temyiz mahkemesinden gelecek iiyeler Adalet Bakani tarafindan
belirlenmektedir. Kurulun diger iiyelerinin bakanlik gorevlisi olduklar
dikkate alindiginda, Adalet Bakaninin hakim oldugu bir yap1 karsisinda
oldugumuz anlasilir. Ancak s6z konusu ayirma Meclisinin, ayn1 konularda
isler yapmasi nedeniyle daha sonraki HSK benzeri kurullarin niivesini tegkil
ettigi sdylenebilir. Ancak buradaki amag¢ giiniimiiz HSK’simin olusumunun
hakim teminati ve yargi bagimsizlig1 {lizerindeki etkisini degerlendirmek
oldugundan Adalet Bakanligina yardimci olmak iizere olusturulan Ayirma
Meclisi tizerinde fazlaca durulmayacaktir.

B. 1961 Anayasas1 donemi

1961 Anayasast “Yiiksek Hakimler Kurulu”nu (YHK) diizenleyerek
yargic gilivencesi agisindan tarihi bir adim atmigstir. Diizenlemeyle adli
yargiclarin 6zliik isleri Adalet Bakanligindan alinarak bu kurula verilmistir.
Kurulun yapis1 ve olusumu soyledir:

“Yiiksek Hakimler Kurulu, onsekiz asil ve bes yedek tiyeden kuruludur.
Bu iiyelerden altis1 Yargitay genel kurulunca, altis1 birinci siifa ayrilmis
hakimlerce ve kendi aralarindan gizli oyla secilir. Millet Meclisi ve
Cumhuriyet Senatosu, yiiksek mahkemelerde hakimlik etmis veya bunlara
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iiye olma sartlarin1 kazanmis kimseler arasindan gizli oyla ve iiye tam
sayilarinin salt cogunlugu ile iicer tiye segerler. Bu usiille Yargitay Genel
Kurulunca iki birinci smifa ayrilmis hakimler ile Millet Meclisi ve
Cumhuriyet Senatosu tarafindan birer yedek iiye segilir...Yiiksek Hakimler
Kurulu iiyelerinin gorev siiresi dort yildir. Her iki yilda yarisinin se¢imi
yenilenir. Hakimlik gorevinde iken secilmis olan {iyeler ardi ardina iki defa
secilemez....Adalet Bakani, Yiiksek Hakimler Kurulu toplantilarina
katilabilir; oylamaya katilamaz” (m. 143).
Maddeye gore liye dagilimi su sekille gosterilebilir:

Yargitay Genel Millet Meclisi Cumhuriyet
Kurulu tarafindan tarafindan Senatosu tarafindan

*6 Asil *6 Asil *3 Asil *3 Asil,
*2 Yedek 1 Yedek 1 Yedek 1 Yedek

Sekil 3. 1961 Anayasasinda YHK'nin Yapist

Diizenlemede ilk dikkat ¢ekici husus, toplam onsekiz tiyenin ¢ogunlugu
olusturan 12’sinin Yargitay genel kurulu ile hakimlerin kendileri tarafindan,
kendi aralarindan secilmesidir. Bdylece hakimlerin 6zliik haklar1 ve
hakimlik teminat ile ilgilenecek kurulun ¢ogunlugunun hakimler tarafindan
ve hakimler i¢inden olusturulmas1 Ongériilmiistiir. fkinci olarak Kurula
Danistay genel kurulu tarafindan iiye secimi &ngodriilmemistir. Uciincii
olarak kurula demokratik bir nitelik kazandirmak i¢in Cumhuriyet Senatosu
ile Millet Meclisine yiiksek mahkemelerde hakimlik yapmis ya da hakimlik
yapma hakkini1 kazanmis olanlar arasindan tiger iiye se¢gme hakki taninmis
ancak buradaki se¢imde, yasama organi iiyelerinin vicdanlarina gore karar
vermelerini glivence altina almak icin gizli oylama esas1t getirilmistir.
Dordiincii olarak segilecek kisiler lizerinde bir uzlasmaya varilmasi zorunlu
gorilmiis ve iye tamsayisinin salt cogunlugu ile karar verme sart
kosulmustur. Besinci olarak adalet teskilatinin basindaki Adalet Bakaninin
kuruldaki gelismeler hakkinda bilgilenmesi i¢in toplantilara katilmasina izin
verilmis ancak oy kullanmasina; bir bagka anlatimla iiyelik yapmasina izin
verilmemistir. Son olarak savcilar maddenin kapsami disinda tutulmus ve

YUHFD Cilt. XIX No.1 (2022)



YARGI BAGIMSIZLIGININ SAGLANMASINDA HAKIMLER VE 19
SAVCILAR KURULU ILE ANAYASA MAHKEMESINE UYE SECIMI UZERINE

onlar i¢in ayr1 bir diizenleme yapilmustir.®® Vurgulamak gerekir ki YHK bu
haliyle, daha ¢ok yargi mensuplar tarafindan ve yargi mensuplarinin iiye
secilmesiyle olusturulan; yasama organinin her bir kanadinin iizerinde
uzlasarak sinirl sayida iiye sectigi ve bu nedenle de hakimlik teminatini
saglayarak yargi bagimsizligina katkida bulunma potansiyeli olan bir
kuruldur.

C. 1971 Anayasa Degisikligi Donemi

1961 Anayasasi doneminde yargi bagimsizligini saglama potansiyeli olan
bir Kurul olusturulmasina ragmen s6z konusu dénemde YHK’nin yapisi
doktrinde elestirilmis ve 1971 Anayasa degisikliginde bu elestiriler tiimiiyle
dikkate alinarak cesitli diizenlemeler yapilmistir. 1971 degisikligine
gegmeden Once doktrinde ileri siirlilen elestirileri aktarmak yararli olabilir.
Doktrinde ilk olarak, “yasama meclislerine Yiiksek Hakimler Kuruluna iiye
se¢me yetkisi verilmesi(nin) isabetli olma”dig1 ileri siriilmiistiir. Yasama
organi Uyelerinin secgecekleri kisileri teker teker tanima olanaklarinin
olmamasi; yasama organindaki iiye secimlerinin gecikmesi; yasama organi
tarafindan segilecek iiyelerin siyasal partilerden destek arayacaklar1 ve
bunun da siyasal iktidarlar lehine isleyen bir Kurula yol agmasi®'; yasama

%0 1961 Anayasasindaki ilk diizenleme sdyleydi: “Kanun, Cumhurivet savcilarmn ve
Kanun sozciilerinin ozliik islerinde ve gorevlerini yapmalarinda teminat saglayici hiikiimler
koyar”(m. 137). Bu hiikiim dogrultusunda 22/04/1962 tarihli ve 45 sayil1 Yiiksek Hakimler
Kurulu Kanunuyla “Yiiksek Savcilar Kurulu” kurulmustur (CELIK, 2018, 1059). 1971
degisikligiyle ise Kurula anayasal dayanak kazandirilmustir: “Yiiksek Savcilar Kurulu,
Addlet Bakanimin baskanlhiginda Cumhuriyet Bagssavcisi, Yargitay Ceza Daireleri Genel
Kurulunca secilen ii¢ asil ve iki yedek iiye ile Adalet Bakanhigi Miistesart ve Ozliik Isleri
Genel Miidiiriinden kuruludur. Adalet Bakani bulunmadigi zaman Kurula Cumhuriyet
Bassavcist Baskanlik eder (M. 137/3).” Kurul her ne kadar Yiiksek Hakimler Kurulundan
farkli olarak yiiriitme organi temsilcilerinin de iiye oldugu bir kurul olarak diizenlenmisse
de Yargitay Ceza Daireleri Genel Kuruluna iiye se¢gme hakki verilerek karma bir yapi
olusturulmustur. Kurulun yapisinin 1924 Anayasasindaki Ayirma Meclisini andirdig:
gorlilmektedir.
31 Sorun su sozlerle ifade edilmistir: “yasama meclisleri iiyelerinin, adaylar teker teker
tammalarina imkan yoktur. Bundan dolayr Kurul iiyeligine segilmek isteyenlerin zaruri
olarak bir siyasi partinin destegini aramast ve bu hususta ¢alismasi gerekecektir. Bu ise
hdkimligin  zaruri vasfi olan bagimsizlik ilkesi ile bagdasmaz bir durumdur.
...meclisler...tarafindan segilen tiyelerin ....herhangi bir siyasi partiye fikren miitemayil
olmalar: tabiidir. Basli basina hiikiimet kuracak nispette ...cogunluk saglayan ve iktidara
sahip olan siyasi partinin ...segilecek iiyelerin tamamini kendi temayiiliinden olan
kimselerden se¢mesi kabil oldugu gibi, bu tiyeler vasitasiyla YHK 'min kendi iktidarlar: veya
mensuplart lehine iglemesine miiessir olmasit da miimkiindiir” (KURU, 1966, 20). HSK’nin
bugiinkii sorunlarina agina olan bir okuyucunun, bu sozleri duydugunda gegmisten neden
ders alinmadig1 konusunda hayiflanmasi muhtemelen kaginilmazdir.
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organi tarafindan hakim olmayan {iyelerin de se¢ilme sansinin bulundugu ve
hakim teminatina sahip olmayan bu kimselerin hakimler hakkinda karar
vermesinin sakincali olmasi bu isabetsizligin nedeni olarak aciklanmustir.*

Ikinci olarak birinci sinifa mensup hakimler tarafindan ve birinci sinifa
mensup hakimler arasindan se¢im yapilmasi elestirilmistir. Gerekge olarak
birinci sinif hakimler ile diger siniflardaki hakimler arasinda ayrim yapmay1
gerektirecek hakli bir neden bulunmamasi gosterilmistir.*®

Ugiincii olarak Kurula segilen iiyelerin gorev siiresinin dort yilla sinirl
olmasi ve iki kez secilememe kuralinin sakincali oldugu ileri siiriilmiistiir.
Kurulda hakimlik teminati bulunmayan iiyelerin varliginin ve deneyimli
iyelerin yeniden sec¢ilememesinin bir araya gelmesiyle Kurulun hafizasinin
kaybolabilecegi ileri stiriilmiistiir. Bu amaglarin gerceklestirilebilmesi igin
bir Anayasa degisikliginin zorunlu oldugu ifade edilmistir.**

Doktrindeki bu goriisler TBMM’de yansima bulmus 1971 Anayasa
degisikligiyle, Anayasa hiikiimleri, bu goriislerin tiimiiniin geregini yerine
getirecek bicimde degistirilmistir. 1971 Anayasa degisikligiyle getirilen
diizenleme soyledir:

“Yiiksek Hakimler Kurulu, onbir asil ve ii¢ yedek liyeden kuruludur.
Uyeler, Yargitay Genel Kurulunca, kendi iiyeleri arasindan ve iiye
tamsayisinin salt cogunlugu ile gizli oyla segcilir...Yilksek Hakimler Kurulu
liyelerinin ~ gbrev  siiresi  dort  yildir.  Stiresi  bitenler yeniden
secilebilirler....Adalet Bakani, gerekli gordiigii hallerde Yiiksek Hakimler
Kurulu toplantilarina bagkanlik eder” (m. 143)

Yargltay °11 Asil
(eI VA « 3 Yedek
tarafindan ve
kendi tiyeleri

arasindan

Sekil 4. 1971 Anayasa Degisikliginden sonra YHK nin Yapisi

Anayasa degisikligiyle ilk olarak Kurulun iiye sayis1 18’den 11°e, yani
%50’den fazla azaltilmustir. Ikinci olarak Kurula yasama organlari
tarafindan {iye segilmesi uygulamasina son verilmistir. Ugiincii olarak
Kurula birinci smif hakimler tarafindan se¢im yapilmasindan vazgecilmistir.

¥ KURU, 1966, s. 20-21.

% KURU, 19686, s. 23.

¥ KURU, 19686, s. 25-26.
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Dordiincii olarak se¢imin birinci sinif hakimler arasindan yapilmasina gerek
goriilmemistir. Besinci olarak siiresi dolan iyelerin yeniden secilmesi
olanakli kilmmastir. Altinci olarak toplantiya katilma hakki olan bakana
getirilmis olan oy kullanma yasag1 kaldirilmistir.

Anayasa degisiklik teklifinin gerekgesine bakildiginda yasama
meclislerinden ve birinci sinifa ayrilmis hakimler arasindan iiye secilmesi
yonteminden “uygulamada goriilen aksamalar ve sakincalar” nedeniyle
vazgecildigi belirtilmigtir. Kurulun iiye sayisinin azaltilmasinin gerekcesi
olarak ise Kurul bilinyesinde “Miifettis Hakimlik” kurumunun ihdas edilmesi
gosterilmistir. Adalet Bakanina oy hakki verilmesinin gerekcesi olarak oy
kullanmanin toplantiya katilmanin dogal sonucu olmasi gosterilmistir.

Doktrindeki goriislerin etkisiyle gerceklestirilen anayasa degisikligiyle
Kurulun tam bagimsizliga kavusacaginin ve bdylece hakimlerin
bagimsizligmin  etkili bigcimde garanti altina alinmig olacaginin
dﬁsﬁnﬁldﬁgﬁ35 yiiksek ihtimaldir. Ozbudun 1971°de getirilen bu sistemin
hem faydali, hem de sakincali yonlerinin oldugunu belirtmektedir. Bu tiir bir
sistemin faydali yonii, hakimlerin yasama ve yliriitme organlar karsisindaki
bagimsizligini en iist noktaya ¢ikarmasidir. Ozbudun’a gore bu sistemin
sakincal1 yonii ise hakimlerin, hakimler tarafindan secilmesi ve biitiin 6zliikk
islerinin hakimler tarafindan yiiriitiilmesi nedeniyle bir tiir kast sisteminin
olugsmasidir. Kooptasyon modeli olarak adlandirilabilecek bu modelde kast
zihniyetine sahip bir yargi teknokrasisinin olusumu ve yargi organlarinin
toplumdaki degisimlere duyarsiz kalmasi s6z konusudur. Ozbudun bu
kurulun milli iradeye dayanmamasi nedeniyle milli egemenlik ve demokrasi
ilkelerine uygun diisiip diigmediginin de tartisma konusu oldugunu
bildirmektedir. Ozbudun bu yargisin1 desteklemek icin ¢esitli Srnekler
vermektedir.*® Bu ornekler calismanmn sonug bolimiinde dzetlenecektir.
Ancak burada, halk tarafindan ya da Meclis tarafindan se¢ilmemis bu
kurulun “milli iradeye dayanmadigr’” “milli egemenlik ve demokrasi
ilkelerine uygun diismedigi” bi¢imindeki yargilarin siyasal teoriyle
bagdagmadigini belirtmek gerekir. Nitekim Anayasa, egemenligin Meclise
degil millete ait oldugunu ve milletin de egemenligini Anayasanin koydugu
esaslara gore yetkili organlar araciligiyla kullandigini 6ngérmiistiir. Hem
Meclis, hem de yargi organ1 Anayasa tarafindan tanimlanan egemenlik
yetkisini kullanirlar ve her ikisinin milli iradeyle iliskisi ayn1 mesafededir.
Secilmis organlarin milli iradeye dayandigi ve atanmislarin milli iradeyle

% ()ZBUDUN, 1995, s. 334.
% ()ZBUDUN, 1995, s. 335-336.
YUHFD Vol. XIX No.1 (2022)



22 Doc¢. Dr. Fahri Bakirci

baginin olmadigr iddias1 kabul edilebilir bir iddia degildir. Bu tartismay1
simdilik burada keserek, 1971 yilinda getirilen sistemin saf anlamda
hakimlerin “hakim” oldugu bir YHK 6ngordiigii sdylenebilir. Bu donemde
Yiiksek Savcilar Kuruluna anayasal dayanak kazandirilmissa da heniiz iki
kurul tek cat1 altinda birlestirilmemistir.

D. 1982 Anayasasi Donemi

12 Eyliil 1980 Darbesinden sonra hakimler ve savcilarla ilgili iki kurul
once MGK tarafindan ¢ikarilan 13/05/1981 tarihli ve 2461 sayili “Héakimler
ve Savcilar Yiiksek Kurulu Kanunu’yla birlestirilmis ve daha sonra 2461
sayitli Kanunla olusturulan bu yapi, 0zli korunarak Anayasaya
aktarilmustir.*’ 1982 Anayasasi’nin 6zgiin halindeki diizenleme soyledir:

“Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, mahkemelerin bagimsizligi ve
hakimlik teminati esaslarina goére kurulur ve gorev yapar./ Kurulun Bagkani,
Adalet Bakanidir. Adalet Bakanligi Miistesar1 Kurulun tabii iiyesidir.
Kurulun ti¢ asil ve {i¢ yedek iiyesi Yargitay Genel Kurulunun, iki asil ve iki
yedek iiyesi Danistay Genel Kurulunun kendi iiyeleri arasindan, her iiyelik
icin gosterecekleri iicer aday ig¢inden Cumhurbaskaninca, dort yil igin
secilir. Siiresi biten iiyeler yeniden seg¢ilebilirler....” (m. 159).

1982 Anayasasinin 6zgiin halindeki diizenlemede ilk olarak kurulun adi
“Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu” (HSYK) olarak degistirilmistir.
Ikinci olarak ad degisikligine kosut olarak savcilar da diizenlemenin
kapsamina alinmistir. Farkli meslekler olan hakimlik ve saveilik
mesleklerinin tek cati altinda birlestirilmesi bundan sonraki donemde temel
elestiri konularindan biri olmustur. Bu tiir bir birlestirmenin yargic
giivencesi ve bagimsizligi yonlinden sakincalar yaratacagr ileri
siriilmiistiir.® Ugiincii olarak kurulun iiye sayist 7’ye diistiriilmiustiir. Bu
say1 1961°de 18, 1971°de 11°dir. Dolayisiyla iiye sayis1 1961°deki sayimnin
1/3’iine, 1971°deki sayinin yarisina yakindir. Dordiincii olarak sadece adli
yargidaki hakim ve savcilar degil idari yargidaki hadkim ve savcilar da
Kurulun yetki alanina sokulmustur. Begsinci olarak idari yargi hakim ve
savcilarinin da kapsama alinmasinin dogal bir sonucu olarak Danistay genel
kuruluna da tiye se¢me hakki verilmistir. Alfinct olarak Adalet Bakani ve
Adalet Bakanlig1 Miistesar1 Kurulun dogal {iyesi haline getirilmistir. Adalet
Bakaninin Kurul toplantilarina katilmasi1 ve hatta kurula baskanlik etmesi
olagan karsilanabilir. Ciinkii adalet hizmetlerinin yiiriitiillmesinden sorumlu
bu kisilerin yargi organi mensuplartyla ilgili sorunlarin goriisiildiigii

7 CELIK, 2018, 1060.
%8 CELIK, 2018, 1060.
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Kuruldaki miizakerelerden haberdar olmasi, alinacak onlemlerin isabetli
olmasini kolaylastirabilir. Ancak bunlarin oy hakkina sahip olacak bicimde
dogal tliye yapilmasi, Kurulun kurulus felsefesine aykir1 olmustur. Boylece
ilk defa yargi organi iiyeleri hakkinda karar verirken yargi organinin iiyesi
olmayan kisilere de s6z hakki verilmistir. Yiirlitme organi liyesinin yargi
organi lizerinde etkide bulunmasini saglayan bu gelisme kuvvetler ayriligi
ilkesine aykiridir. Karsilagtirmali hukukta 6rnegi bulunmayan bu uygulama,
yargi bagimsizligini zedeleme potansiyeli yoniinden doktrinde stirekli olarak
siddetle elestirilmis ve Kurul hakkindaki en yogun elestiri bu konuda
olmustur.*® Yedinci olarak dogal iiyeler disindaki Kurul iiyelerinin Yargitay
ve Danigtay iiyeleri tarafindan secilmelerine ragmen, Cumhurbagkanina da
secimde bir rol verilmistir. Kurul yedi asil ve dort yedek tiyeden olugsmakta
ve dogal liyeler disindaki bes liyenin ligiinii Yargitay ve ikisini Danistay
genel kurullan segmektedir. Ancak genel kurullar atanacak iiyelerin ii¢ kati
kadar aday se¢mekte ve Cumhurbaskan1 bunlar arasindan atama
yapmaktadir. Bu diizenleme doktrinde yargi bagimsizligiyla bagdasmadigi
gerekcgesiyle elestirilse®® de Soysal bu durumun yargmin yliriitmeye
baglanmas1 anlaminda degil devlet sistemi icinde yargiya verilen yerin
yiiceliginin bir sonucu olarak yorumlanmasi gerektigini belirtmektedir.
Ancak bu yorumun gecerli olabilmesi, sembolik bir agirligi olan
Cumhurbaskaninin adaylar arasindan secim yaparken nesnel bir titizlik
gosterip gostermemesine baghdir. Ayrica yargi iiyelerinin se¢im yaparken
yiirlitme organinin egilimlerini degil bagimsizlik ilkesini esas alarak hareket
etmeleri yargi bagimsizligi i¢in yasamsal snemdedir.* Ozetle yiiriitme
organinin, yargl organinin tarafsizligini ve bagimsizligini giivenceye alacak
Kurulun sec¢iminde s6z sahibi olmasi yargi bagimsizligini zedeleme
tehlikesi tagimaktadir. Bu tehlikenin ortadan kaldirilmas: yliiriitmenin
tercihlerini yaparken “sembolik™ bir yetki kullandiginin farkinda olmasina
baghdir.

¥ TANOR/ YUZBASIOGLU, 2013, s. 457.
“0 CELIK, 2018, 1061.
1 SOYSAL, 1986, s. 247-248.
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Dogal Uyeler Asil tiyeler Yedek iiyeler Toplam iiye sayisi

Adalet Bakan1 Yargitay Genel Yargitay Genel Asil 7
(Kurul Bagkani) Kurulundan 3 Kurulundan 3
Adalet Bakanlig1 Danistay Genel Danistay Genel NG
Miistesar1 Kurulundan 2 Kurulundan 2

Sekil 5. 1982 Anayasasini Ozgiin Halinde HSYK'nin Yapis1

Burada dikkat c¢ekilmesi gereken husus, asil iiyelerin tamamini
Cumhurbagkaninin atamasma ragmen, Cumhurbagkaninin bu atamayi
istedigi kisiler arasindan yapmamasidir: Yargitay ve Genel Kurullari se¢im
yapmakta ve belirlenen ii¢ kat aday arasindan Cumhurbaskani se¢im
yapmaktadir. Dolayisiyla 1982 Anayasasinin getirdigi sistemde, yiirlitme
organina Kurulun olusumunda bir yetki verilmis olmakla birlikte, bu yetki
siirsiz degildir; asil se¢im yargi organlarinin i¢inde yapilmaktadir. Bu
sistemle, 1971°de getirilen saf olarak yargi organlar tarafindan olusturulan
bagimsiz kurul sisteminden vazgecilse de, 1961°’de oldugu gibi yasama
organi tarafindan Kurula iiye secilmesine izin verilmemistir. Yiiriitmenin
miidahalesi ise adalet bakani ile miistesarinin dogal tiyeligi disinda, sinirh
bir miidahaledir. Clinkii parlamenter sistemi benimseyen ve devlet organlari
arasinda uyumu gozetme gorevi olan sembolik yetkili Cumhurbaskanina
sahip olan bir sistemde Cumhurbagkaninin siyasal saiklerle atama yapmasi
zayif bir olasiliktir. Cumhurbagkani bdyle bir atama yapsa bile kendisine
Onerilen adaylar arasindan atama yapmak zorunadir; Yargitay ve Danistay
genel kurullarimin belirledigi biitiin adaylarin yargi bagimsizligi hassasiyeti
olan adaylar olmasi halinde Cumhurbaskan1 istese bile siyasal yonii agir
basan atamalar yapamaz. Bu sistem yukarida Ozbudun’un séziinii ettigi
kooptasyon tehlikesini azaltirken, kurulun siyasallagmasini da Onleme
potansiyeline sahip, karma bir sistemdir. Nitekim bu dénemde Kurulun
olusturulma yontemi ¢ogunlukla Cumhurbagkani tarafindan yapilan se¢im
yoniinden degil, Adalet Bakan1 ve miistesarinin dogal iiyeligi yoniinden
elestirilmistir. Bu nedenle de sistemin pek ¢ok yonden hakim teminatini ve
dolayisiyla yargi bagimsizligina giivence olusturma potansiyeli bulundugu
sOylenebilir:

1. Asil se¢cim Yargitay ve Danistay genel kurullarn tarafindan

yapilmaktadir.
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2. Cumhurbagkani1 sembolik yetkilidir ve yaptig1 se¢cim Kurula bir agirlik
kazandirma anlamini tasir.

3. Cumhurbagkaninin mensubu oldugu siyasi partiyle bagmi kesmek
zorunda olmasi ve tarafsizlik yemini etmis olmasi siyasi atama
yapilmasini 6nlemenin gilivencesidir.

4. Yasama organinin iiye segcmesi olanaginin olmamasi, adaylarin siyasi
destekle sec¢ilme olasiligini ortadan kaldirmaktadir.

5. Adalet Bakani ve miistesarinin Kurulun dogal iiyesi olmalari
elestirilse bile Kurulun ¢ogunlugu bagimsiz ve tarafsiz hakimlerden
olusacagindan bu mahsur torpiilenebilmektedir.

Ancak buna ragmen bu donemde doktrinde (1) Hakimlik ve saveilik
mesleklerinin tek c¢ati altinda birlestirilmesi, (2) Adalet Bakaninin ve
Bakanlik Miistesarinin Kurula baskan ve dogal {iye olmalari, (3) Yargidan
gelen tiyelerin atanmasinda son soziin Cumhurbaskaninda olmasi, (4) Kurul
kararlarina kars1 yargi yolunun agik olmamasi, (5) Kurulun yarg: kokenli
tiyelerinin yalnizca yiiksek yargiglar arasindan belirlenmesi yoniinden ¢esitli
elestiriler yapllmlstlr.42 Bu dénemde ayrica Kurulun isleyisine iliskin ¢esitli
elestiriler de yapilmistir: (6) Kurulun bagimsiz bir sekretaryasinin
bulunmamas1 ve sekretarya gorevinin Adalet Bakanligi biirokrasisi
tarafindan yiiriitiilmesi, (7) Yargi¢c ve savcilarin disiplin islemleriyle ilgili
olarak, Kurula bagl bir teftis kurulunun bulunmamasi ve denetim islevinin
Adalet Bakanligina bagli miifettiglerce yerine getirilmesi 6nemli elestiriler
arasinda yer almaktaydi.*®

E. 2010 Anayasa Degisikligi Donemi

2010 Anayasa degisiklikleriyle Kurulun yapisinda ¢ok Onemli su
degisiklikler yapilmistir:

“Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu yirmiiki asil ve oniki yedek
tiyeden olusur; li¢ daire halinde caligir. Kurulun Bagkan1 Adalet Bakanidir.
Adalet Bakanlig1 Miistesar1 Kurulun tabii iiyesidir. Kurulun, dort asil tiyesi,
nitelikleri kanunda belirtilen; yiiksekdgretim kurumlarmin hukuk, iktisat ve
siyasal bilimler dallarinda gorev yapan Ogretim iyeleri, list kademe

* Hukuk devletlerinde her tiirlii eylem ve isleme kars: yargi yolunun agik olmasi gerekir.
Nitekim Anayasaya gore “Idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine kars1 yargi yolu agiktir.”
Bu genel kuralin istisnalarindan biri Anayasanin 159. maddesindedir: “Kurul kararlarina
kars1 yargi mercilerine basvurulamaz.” Madde gerekgesinde herhangi bir agiklama
bulunmamakla birlikte, Kurul iyelerinin yargi iiyesi olmasi bu tiir bir istisnaya neden
olmus olabilir. Ancak Kurulun yargilama yapan bir organ olmadig1 dikkate alindiginda bu
diisiincenin hakli bir gerek¢eye dayanmadigi sdylenebilir.
* CELIK, 2018, 1061.
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yoneticileri ile avukatlar arasindan Cumhurbaskaninca, ii¢ asil ve ii¢ yedek
liyesi Yargitay iiyeleri arasindan Yargitay Genel Kurulunca, iki asil ve iki
yedek iiyesi Danistay iiyeleri arasindan Danistay Genel Kurulunca, bir asil
ve bir yedek iiyesi Tirkiye Adalet Akademisi Genel Kurulunca kendi
tiyeleri arasindan, yedi asil ve dort yedek iiyesi birinci smif olup, birinci
simmifa ayrilmayr gerektiren nitelikleri yitirmemis adli yargi hakim ve
savcilart arasindan adli yargi hakim ve savcilarinca, ii¢ asil ve iki yedek
tiyesi birinci smif olup, birinci smifa ayrilmayi gerektiren nitelikleri
yitirmemis idari yargi hakim ve savcilart arasindan idari yargi hakim ve
savcilarinca, dort yil i¢in secilir. Stiresi biten iiyeler yeniden se¢ilebilir.”

Bu degisikliklerle ilk olarak tiye sayisi tarihi zirvesine ulagmistir: 22
Asil, 12 Yedek. Oran vermek gerekirse, asil tiyeler {i¢ kattan fazla ve yedek
tiyeler iki kattan fazla artirilmistir. Gerekgede liye sayisinin artirilmasiyla
ilgili su ifadelere yer verilmistir: “Yiiksek yargt kurullariyla ilgili olarak
mukayeseli hukuka bakildiginda, bu kurullarin Fransa’da 18, ftalya da 27,
Ispanya’da 21, Polonya’da 25 ve Portekiz’de 17 iiyeden olustugu ve bu
kurullarda hikim ve saveilarin da yer aldigi goriilmektedir.”** Ikinci olarak
Cumhurbagkanina ilk defa hakim olmayan 6gretim iiyeleri arasindan se¢im
yapma olanagi getirilmistir.*® Kurul iiyeliginde yiiksek yargi tekelinin
kirilmasi ve kiirsii hakim ve savcilarina da HSYK {iyesi olabilme olanaginin
getirilmesi yarginin i¢sel bagimsizligt olumlu bir gelisme olarak goriilebilir.
Ciinkii bu yolla kiirsiiniin yargi hiyerarsisinin iist basamaklarindaki yargi¢lar
karsisindaki bagimsizligt saglanmis olur. Bu diizenleme ayrica kiirsii yargi¢
ve savcilarinin ve yiikksek yargi disindaki yargi yerlerinin sorunlarinin ve
gereksinimlerinin Kurula daha kolay yansimasina katkida bulunabilir.
Ancak “Ustiinlerin hukukundan hukukun iistiinliigiine ge¢is” sloganiyla
gerceklestirilen bu diizenlemenin, 6ziinde, iktidar blokunun yargi organi
tizerinde hakimiyet kurarak siyasal sistemi denetimi altina alma amacina
doniik olarak hazirlandigr dikkate alindiginda olumlu gibi goriilen bu
adimlar olumsuz bir mekanizmaya doniismektedir. Nitekim yarg: i¢indeki
cemaat yapilanmalari, degisiklikten hemen sonra harekete gegerek Kurul
tizerinde ciddi bir hakimiyet kurmay1 basarmistir. Ekim 2010°da yapilan ilk
secimleri, kamuoyuna ‘Bakanlik Listesi’ olarak yansiyan liste kazanmis ve
s0z konusu listede yer alan dort Bakanlik biirokrati da HSYK’ye girmistir.
Bu kisiler, daha sonra, HSYK’deki dairelerin baskanliklarina secilmistir. Bu

* BAKIRCI, Fahri/ IBA, Seref., Gerekgeli ve Notlu 1982 Anayasasi, Turhan Kitabevi,
Ankara 2017, s. 575.

* Kabul edilen degisiklikte iist kademe yoneticileri arasmndan da segme olanagi
taninmigken sonraki bir dipnotta s6zii edilen AYM karariyla bu olanak iptal edilmistir.
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yapt Adalet Bakam1 ile miistesarinin  Kurul dyeligi ile birlikte
diisiiniildiigiinde, bagimli bir yarg: diizeninin baslangi¢ adimlarindan birini
olusturmustur. Nitekim bu gelismelerden sonra HSYK’nin Adalet
Bakanligindan bagimsiz olmadigi degerlendirmesi yapilmustir.”® Ugiincii
olarak seg¢ici organlar ¢esitlendirilmis ve 6rnegin Tiirkiye Adalet Akademisi
gibi bir kuruma iiye se¢me yetkisi verilmistir. Dordiincii olarak Adalet
Bakaninin kurul bagkanligi ile miistesarinin dogal tiyelikleri stirdiiriilmiistiir.
Kurulun yeni yapist su sekille gosterilebilir:

Segici organ Asil (22) Yedek (12)

Cumhurbagkant

Danistay Genel Kurulu
Adli Yargi Hakim ve Savcilart 4]

Tiirkiye Adalet Akademisi

Dogal iiye

Sekil 6. 2010 Anayasa Degisikliginden Sonra HSYK'nin Yapisi

Besinci olarak, daha onceki donemde yapilan elestiriler dikkate alinarak
Kurula baglhh bir Genel Sekreterlik kurulmasi Ongoriilmiistiir. Genel
Sekreterin, birinci sinif hakim ve savcilardan Kurulun teklif ettigi ii¢ aday
arasindan Kurul Bagkani olan Adalet Bakani tarafindan atanmasi
ongoriilmistiir(m. 159/11). Uygulamada Genel Sekreter cogunlukla Adalet
Bakanligina bagh biirokratlar arasindan atanmustir.*’” Dolayisiyla Genel
Sekreterlik kurulmasi daha 6nceki elestiriler dogrultusunda atilan olumlu bir
adim iken, atamalarin Adalet Bakanligina bagl biirokratlar arasindan
yapilmis olmasi, pratikte oneli bir degisiklik olmadigin1 gostermektedir.
Ciinkii eskiden de bu tiir hizmetler Adalet Bakanlhig tarafindan
yiriitilmektedir; degisen tek sey Adalet Bakanliginda bu tiir hizmetler i¢in
0zel bir teskilat kurulmus olmasidir. Dolayisiyla Genel Sekreterligin, bu
haliyle elestirileri karsilama yeteneginde olmadigini séylemek yanlis olmaz.
Altinct olarak, hakim ve savcilarin gorevlerini; kanun, tiiziik, yonetmeliklere

 CELIK, 2018, 1061.
4T CELIK, 2018, 1062.
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ve genelgelere uygun olarak yapip yapmadiklarini denetleme; gorevlerinden
dolayr veya gorevleri sirasinda sug¢ isleyip islemediklerini, hal ve
eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarmma uyup uymadigini arastirma ve
gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturma islemlerinin, ilgili dairenin
teklifi ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu Baskaninin oluru ile Kurul
miifettislerine yaptirilmas: ongoriilmiistiir. Ayrica Kurul miifettisleri ile
Kurulda gecici veya siirekli olarak calistirilacak hakim ve savcilarin,
muvafakatleri alinarak atanmasi yetkisi Kurula verilmistir. Daha once
belirtildigi gibi “yargi¢ ve savcilarin disiplin islemleriyle ilgili olarak,
Kurula bagl bir teftis kurulunun bulunmamasi ve denetim islevinin Adalet
Bakanligina bagh miifettislerce yerine getirilmesi” elestiri konusu olmustu.
Dolayistyla buradaki diizenleme ilk bakigta bu elestiriye cevap vermekte
gibi goriinmektedir. Ancak sonugta inceleme ve sorusturma izni verme
yetkisi bakimindan herhangi bir degisiklik yapilmis degildi. Bu inceleme ve
sorusturmanin Kurul bagkaninin onayma bagli olmasi, eski uygulamanin
korundugu anlamina gelmekteydi; eski sistemde de ayn1 sekilde inceleme ve
sorusturma Adalet Bakanligina bagl miifettisler tarafindan yapilmaktaydi ki
sozkonusu miifettislerinin harekete gecmesi Adalet Bakaninin onayina
bagllydl.48 Dolayistyla hem Genel Sekreterlik kurulmasi, hem de Teftis
Kurulu olusturulmas1 daha onceden dile getirilen bir gereksinime karsilik
gelmesine ragmen uygulamada énemli bir degisiklik olmamuistir.

Yedinci olarak onceki donemde “Kurul kararlarina karsi yargi yolunun
actk olmamasi” 6nemli bir elestiriydi ve bu elestiriyi karsilamak i¢cin Kurul
kararlarinin yargi yoluna ag¢ilmasi saglanmisti. Ne var ki “Kurulun
meslekten ¢ikarma cezasina iligkin olanlar disindaki kararlarina karsi yargi
mercilerine basvurulama’yacag1 dngoriilmiis ve boylece meslekten ¢ikarma
disindaki Kurul kararlarinin yargi kararlarina kapali olmasima iligkin kural
stirdliriilmiistii. Dolayistyla Kurul kararlarinin énemli bir kisminin yargi
denetimi diginda kalmas1 6nemli bir eksiklik olarak varligini sﬁrdﬁrmﬁstﬁr.49

Yeni diizenleme AYM’nin Oniline gotiiriilmiis ancak AYM diizenlemeyi
genel olarak Anayasaya uygun bulmus ve sadece birka¢ ibarenin iptaliyle
yetinmistir.50 Mahkeme su degerlendirmesiyle degisikligi benimsedigini
belli etmistir:

8 CELIK, 2018, 1063.

* CELIK, 2018, 1063.

%0 AYM’nin 07.07.2010 tarihli ve E. 2010/49; K. 2010/87 sayili kararinda “... {glincii
fikra...nin {¢iinci tlimcesinde yer alan "iktisat ve siyasal bilimler " ve " {ist kademe
yoneticileri " ibareleri ile besinci fikra...nin, birinci tiimcesinde yer alan ' ' ancak bir aday
icin " ibaresi iptal edilmistir.
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“Hukuk devleti ilkesinin temel bilesenlerinden birisi olan yargi
bagimsizligini saglamak amaciyla yargi¢c ve savcilarin 6zlik, tayin, terfi ve
disiplin islerini yiriitmek iizere bagimsiz idari kurullar (Yiiksek Yargi
Konseyleri) olusturulmast Giliney Avrupa demokrasilerinin yerlesik
geleneklerinden birisidir. Tiirkiye de 1961 Anayasasindan beri bu gelenege
dahil olmustur. Ancak Yiiksek Yargi Konseylerinin olusumuna bakildiginda
her iilkede farkli modellerin benimsendigi goriilmektedir. Baz1 iilkelerde
sadece yargiclarin bu kurullarin iiyesi oldugu, bazi iilkelerde ise yargic
olmayan hatta hukuk¢u olmayan {iyelerin bulundugu, bazi iilkelerde yargi
icinden ya da ylriitmeden dogal iiyelerin bulundugu, iiye sec¢imlerinde
genellikle yargiclara rol verildigi, ancak parlamentolara ya da devlet
bagkanlarina da liye se¢cme yetkisinin tanindigi goriilmektedir. Yargig
tiyelerin genellikle tiim yargiglar1 temsil edecek sekilde ilk derece
mahkemeleri, istinaf mahkemeleri ve yiiksek mahkemelerde ¢alisan
yargiclar arasindan secildigi anlagilmaktadir.”

HSYK’nin yapisindaki bu degisiklik, 1961°den beri uygulanmakta olan
modeli radikal bigimde degistirdiginden sonuglarmni izlemek 6nemlidir.
Ciinkii 2010 degisikligine kadar, sorunlar1 olmakla birlikte iyi kotii isleyen
bir sistem bulunmaktadir ve 2010 degisikligiyle birlikte bu sorunlara
odaklanmak yerine bir model degisikligine gidilmistir. 2010
degisikliklerinin yiiriirliige girmesinden hemen sonra bu konuda tartigmalar
yogunlasmis ve tartismanin taraflar1 birbirlerini sug¢lamaya baslamistir. O
donemde yazilan “Yarg: Meselesi Hallolundu!” baslhikli kitapta su sozler
sOylenmektedir:

“Yargmin demokratlagmasi talebi, biitiin endiselerini ve iddialarini
ayniyla ve bu kez ayni iktidarin yeni sahiplerine karsi tagimaya devam
etmektedir.”**

Bu doénemde bir baska bilimsel toplantida su degerlendirme yapilmistir:

“Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu ile yapilmak istenen degisiklikler,
acik soylemek gerekirse, verilmek istenmeyen bir yetkinin devam ettirilmesi
cabasinin bir c¢esit gizlenmesi anlamini tasimaktadir...Dolayisiyla
yiiriitmenin ve siyasi iktidarin baskist devam ettirilmek istenmektedir. Bu
durum,...yarglt bagimsizligmi ihlal etmektedir ve yarginin yiiriitme
karsisinda gii¢siiz kaligini sonuglandlrmaktadlr.”Sz.

5! ERTEKIN, Orhan Gazi., Yarg: Meselesi Hallolundu! Yargiclarin "esekli demokrasi"
ile imtihani, 3. Basim, Epos Yaynlari, Ankara, 2011, s. 205.
2. BAYRAKTAR, Koksal, “Genel Degerlendirme”, 2010 Anayasa Degisiklikleri
Cercevesinde Yargi Bagimsizhigi, (der.Tiirk Ceza Hukuku Dernegi), Seckin Yayinlari,
Ankara, 2010, s. 160.

YUHFD Vol. XIX No.1 (2022)



30 Dog. Dr. Fahri Bakirc

Ayn1  toplantida  Anayasada  yapilan  degisikliklerin  yarginin
siyasallagtirilmas1 ve iktidarin yargi iizerinde hakimiyet kurma arzusunun
bir yansimasi oldugu ifade edilmistir.>® Kurulun yeni yapisi ayrica bir¢ok
yonden elestirilmis ve Ornegin Tiirkiye Adalet Akademisinden secilen
tiyeyle birlikte yiiritme organinin toplam yedi iiyeyi belirlemesi kuvvetler
ayrilig1 ilkesine aykiri bulunmugtur.>*

“Ustiinlerin  hukukundan  hukukun iistiinliigiine ~gecis” sloganma
dayanan® 2010 Anayasa degisiklikleriyle ilgili genel bir degerlendirme
yapilirsa Seving’in, Arato’dan aktardig1 “sogamin ciiciigii” benzetmesi iyi
bir 6zet vermektedir: “Dis kabugu ilerici maddelerden olusan, ortasinda
tartismali maddelerin yer aldigi bir degisiklik kanunu”.>® Ancak “dis
kabugu ilerici” nitelemesinin de son derece sorunlu oldugunu belirtmek
gerekir. Celik’in son derece isabetli bicimde saptadigi gibi 2010 anayasa
degisikliginin odaginda yargi bulunmaktadir ve degisiklik teklifindeki
toplam yirmi dokuz maddeden on ikisinin yargiya iligkin olmasi bunun
kanitidir. Yargiyla cesitli diizeylerde sorun yasamis iktidar partisi, sisteme
iligkin degisiklik planlarinin engeli olarak yargiyr gérmiis ve bu engeli
kaldirmay1 hedeflemistir.>’ Siyasal iktidar bu engeli asabilmek igin
“yurttasi, “12 Eyliil Anayasasi’ndan yana misin, degil misin?” sorusuyla
karst karsiya birakmak ve bu yanls sorudan baskaca sonuglar elde etmek™®
yoluna gitmistir. Dolayisiyla kabugun dist “ilerici” olmayip “ilericilik
gorlintiisi” vermektedir. “12 Eyliil’le hesaplasma™ bu ilerici goOriintiiniin
maskesidir ve igerik 12 Eyliil’le hesaplasmanin tam tersine 12 Eylil’i
tamamlamaktadir. Ustelik bu degisiklik de 12 Eyliil giinliidiir. Ikinci 12
Eyliil, 6ziinde, birinci 12 Eyliil’ii tamamlamakta ve yiirlitmenin iistiinliigiine
giden yolda eksik kalan adimlar1 tamamlamaktadir. Ancak son derece
“basarili” bigimde bir 12 Eyliil hesaplasmasi olarak sunulmustur ve “ilerici”
olarak nitelenen hamlenin gobeginde bu hesaplasma bulunmaktadir.
Dolayisiyla 12 Eyliil 2010 diizenlemelerinin “dis kabugu ilerici” olarak

% YARSUVAT, Duygun. “Genel Rapor”, 2010 Anayasa Degisiklikleri Cercevesinde
Yargi Bagimsizhg, (der. Tiirk Ceza Hukuku Dernegi), Seckin Yaymnlari, Ankara, 2010, s.
162.

% OZBEK, Kadir/ ERTOSUN, Ali Suat., Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kuruluna iliskin
Anayasa Degisikligi Konusunda Analitik Bir inceleme, Yetkin Basimevi, Ankara, 2010,
s. 13.

% CELIK, 2018, 1061.

* SEVINC, Murat., “2010 Anayasa Degisiklikleri: Yontem ve icerik Elestirisi”, Ankara
Universitesi SBF Dergisi 65, no. 2, (s. 271-294), 2010, s. 278.

°" CELIK, 2018, 1061.

*® SEVINC, 2010, 279.
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nitelendirilmesi son derece sorunludur. Degisiklik paketinin hedefi yargi
organidir ve yargi organi lizerinde amaglanan tasarruflarin gergeklestirilmesi
i¢in son derece isabetli bicimde, bu makalenin konusu olan AYM ve HSYK
secilmigtir. Celik 2006, 2010 ve 2012 yillarinda ¢ikan gazete haberlerine
dayanarak o donemde Basbakan olan Erdogan’in gorev siiresinin ilk
doneminde “memleketin {iglincli kamarayla meselesi var” diyerek yargiyla
ilgili degisiklik dislincesinin mesajin1 verdigini; 2010 degisikliklerini
“yargtya millet eli degdi” biciminde degerlendirdigini ve daha sonra “yargi,
bir hizbin, dar bir anlayisin, bir grubun arka bahgesi olmaktan ¢ikmis,
milletin yargis1 haline gelmistir” sonucuna ulastiin1 belirtmektedir.
Gergekten de “yargiya milletin eli”nin degmesi i¢in dnce bir hazirlik siireci
gecirilmis ve el degdikten sonra yarginin “milletin yargist” haline geldiginin
farkinda olunmustur. O dénemde asil amag “Kurulu ve genel olarak yargiyi,
iktidar ¢cogunlugu lehine yeniden bi¢imlendirmek tir™®, ancak bu amacin ana
mimari olan “cemaat”i unutmamak gerekir. Daha sonralar1 bir terér orgiitii
oldugu anlasilan “cemaat” o donemde Anayasa degisikliklerinden sonra
secimlerde son derece aktif bicimde c¢alismis ve Onemli basarilar elde
etmistir. Giiniimiize kadar gelen siiregte yargi organinda yapilan
operasyonlar, o donemde elde edilmis olan bu basarinin kanitidir.

F. 2017 Anayasa Degisikligi Donemi

2017 Anayasa degisikligiyle parlamenter sistemden vazge¢ilmis ve “Tiirk
Tipi Bagkanlik Sistemi” ya da “Cumhurbagkanligi Hiikiimet Sistemi” adi
verilen yeni bir modeline gegilmistir. Bu kapsamda yapis1 degistirilen
kurumlardan birisi de HSYK olmustur. Yeni adiyla HSK’nin olusumuna
iliskin diizenlemeler soyledir:

“Hakimler ve Savcilar Kurulu onii¢ tiyeden olusur; iki daire halinde
calisir.

Kurulun Bagkan1 Adalet Bakanidir. Adalet Bakanligi Miistesar1 Kurulun
tabii iiyesidir. Kurulun, ii¢ liyesi birinci sinif olup, birinci siifa ayrilmay1
gerektiren nitelikleri yitirmemis adli yargi hakim ve savcilar1 arasindan, bir
tiyesi birinci smif olup, birinci smifa ayrilmayr gerektiren nitelikleri
yitirmemis idari yargi hakim ve savcilart arasindan Cumhurbaskaninca; ii¢
liyesi Yargitay lyeleri, bir liyesi Danistay tiiyeleri, li¢ {iyesi nitelikleri
kanunda belirtilen yiiksekogretim kurumlarinin hukuk dallarinda gorev
yapan 0gretim iiyeleri ile avukatlar arasindan Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi
tarafindan secilir. Ogretim iiyeleri ile avukatlar arasindan segilen iiyelerden,
en az birinin dgretim iiyesi ve en az birinin de avukat olmasi zorunludur.

% CELIK, 2018, 1063.
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Kurulun Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi tarafindan segilecek iiyeliklerine
iligkin bagvurular, Meclis Bagkanligina yapilir. Baskanlik, basvurulari
Anayasa ve Adalet Komisyonlar1 Uyelerinden Kurulu Karma Komisyona
gonderir. Komisyon her bir iiyelik icin ii¢ adayi, liye tamsayisinin {igte iki
cogunluguyla belirler. Birinci oylamada aday belirleme isleminin
sonuc¢landirilamamast halinde ikinci oylamada iiye tamsayisinin beste ii¢
c¢ogunlugu aranir. Bu oylamada da aday belirlenemedigi takdirde, her bir
tiyelik i¢in en ¢ok oyu alan iki aday arasinda ad ¢ekme usulii ile aday
belirleme islemi tamamlanir. Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisi, Komisyon
tarafindan belirlenen adaylar arasindan, her bir iiye icin ayr1 ayr1 gizli oyla
secim yapar. Birinci oylamada iiye tamsayisinin tigte iki cogunlugu; bu
oylamada secimin sonuglandirilamamasi halinde, ikinci oylamada {iye
tamsayisinin - beste ii¢ cogunlugu aranir. Ikinci oylamada da iiye
secilemedigi takdirde en ¢ok oyu alan iki aday arasinda ad ¢ekme usulii ile
liye se¢cimi tamamlanir” (m. 159/2-3).

Diizenlemenin gbze carpan ozellikleri soyle ozetlenebilir: [k olarak
kurulun iiye sayis1 oniige indirilmistir. fkinci olarak yedek iiyelik sistemine
ilk defa son verilmistir. Uciincii olarak kurula iiye se¢me yetkisindeki
cesitlilik azaltilmis ve Cumhurbaskant ve TBMM olmak tizere iki segici
organ belirlenmistir. Dérdiincii olarak daha demokratik olacagi iddiasiyla
Kurul iiyelerinin ¢ogunlugunun (7 iiye) TBMM tarafindan secilmesi
ongoriilmiustiir. Begsinci olarak Cumhurbaskanin iiye se¢imi sirasinda
kendisine aday Onerilmesine gerek goriilmemis ve belirtilen nitelikleri
tasiyan kisiler arasindan Ozgiirce se¢im yapmasina olanak taninmistir. Bu
degisiklik 2010’da yapilan degisikligin devami gibi goriinse de yeni
anayasal sistemde Cumhurbaskaninin partisi ile bagmni siirdiirme hakkini
elde etmesi ortada bir devamlilik bulunmadigin1 gosterir. Altinci olarak
Adalet Bakani ile miistesarinin Kurulun dogal iiyesi olmasi uygulamasi
stirdliriilmiistiir. Ancak bu kural eski sistemin devami gibi goriinse de
Anayasada bir sistem degisikligine gidildigi dikkate alindiginda bir
devamlilik olmadig1 goriiliir. Ciinkii eski sistemde Adalet Bakani siyasal
sorumluluga sahip bir hiikiimetin iiyesidir ve kendisinin de TBMM ’ye kars1
siyasal sorumlulugu vardir. Oysa yeni sistemde yiiriitme organi sadece
Cumhurbaskanindan olusmaktadir ve Adalet Bakani Cumhurbaskaninin
atadig1 diger kamu gorevlilerinden birisidir. Aslinda Bakanlara tanian
ayricaliklar disinda, Adalet Bakaninin, statii yoniinden miistesarindan bir
farki bulunmamaktadir: her ikisi de yiiriitmenin gorevlisidirler. Yedinci
olarak TBMM tarafindan yapilacak se¢imin yontemi son derece ayrintili
olarak belirlenmistir.
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Yeni sistemde kurulun yapisi su sekille gosterilebilir:

Dogal

iyeler:

Adalet
bakani1 ve
miistesart

Cumhurbaskan
1 tarafindan
secilen 4 liye

Sekil 7. 2017 Anayasa Degisikliginden Sonra HSK'nin Yapisi

Kurulun iiye sayisindaki degisim baslangicindan giiniimiize su sekille
gosterilebilir:

Uye sayis1 1961 1971 1982 2010 2017

Sekil 8. HSK (YHK- HSYK)'nin Uye Sayisinin Zaman Iginde Degisimi

2017 Anayasa degisikligiyle yapis1 ve adi bir kez daha degistirilen
“Hakimler ve Savcilar Kurulu”nun, “mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik
teminati esaslarina gore kurulur ve gorev yap”mast dngoriilmiistiir. Son
diizenlemede Kurulun gorevleri soyle tanimlanmaistir:

“Kurul, adli ve idari yargi hakim ve savcilarini meslege kabul etme,
atama ve nakletme, gegici yetki verme, yiikselme ve birinci sinifa ayirma,
kadro dagitma, meslekte kalmalari uygun goriilmeyenler hakkinda karar
verme, disiplin cezast verme, goérevden uzaklagtirma islemlerini yapar;
Adalet Bakanligimin, bir mahkemenin kaldirilmasi veya yargi ¢evresinin
degistirilmesi konusundaki tekliflerini karara baglar; ayrica, Anayasa ve
kanunlarla verilen diger gorevleri yerine getirir.

Hakim ve savcilarin gorevlerini; kanun ve diger mevzuata (hakimler i¢in
idari nitelikteki genelgelere) uygun olarak yapip yapmadiklarin1 denetleme;
gorevlerinden dolay1 veya gorevleri sirasinda sug isleyip islemediklerini, hal
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ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarina uyup uymadigini arastirma ve
gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturma islemleri, ilgili dairenin
teklifi ve Hakimler ve Savcilar Kurulu Baskaninin oluru ile Kurul
miifettislerine yaptirilir. Sorusturma ve inceleme iglemleri, hakkinda
sorusturma ve inceleme yapilacak olandan daha kidemli hakim veya savci
eliyle de yaptirilabilir.

Kurulun meslekten ¢ikarma cezasina iliskin olanlar disindaki kararlarina
kars1 yargi mercilerine bagvurulamaz” (159/8-9-10).

Hakim ve savcilarla ilgili bu kadar genis yetkileri olan Kurulun hakimlik
ve savcilik teminati ile yargl bagimsizlig tizerinde ¢ok biiylik bir etkisinin
oldugu yadsinamaz. AYM yukarida sozii edilen 2010 yilinda verdigi
kararinin Avrupa Yargiglar1 Danisma Konseyinin goriisiine dayandirdigi
kisminda sunlar1 soylemektedir:

“Avrupa Yargiclart Danigma Konseyinin 'Toplumun Hizmetinde Yargi
Konseyleri' tizerine 2007 tarihli 10 No'lu goriisiinde, bu kurullarin yapisinin
her durumda yargi bagimsizligin1 giivenceye alacak ve gorevlerini etkin
bicimde yerine getirmesine izin verecek bir sekilde olmasi, {yelerin
tamaminin ya da ¢ogunlugunun yargiglardan olusmasi, yargi¢ tiyelerin kendi
meslektaglar tarafindan se¢ilmesi, kurullarin karma yapili olmasi halinde
mesleki dayanisma ve kayirmaciligin Onlenebilecegi ve farkli toplumsal
taleplerin temsiline imkan verecegi ancak bu durumda da yasamanin ya da
yiirlitmenin kontroliinde bir kurul yapilanmasindan kaginilmasi gerektigi
vurgulanmustir.”®

Simdi bu goriisten yola c¢ikilarak 2017°den sonra olusturulan HSK’nin
“yliriitmenin kontroliinde” olup olmadigi sorusu cevaplandirilabilir. Bu
soruyu cevaplandirirken tarihsel gelisimin dikkate alinmasi yararl olacaktir.
Tarihsel gelisimi de dikkate alan bir degerlendirme kapsaminda sunlar
sOylenebilir:

1. HSK’ya Adalet Bakani ile miistesarinin dogal iiye olmalar1 eskiden
beri siddetle elestirilmistir. Ustelik yeni sistemde Adalet Bakami bir
hiikiimet {iyesi olmayip yiirlitme gorevlisidir. Adalet Bakaninin miistesar1
ise Bakana gore daha alt diizeyli bir kamu gorevlisidir. Adalet Bakan1 ve
Adalet Bakant miistesar1 dogrudan = Cumhurbagkan: tarafindan
belirlendiginden, Cumhurbagkani, HSK’ nin iki iiyesini dogrudan belirlemis
olmaktadir. Dolayisiyla yiiriitmenin HSK {izerinde etkili olma ve yargi
bagimsizhigmi  tehlikeye  diisiirme  potansiyeli,  yeni  sistemde,
Cumbhurbagkaninin bakan ve miistesarla iliski bicimi nedeniyle artmistir.

% AYM’nin 07.07.2010 tarihli ve E. 2010/49; K. 2010/87 say1li Karar.
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Eski sistemde biiyiik ¢cogunlukla TBMM fiyeleri i¢inden secilen hiikiimet
tiyeleri, TBMM’ye karst siyasal sorumluluga sahipti ve bu bakanlarin
Cumhurbagkanina karsi herhangi bir sorumlulugu bulunmamaktaydi. Oysa
yeni sistemde bakanlar Cumhurbaskanma karsi sorumludurlar.”® Adalet
Bakani ve mistesar1 Cumhurbaskani tarafindan higbir  gerekge
gosterilmeksizin gorevden almabilirler ve bu nedenle Cumhurbagkanina
itirazda bulunmalar1 ne hukuki olarak ne de pratik olarak miimkiin degildir.
Dolayistyla Cumhurbagkaninin HSK  {izerinde etkili olmak ve siyasal
kararlar verilmesini saglamak istemesi halinde Adalet bakan1 ve miistesarina
talimat vermesi yeterli olacaktir.

2.  Cumhurbagkani, 2010 diizenlemesinde oldugu gibi yiiksek
mahkemelerin genel kurullari tarafindan secilen adaylar arasindan atama
yapmamaktadir. Ote yandan Anayasanin mevcut hiikiimlerine gore
Cumhurbagkani tarafsizlik yemini etmesine ragmen (m. 103) artik mensubu
oldugu siyasi parti ile bagin1 kesmek zorunda olmadigindan tarafsiz da
degildir. Bir bagka anlatimla Cumhurbaskaninin partisi ile bagini siirdiirmesi
tarafsizlik niteligini anayasal olarak ortadan kaldirmistir. Bu durumda
Cumhurbagkaninin yiiriitmenin basi olarak kendi siyasal egilimlerine yakin
buldugu adaylari HSK’ya atamasi son derece giiglii bir olasilik haline
gelmigtir. Yiirlitmenin basi olan Cumhurbaskani, bakanlarla birlikte iist
diizey kamu gorevlilerini tek basina atadigindan, Adalet Bakani ve
miistesar1 ile birlikte yiirlitmenin HSK’daki iiye sayisi altiya ¢ikmaktadir.
Toplam {iiye sayisinin onii¢ oldugu diisiiniildiigiinde, yiiriitmenin HSK’da
istedigi kararlar1 aldirmak i¢in tek bir liyeye ihtiyaci kalmaktadir. Bu yiizden
de TBMM’den secilecek iiyelerden sadece birinin bile yiirlitme organinin
etkisiyle secilmesi, Cumhurbagkaninin HSK iizerinde hakimiyet kurmasina
neden olabilir. Bu tiir bir sonugla karsilasmamak i¢in TBMM’de yapilacak
secimde, secilenlerin tiimiiniin bagimsiz ve tarafsiz olmasi biiylik 6nem
tasimaktadir. Bunun ne derece miimkiin olabilecegini anlayabilmek i¢in
TBMM’de yapilan HSK iiyeligi se¢imlerini incelemek gerekir.

3. Kurulun geriye kalan yedi iiyesinin TBMM tarafindan degisik
kaynaklardan secilmesi gerekmektedir. Adaylik i¢in basvurulmasi gereken
makam TBMM Baskanligidir. Baskanlik, yapilan bagvurulari Anayasa ve
Adalet Komisyonlar1 tiyelerinden Kurulu Karma Komisyona gondermekle
gorevlendirilmistir. TBMM Genel Kurulu’nun yapacagi oylama 6ncesinde,
dogrudan Anayasa hiikiimleri geregi Anayasa ve Adalet Komisyonlarindan

1 BAKIRCI, Fahri ve digerleri., Parlamento Hukukuna Giris, Lykeion, Ankara, 2020, s.
468.
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olusan bir “Karma Komisyon” kurulmasi gerekmektedir. Karma Komisyon
her bir {iyelik i¢in birinci oylamada iiye tamsayisinin 2/3 ¢ogunluguyla; bu
cogunluk saglanamadig1 takdirde ikinci oylamada iiye tamsayisinin 3/5
cogunluguyla iic aday belirlemek durumundadir. flk iki turda ongoriilen
cogunluklar saglanamadigi takdirde, her bir {iyelik i¢in en ¢ok oyu alan iki
aday aday1 arasinda ad ¢ekme usulii ile aday belirleme islemi tamamlanmak
zorundadir. Teorik olarak her bir adaylik i¢in kuraya girecek iki aday
adaymdan birisinin iktidardan, birisinin muhalefetten olmasi gerekmektedir.
Dolayisiyla Genel Kurula gidecek adaylar arasinda kurayla belirlenmis
muhalefet adaylarmin bulunmasi olasilik dahilindedir. Bu olasiligin
giiclenmesi, TBMM komisyonlarinda ve Genel Kurulunda liyakat esasina
uygun objektif bir se¢cim yapilmasmin Oniinii agacaktir. Aksine
uygulamalarla, tek bir liyenin bile yiiriitme organinin istegiyle se¢ilmesine
olanak tanimirsa, Kurulun bagimsizlig1 ortadan kalkmis ya da en azindan
Cumbhurbagkaninin kisisel tercihine birakilmis olacaktir. Bu nedenle simdiye
kadar TBMM’de yapilan iki se¢im ve bu secimlerde olusturulan teamiiller
gozden gegirilecektir.

1. Gecici Madde Geregince Yapilan ilk Secimler: Mayis 2017 HSK

Komisyon Secimleri

2017 Anayasa Degisikliginden sonra Anayasa’nin gecici hiikiimlerine
gore Anayasa’nin yiriirliige girdigi tarihten itibaren 30 giin i¢inde Kurula
liye secimi yapilmasi gerekmistir (Gegici m. 21/C). TBMM Anayasa ve
Adalet Karma Komisyonunun 9 Mayis 2017 tarihli 2. toplantisina ait
tutanaklar incelendiginde62 sOyle bir yontem belirlendigi goriilmektedir:

“Bu hesaplamayla {liye tam sayisinin licte 2 g¢ogunlugunun arandigi
durumda 52 iiyeden 35’inin oyu gerekmektedir. Birinci turda yani iigte 2’yle
secim yapilamadig: takdirde bu sefer ikinci turda liye tam sayisinin beste 3
cogunlugu aranmaktadir. Bu, 32 oydur, 32.... Yine iicilincii turda da beste 3
cogunluk aramaktadir, bu da 32’dir. Eger iigiincii turda, beste 3’te de
secilemedigi takdirde adaylar, o zaman ikinci ve l¢iincli turda iiye tam
sayisinin beste 3 cogunlugu saglanamamasi halinde {i¢iincii oylamada en
cok oyu almis olan secilecek iiyelerin 2 kati aday arasindan ad c¢ekme
usuliiyle iiye belirleme islemi yapilacaktir. Burada birinci turda tligte 2,
ikinci ve tiglincii turlarda da beste 3 ¢ogunluk yani 6nce 35, sonra 32, 32 oy
aranacaktir. Tabii, Anayasa’daki hiikim her 1 iyelik icin 3 kisi aday

%2 Tutanaklarin incelenmesinden yontemin belirlenmesi amaciyla Karma Komisyon
tarafindan bir alt komisyon olusturuldugu ve yontemin, muhalefetin katilmamasi nedeniyle
iktidar grubunun katildig: alt komisyon tarafindan belirlendigi goriilmektedir.
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belirlenecek burada. Dolayisiyla, Yargitaydaki 3 {iyeligin her biri igin 3’er
kisi, tabiri caizse birer paket halinde burada secilecek, Genel Kuruldaki
oylamada o 3 kisi iizerinden bu sefer tek bir kisi i¢inden secilecek.”®

Secim giinii de Karma Komisyonda su benzer aciklama yapilmistir:

“Burada, malumunuz, ilk oylamada tigte 2 ¢ogunluk araniyor, bu 35’e
tekabiil ediyor, bu saglanamadig: takdirde, 35 oy alan ¢ikmadig: takdirde
yeniden beste 3’le bir 2’nci tur oylama yapacagiz. Olmadig: takdirde 3’tincii
tur oylama yine beste 3’le yapilacak, burada da saglanamadig1 takdirde
3’lincli oylamada en ¢ok oy alan 2 kisi arasindan ad c¢ekmek suretiyle
belirleme yapacag'g,lz.”64

Burada Ongoriilen yontem, ilk bakista Anayasadaki diizenlemeyle
celigkili gibi goriinmektedir. Ancak bu c¢eligkili goriintii Anayasanin,
konuyla ilgili ge¢ici madde ve olagan madde diizenlemelerinin birbirinden
farkli olmasindan kaynaklanmustir.®> Anayasa koyucu ilging bi¢imde 159.
maddede Karma Komisyon igin iki turlu se¢im 6ngérmiisken, bir uyarlama
amaci tagiyan gecici madde diizenlemesinde ii¢ turlu secim Ongdrmiistiir.
Ayni1 kurulun olusumu ig¢in, biri gegici, biri siirekli olmak {izere getirilen iki
diizenlemenin neden farkli tasarlandigini anlamak giigtiir. Gegici maddede
3/5 ¢ogunlugun iki defa aranmasi yoluna gidilirken, siirekli maddede bu
cogunlugu bir defa aramak yeterli gortilmiistiir.

Anayasanin da ongoriilen yontem su sekille gosterilebilir:

% https://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/komisyon_tutanaklari, 09 Mayis 2017, Donem:
26, Yasama Y1li: 2, Toplant1 2, Oturum: 1, s. 23.
% https://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/komisyon_tutanaklari, 10 Mayis 2017, Donem:
26, Yasama Yili: 2, Toplant1 3, Oturum: 1, s. 6.
% Doktrinde gegici madde ile olagan maddenin birbirlerinden farkli oldugunun farkina
varilmadigindan hatali ¢ikarimlar yapilmistir. Ornegin Celik soyle demektedir: “Meclis
tarafindan yapilan se¢imde uygulanacak yonteme iliskin bir yorum hatasina da burada
deginmek gerekir. Tutanaklardan anlasildigina gérve, gerek karma komisyon bagskani
Mustafa Sentop gerekse TBMM Genel Kurulunda sec¢imin yapildigi oturumu ydneten
Meclis Baskanvekili Akif Hamzagebi Anayasa hiikmiinii yanhs yorumlamislar ve ii¢ tur
se¢cim yaptlacagini, iictincii turda da yeterli ¢ogunlugun saglanamamasi durumunda ad
¢ekme yontemine basvurulacagini agiklamislardir.... Oysa Anayasa hiikmii yoruma yer
birakmayacak denli agiktir ve ilk oylamada iicte iki, ikinci oylamada beste ti¢ ¢cogunlugun
saglanamamast durumunda ad ¢ekme yéontemine bagvurulmasi gerekir” (CELIK, 2018,
1063). Oysa burada Sentop ve Hamzagebi degil, onlar1 hatali bulan Celik hatalidir. Ciinkii
gecici madde, olagan maddeden farkli olarak iki tur yerine {i¢ tiir se¢im Ongdrmistiir.
Kuskusuz burada oldugu gibi kafa karisikligina neden olan maddelerin neden farkl:
diizenlendigini anlamak giictiir.
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[ J
1. Tur 2. Tur 3. Tur
se¢im . secim secim
[
2/3: *3/5 Cog_ynluk: 32 3. turda en gok
Cogunluk : 3/5 Cogunluk: uye oy alan iki
3‘%“ Lo 32 {iye En ¢ok oy alan aday arasindan
uye birinci ve ikinci kur'a
aday

Sekil 9. Karma Komisyona Gére TBMM tarafindan HSK Uyeleri Segimi

Kurula 2017 yilinda Anayasanin gecici 21. maddesi geregince yapilan
secimlere muhalefet partilerinden ikisine mensup milletvekillerinin
katilmamustir.®®  Alt komisyon ve Karma Komisyon goriismelerinde
mubhalefetin, iktidarin, bdliinme yoluyla adaylari tek  bagina
sectirebileceginden duydugu endisenin secimlere katilmama gerekcesi
olarak gosterildigi goriilmektedir. Oysa muhalefetin aday belirleme sansi
%50°dir. Bu sansa ragmen, muhalefet, adaylarin tiimiiniin iktidar partisinden
secilmesine izin vermistir. Muhalefet partilerinden birisi siyasal iktidarin
adaylarim1 dogrudan destekleyerek, diger ikisi katilmamakla dolayli destek
vererek bu sonucu saglamislardir.®’

% Ashinda, bilindiginin aksine, bu se¢imde “Millet Ittifaki” olarak bilinen CHP+HDP+YI
Parti’nin birlikte hareket etmedigi gériilmektedir. Ornegin Celik “AKP-MHP blogu, ikinci
turda beste ii¢ cogunlukla adaylart belirlemistir” demektedir (CELIK, 2018, 1063). Oysa
tutanaklar incelendiginde sadece CHP ve HDP milletvekillerinin alt komisyona {iiye
vermeyeceklerini ve secimlere katilmayacaklarini acikladiklari goriilmektedir. Buna
karsilik 1Y1 Parti milletvekillerinin bu tiir bir aciklamalarmna rastlanmadigi gibi oylama
sonuglarina bakildiginda toplantilara katilarak oy kullandiklar1 goriilmektedir. Ciinkii
“Cumbhur ittifaki” olarak bilinen AK Parti+MHP ittifakinin iki komisyondaki toplam iiye
sayilar1 30 olmasina ragmen, adaylar 34 oy almuslardir. Bu durumda TYT Partili iiyelerin
Cumhur Ittifaki adaylarini destekledikleri sonucunu g¢ikarmak olanaklidir. Bu tablonun
basinda dillendirilmemis olmasinin muhtemel nedeni ittifaka zarar gelmesini onlemektir.
Dolayistyla muhalefet partilerinden verilen destek nedeniyle iktidar partisinin adaylarinin
ilk turda 2/3 cogunluga (35 milletvekili) bir hayli yaklastiklar1 goriilmektedir. Dolayisiyla
HSK’nin siyasal iktidarin etkisinde bir kuruma doniismesinde muhalefet partilerinden
birinin dogrudan pay1 oldugunu séylemek miimkiindiir.

" Bu noktada sdyle bir itiraz gelebilir: Segilen adaylarm belirli partiler tarafindan
desteklenmis olmas1 ve muhalefet partilerinden birinin bu adaylara destek vermis olmasi,
secilen adaylarm bir parti aidiyeti oldugunu kanitlamaz. Bu itirazda haklilik pay1
bulunmakla birlikte bu konuda basina yansiyanlar ve komisyonda dile getirilenler, bu itiraz
gegersiz hale getirmektedir. Bu konuda basinda ¢ikan su tiir haberler partiye sadakatin
onemini gostermektedir: “segilecek 7 iiye igin goénderilen 83 aday arasinda Trabzon
dogumlu Ibrahim Keskin, dosyasina AKP'li yeni ve eski bakanlarin ve milletvekillerinin de
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Anayasanin siirekli maddesinde 6ngoriilen yontem sdyledir:

“Komisyon her bir iiyelik icin {i¢ adayi, iiye tamsayisinin ligte iki
cogunluguyla belirler. Birinci oylamada aday belirleme isleminin
sonuc¢landirilamamast halinde ikinci oylamada iiye tamsayisinin beste ii¢
cogunlugu aranir. Bu oylamada da aday belirlenemedigi takdirde, her bir
tiyelik i¢in en ¢ok oyu alan iki aday arasinda ad ¢ekme usulii ile aday
belirleme iglemi tamamlanir” (m. 159).

Buna gore Anayasa sadece iki tur se¢cim Ongdérmiis ve bu turlarda
cogunluga ulasilamamasi1 halinde ikinci turda en ¢ok oy alan iki aday
arasinda kur’aya bagvurulmasini istemistir.

L] . L]
1. Tur se¢im ’ 2. Tur se¢im Kura ile
e segim
[ J
®°
2. Turdaen

2/3 Cogunluk : 3/5 Cogunluk: ¢ok oy alan iki
35 liye 32 iye aday arasindan

kura

Sekil 10. Anayasaya Gére TBMM Tarafindan HSK Uyeleri Se¢imi

Gegcici madde diizenlemesi ile siirekli madde diizenlemesi arasindaki fark
ilkinde 3/5 cogunlugun iki kez aranmasi nedeniyle iki tur yerine ii¢ tur
secim yapilmasidir. Anayasada tanimlanan bu yontemle kur’ya girecek iki
adaydan birinin muhalefet tarafindan desteklenen bir aday olma olasilig1
yiiksektir. Ciinkii ikinci turda en yiiksek oyu iktidar partisinin destekledigi
aday almissa, ikinci en yiiksek oyu muhalefetin destekledigi adayin almasi
matematik kurallarinin dogal sonucudur. Somut olarak rakamlar soyledir.

icinde bulundugu toplam 24 ismi referans gosterdi.... avukatlar kontenjanindan basvuran
isimlerin o6nemli bir kisminin AKP ile baglantist olmasi dikkati c¢ekti... TBMM de
1990’larda irtibat subay: olarak gorev yaptigini soyleyen, Diyanet Isleri Baskanligi'nda
miiezzin, kayyim, imam ve hatip olarak ¢alistigimi belirten avukat Ahmet Hilmi Ocak,
basvurusunda Manisa-Akhisar Hilalive Kuran Kursu’'nda hafizlik yapmis. Ozge¢misinde
merhumSahin Yilmaz Hoca'min talebesi oldugunu belirtiliyor.... Sastim, 2015 se¢imlerinde
milletvekilligi aday adayr oldugunu ve 2002 ile 2009 tarihleri arasinda Istanbul AKP
teskilatinda Ana Kademe Il Yonetim Kurulu iiyesi, AKP kongrelerinde demokrasi hakem
tiyesi olarak segildigini belirtti. Birlik Vakfi, Ensar Vakfi gibi yerlerde yénetim kurulu
tiveliklerini hatirlatan Sastim, hdlen Hukuk¢u Kadinlar Dernegi iiyesi oldugunu da
kaydetti...” (KARABAGLI, 2017). “Uye olmak isteyen bircok hikim ve savci, AKP
milletvekilleriyle temasa gecti...” (ULUDAG, 2017).
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Karma Komisyonun toplam iiye sayis1 52 (26+26)’dir. Iktidar ittifakinin
komisyondaki iiye sayis1 30, muhalefetin toplam oyu 22’dir. iktidar,
olagandis1 bir durum olmadigi takdirde, birinci ve ikinci turda 35 ve 32’ye
ulasamayacagindan ikinci turda en ¢ok oy alan iki aday arasinda kur’a
cekilmesi gerekir. Ikinci turda oylarin boliinmemis oldugu varsayimiyla
iktidarin aday1 30 oy almissa, muhalefetin aday1 22 oy almis demektir ve bu
iki aday arasindan kur’a cekilmesi zorunludur.®® Bu durumda Kur’ada
mubhalefetin destekledigi adayin ¢ikma sanst %50°dir. Yedi liye secilecegi
dikkate alirsa, kur’ada muhalefetin 3-4 adayin1 segtirmesi olasilik
dahilindedir.

Isin ilging tarafi muhalefetin bu hesabi gérememesi ve yenilgiyi pesin
olarak kabullenmesidir. Muhalefet partisi temsilcisi sunlar1 soylemektedir:

“Simdi burada biz sisteme kars1 ¢iktik “13 kisinin 6’smni1 siyasi kimligi
daha agir basan bir kisiye, cumhurbaskanina sectiriyorsunuz.” dedik.
Mevcut, eski Anayasa’daki cumhurbaskanindan daha fazla siyasi kimligi
olan, yiiritmenin dogrudan dogruya tek temsilcisi olan kisiye
sectiriyorsunuz yani eskiden Bakanlar Kuruluna sectirmek gibi bir sey;
geriye kalan 7’sini de giiya Meclise ama kurgulanan sistem son noktada AK
PARTI ¢ogunlugunun burada segebilecegi bir yapi. Ama gogunlukla secer
ama ittifakla bilemem, bir tercih ama elinde bu yetki ve imkan var, dagitir
oylar1 ikiye ve bu sekliyle secer. Burada saatlerce onu anlattim.”®

Mubhalefet temsilcisi tarafindan yapilan tespitin ilk kismi dogrudur. 13
tiyeden 6’s1 siyasal iktidar tarafindan segilmektedir. Ancak Anayasanin
tasarladig1 sistem TBMM tarafindan secilecek 7 {iyenin tiimiiniin cogunluk
tarafindan secilmesine izin vermemektedir. Anayasa, muhalefet partisi
temsilcisinin dedigi gibi “4K PARTI cogunlugunun burada secebilecegi bir
yapr” kurmamistir. Matematiksel olasilik olarak muhalefetin en az 3-4 iye
sectirme sanst bulunmaktadir. Buna ragmen yapilan yanlis hesabin
sonucunda muhalefet partilerinin ¢ogu milletvekilleri se¢imlerin yapilacagi
toplantiya girmeme karari almis ve iktidar adaylari, toplantiya katilan

% Bir an i¢in iktidar blogunun 30 iiyesini iki adaya oy vermem iizere boldiigiinii diisiinelim.
Boyle bir durumda adaylardan birinin 23’{in altina diisiiriilmemesi gerekir; ¢iinkii muhalefet
blogunun 22 oyu vardir. Bu durumda da 22 oy alan muhalefet blogu adayinin 7 oyda kalan
iktidar blogunun ikinci adaymi gegebilecegi konusunda kusku yoktur. Dolayisiyla iktidar
blogu ister oylarini bdlsiin ister bolmesin, kur’aya girecek ikinci adaym muhalefet
blogundan olacag1 konusunda kusku yoktur.

% https://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/komisyon_tutanaklari, 09 Mayis 2017, Donem:
26, Yasama Yili: 2, Toplant1 2, Oturum: 1, s. 12.
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muhalefet milletvekillerinin de destegiyle 3/5 oy olarak ikinci turda
secilmislerdir.” Bundan sonraki uygulama 2021 yilinda yapilmistir.

2. ikinci HSK Secimleri: Mayis 2021

Anayasanin gecici maddesine gore tamamlanan 2017 seg¢imlerinden
sonra Anayasa’nin olagan maddelerine gore se¢imin 2021 yilinda yapilmasi
gerekmigtir. Karma Komisyon baskan1 20 Mayis 2021°de yapilan toplantida
sunu soylemektedir:

“Tabii, bu usulle ilgili konu ¢ok su gotiirecek bir konu. Anayasa’nin
159’uncu maddesi gergekten, tartigmalara izin vermeyecek bir agiklikta
degil. Maalesef, demin de ifade ettigim gibi, oylamanin ka¢ defa olacagi,
her kisi igin ayr1 ayr1 m1 olacagi, her {iye i¢in ayr1 ayr1 m1 olacagi, iKinci
turda mi, yoksa, bagka turlarda m1 en ¢ok oyu alan 2 kisi arasinda kura
cekilecegi vesaire; kimine gore soyle, kimine gore boyle. Ben de bir siirii
anayasacityla ve hukukguyla bu konuda Komisyonumuzdan oOnce
istisarelerde bulundum, Meclisimizin ilgili birimleriyle de oturduk,
konustuk; gercekten burada ¢ok net bir agiklik yok, yoruma ac¢ik kapilar var.
Demin de ifade ettim, o ylizden, biz bu usul tartismasini baslatirsak veya
burada bdyle bir yolu tercih edersek o zaman dogru bir uygulamay birlikte
bulma imkadnimiz olmayabilir ¢iinkii burada bir se¢im yapacagiz. Ama bu
isin en dogrusu bence Meclisimizin bir I¢ Tiiziik degisikligi ve I¢ Tiiziik’e
bu konuda bir hiikiim koyarak bu meseleyi ¢ozmektir. O ylizden de
Komisyonumuzun her bir liyesine ve Meclisimizin degerli liyelerine gorev
diismektedir. Biz, bunu i¢ Tiiziik’te ¢ozersek bir dahaki secimde bdyle bir
tartismay1 yasamaylz.”71

" Doktrinde de benzer bir hata goriilmektedir. Celik soyle demektedir: “Ilgili hiikmiin
TBMM’de yapilacak segimler bakimindan da hi¢bir agik kapr bwrakmayacak bicimde
kaleme alindigi belirtilmelidir.... aday belirleme siirecinde, birinci oylamada iiye tam
aday belirlenememesi durumunda en ¢ok oyu alan iki aday arasmmda ad ¢ekme yoluna
basvurulacaktir.... her haliikirda TBMM i¢indeki ¢ogunlugun/cogunluk koalisyonunun
belirleyecegi adaylarin segilmesi sonucunu doguracaktir. ...sonugta yine c¢ogunlugun
belirleyecegi adaylar Genel Kurula génderilecektiv. Ciinkii ikinci oylamanin ardindan ad
¢cekmeye katilacak olanlar, en ¢ok oyu alan iki adaydir, ki bunlar da c¢ogunlugun
destekledigi adlar olacakt” (CELIK, 2018, 1082). Bu tespit yanlistir ancak muhalefet
partilerinin de ayn1 yanlis diisiincede olduklar1 soylenebilir. Ciinkii varsayimlari toplantiya
katilsalar bile biitiin adaylarin iktidar bloku tarafindan secilebilecegidir. Oysa en ¢ok oy
alan iki adaydan birisi muhalefetin destekledigi aday olmak zorundadir.
" https://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/komisyon_tutanaklari, 20 Mayis 2021, Donem:
27, Yasama Yili:4, Toplant1 4, Oturum: 1, s. 17-18.
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Her seyden once belirtmek gerekir ki “ikinci turda mi, yoksa, baska
turlarda mi en ¢ok oyu alan 2 kisi arasinda kura ¢ekilecegi” konusunda
Anayasada hi¢bir belirsizlik yoktur. Bu belirsizlik siyasal iktidarin TBMM
tarafindan belirlenecek biitiin iiyeleri kendisinin belirlemesi isteginden
kaynaklanmaktadir. Bu istek, siyasal iktidarin, Anayasaya aykiri bir yontem
gelistirmesine neden olmustur. Nitekim Baskan “ikinci turda mi, yoksa,
baska turlarda mi1 en ¢ok oyu alan 2 kisi arasinda kura cekilecegi”
konusunda tereddiitler bulundugunu ifade ettikten hemen sonra, bu konuda
bir tereddiit bulunmadigini su s6zlerle ortaya koymustur:

“Tabii, bir kisinin liye aday1 olarak Genel Kurula gonderilebilmesi i¢in
birinci se¢imde Komisyonumuzun iiye tam sayisinin iicte 2 ¢cogunlugunun
yani 35 iiyenin oyunu almasi gerekiyor. Eger bu oy saglanamazsa oylama
ikinci defa tekrarlanacak, burada da beste 3 oy ¢ogunlugu yani 31 iiyemizin
oyunu almasi gerekiyor; bu da saglanamadigi takdirde en ¢ok oyu alan 2
kisi arasinda kura ¢ekimiyle oylama islemi tamamlanacaktir.”"?

Komisyon Bagkaninin agikladigi bu yontem Anayasada acikga
Ongoriilmiis olan ve Anayasaya uygun olan yontemdir. Bu durumda su
soruyu sormak gerekir: Baskan Anayasaya uygun yontemin hangisi
oldugunu bildigine gore neden konusmasina baslarken “ikinci turda mu,
yvoksa, baska turlarda mi en ¢ok oyu alan 2 kisi arasinda kura ¢ekilecegi”
konusunda tereddiitler bulundugunu ifade etmistir? Bunun nedeni,
Anayasaya aykir1 bir yontemde 1srar ederek bir iptal riskini goze almak
yerine kontrol edilebilir bir kayba razi olmanin daha makul goriilmesidir.
Bir bagka anlatimla ortada ii¢ segenek bulunmaktadir:

1. Anayasaya aykir1 bir yontem kullanarak biitiin tiyeleri sectirmek ve
AYM tarafindan verilecek bir iptal karari riskini géze almak,

2. Anayasaya uygun bir se¢im yaparak bazi tiyelikleri ikinci turdan sonra
yapilacak kur’a sonuglarina gore muhalefet partilerine birakmak; ancak
kur’anin sonuglarini 6ngérmek miimkiin olmadigindan istenmeyen miktarda
tiyelik kaybetmek.

3. Hem Anayasaya aykirilik riskini goze almaksizin, hem de muhalefete
umulanin iistiinde liye birakmaksizin muhalefetle uzlasarak belli sayida
tiyeligi onlara vermek.

Iktidar grubu muhtemelen zaten 6 iiyeligin kendilerinde oldugunu ve 2-3
tiyeligi muhalefete vermenin Kurulun kararlar1 {izerinde bir etkide
bulunamayacagi hesabini yaparak T{ciincli segene8i se¢mis ve uzlagsma

2 https://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/komisyon_tutanaklari, 20 Mayis 2021, Donem:
27, Yasama Yili: 4, Toplant1 4, Oturum: 1, s. 18.
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yoluna gitmistir. Komisyon baskaninin yukarida Once tereddiitler
bulundugunu agiklamasi, ardindan dogru yontemi agiklamasi ve son olarak
da su sozleri sdylemesi bu hesabin yapildigini ispatlamaktadir:

“I¢ Tiiziik konusu tartismalarmi sakli tutuyorum ¢iinkii buna gergekten
ihtiya¢ var ve bu konunun diizenlenmesi Meclisimiz i¢in bir zaruret arz
ediyor. Uzlagsma da oldugu i¢in bdyle bir tartismayla bu uzlasmayi da
zedelememek istiyorum.””

Komisyon Bagkaninin bu soézlerinden gruplar arasinda bir uzlagma
saglandig gériilmektedir.74 Oylama sonuclarma bakildiginda biitiin
adaylarin toplam 52 oyun ortalama 45’ini alarak ilk turda 2/3 ¢ogunlukla
uzlasmayla secildikleri goriilmektedir.”> Bu sonuglara bakildiginda ilk
bakista Anayasa’nin geregi olan uzlagsmanin saglanmasi amacinin
gerceklestigi zannedilebilir. Nitekim komisyonlarda ve Genel Kurul’da
yapilan konugsmalardan bu tiir bir izlenim edinmek miimkiindiir. Oysa
Anayasa’nin aradi@i uzlasma bu degildir. Anayasa herkesin vicdani
kanaatine goOre, siyasal parti ayrimi gozetmeksizin oy kullanmasini
glivenceye almak igin gizli oylama yapilmasini 6ngérmiistiir. Bu durumda
siyasal partilerin herhangi bir aday gostermemesi ve adaylarin
0zge¢mislerinin incelenmesinden sonra vicdani kanaatlerine goére oy
kullanmalar1 gerekmektedir. Gizli oylama milletvekillerinin, mensubu
olduklar1 siyasal partilerin etkisinde kalmaksizin oy kullanmalarini
giivenceye almaya yoneliktir. Disiplinli parti yapisinin egemen oldugu
TBMM’de milletvekillerinin olagan kosullarda gruplarinin kararlar
aleyhine eylemde bulunmalar1 olanaksiza yakindir. Gizli oylamayla
gruplarin etkisi kirllmaya ve milletvekillerinin tamamen kisisel kanaatlerine
gore oy vermeleri saglanmaya calisilmaktadir. Oysa basina da yansiyan
haberlerde siyasal parti gruplarinin kendi aralarinda anlasarak tiyelikleri dort
siyasal parti grubu arasinda paylastiklari haberi yer almistir. Bu durum
secimlere katilmayan bir muhalefet partisinin sdzciisii tarafindan sdyle dile
getirilmistir:

7 https://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/komisyon_tutanaklari, 20 Mayis 2021, Dénem:
27, Yasama Y1li: 4, Toplant1 4 Oturum: 1, s. 18.
" Basinda ¢ikan haberlerde uzlasmanin ayrintilarina yer verilmistir: “Hakimler ve Savcilar
Kurulu segimleri icin Millet Ittifaki ve Cumhur Ittifaki anlasti. Anlasmaya gére HSK
secimlerinde 4 iiyeyi Cumhur Ittifaki, 3 iiyeyi Millet Ittifaki belirleyecek”. (Sozcii Gazetesi
2021)
» https://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/komisyon_tutanaklari, 20 Mayis 2021, Donem:
27, Yasama Yili: 4, Toplant1 4, Oturum: 1, s. 20-36.
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“Hakimler ve Savcilar Kuruluna iiye sec¢iminin ilk kez Mecliste
yapilmasi gercekten onemli bagimsiz ve tarafsiz bir yargi mekanizmasina
ulasabilmek agisindan ¢iinkii su anda tarafli ve bagimli bir yargi var ve
bunun en 6nemli nedenlerinden bir tanesi Hakimler ve Savcilar Kurulunun
bilesimidir. Dolayisiyla bu ilk kez yapilacak se¢cimin usuliiniin bir teamiile
doniismesi, bundan sonraki secimlerin de bu ilkeler c¢ercevesinde
gerceklesecegini varsaymak ve bunu 6nermek onemliydi. Biz bunu karma
komisyonda dile getirdik ve bu sekilde demokratik usulle bir se¢im
yapilmasi1 gerektigini dile getirdik ancak bu dyle olmadi....Olmas1 gereken,
bagvuran adaylarin incelenmesi ki 115 aday var- ve segimlerin en
demokratik yontemle yapilmasiydi ama Oyle olmadi ve kapali kapilar
arkasinda kiminin avukati, kiminin yakini, kiminin partisinde hizmet etmis
olan ve siyasi bagajlarin1 yanlarinda tasiyan isimler belirlendi, liyakat on
plana alinmadi. Biz bunun dogru olmadigin1 diisiiniiyoruz ve bundan sonrasi
icin de dort yil icin segilecek olan Hékimler ve Savcilar Kurulunun yargi
acisindan baktigimizda son derece sikintili bir doneme bir kez daha imza
atmis olacagini diisliniiyoruz. Bunun sadece iktidarin degil, ayn1 zamanda
bizim disimizdaki muhalefetin de yaptigi yanlis bir tutum oldugunu
diisiiniiyoruz. Bunu dile getirmek istedik ve bu se¢imlere bu nedenlerle
katilmayacagiz. Bunu 6nemli bir vicdani sorumluluk olarak goriiyoruz ve bu
nedenle de se¢imlerden ¢ekilecegimizi. . 7

Gergekten de “kapali kapilar arkasinda kiminin avukati, kiminin yakini,
kiminin partisinde hizmet etmis olan ve siyasi bagajlarini yanlarinda
tasiyan isimler belirlen”mistir. Muhalefet partisi sozciileri TV kanallarinda
yaptiklar1 agiklamalarda bu anlagmayi, tarafsiz ve bagimsiz bir HSK
olusturmak i¢in degil, HSK’da olup bitenleri 6grenebilmek icin yaptiklarini
ifade etmislerdir. Aslina bakilirsa, yiriitmenin HSK’da zaten 6 iiyesi
bulunmaktadir ve 13 kisilik Kurul’da ¢ogunlugu elde etmesi i¢in sadece 1
ek liyeye ihtiyact vardir. Dolayisiyla her durumda Kurul’un ¢ogunlugunu
saglama potansiyeline sahiptir. TBMM nin bagimsiz bir Kurul olusturmak
icin yapmas1 gereken siyasal partilerden herhangi birinin destegine sahip
olmadig1 halde mesleki yeterliligi nedeniyle adaylari se¢mektir. Siyasal
partilerle bagi olmayan {yeler Kurulda yiiriitme tarafindan belirlenen
tiyelere karsi bir karst denge olusturarak bagimsiz bir Kurulun yolunu
acabilirlerdi. Yukaridaki anlagsma boyle bir olasiligin 6niinii tlimiiyle
kapatmustir.

7 www.tbmm.gov.tr/tutanaklar, 25.05.2021, Donem: 27, Yasama Yili: 4, Birlesim: 83,

Oturum: 1, s. 15-16.
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3. Genel Kurulda HSK Secimleri

Anayasa’ya gore, Genel Kurul’daki se¢imler Karma Komisyondaki
secimleri andirmaktadir. Karma Komisyon adaylar arasinda bir eleme
yaparak secilecek iiye sayisinin ii¢ kati kadar aday belirlemekte ve Genel
Kurul ayn1 yontemle se¢ilen adaylarin 1/3’{inii {iye olarak se¢mektedir:
Genel Kurul, karma Komisyon tarafindan belirlenen adaylar arasindan, her
bir iiye i¢in ayr1 ayr1 gizli oyla se¢im yapmaktadir. Birinci oylamada iiye
tamsayisinin 2/3 ¢ogunlugu; bu oylamada se¢imin sonuglandirilamamasi
halinde, ikinci oylamada iiye tamsayisinin 3/5 cogunlugu aranmaktadir.
fkinci oylamada da iiye segilemedigi takdirde en ¢ok oyu alan iki aday
arasinda ad ¢ekme usulii ile iiye se¢iminin tamamlanmasi gerekmektedir.

Yukaridaki iki uygulamaya da baktigimizda ana kararin Karma
Komisyon tarafindan verildigi ve Genel Kurul’da iizerinde fazla tartigma
yapilmaksizin komisyonda alinan kararin yerine getirildigi goriilmektedir.
Ornegin 25 Mayis 2021°de Genel Kurul’da yapilan segimde bir muhalefet
partisi temsilcisi disinda konusan olmamis ve se¢im bir saati asmayan bir
siirede sonuclandirilmustir.”’

Simdi biitlin bu anlatilanlardan sonra Anayasa degisikliginin, amacina ne
kadar ulastig1 sorusunun cevabii vermek gerekir. Anayasa degisikligiyle
amaglanan hi¢ kuskusuz HSK’nin yapisin1 parlamentoyu devreye katarak
demokratiklestirmektir. TBMM tarafindan yapilan secimlerin Kurula
“demokratik bir 6z” katacag ileri stiriilebilirse de bu 6ziin varlig1 yapilan
secimin niteligine baghdir. Yukaridaki iki se¢im incelendiginde Kurul’a
siyasal parti tarafindan desteklenen kisilerin secilmis oldugu rahatlikla
sOylenebilir. Nitekim bu durum bilindiginden basvuran adagylar genellikle
bir siyasal parti destegi saglama arayisina girmektedirler.7 2017 yilinda

" www.tbmm.gov.tr/tutanaklar, 25.05.2021, Dénem: 27, Yasama Yili: 4, Birlesim: 83,

Oturum: 1, s. 1-18. Sézkonusu birlesim toplam 2 saat 48 dakika siirmiis ve 18 sayfalik
tutanak yazilmigtir. Bu 18 sayfanin 15’1 giindem dist konusmalar ve grup onerilerine ve
sadece 3 sayfasi se¢ime iligkindir. Adaylar toplam 460 oy alarak ilk turdaki 2/3 kosulunu
saglamig ve secilmislerdir.
’® Siyasal iktidarin gosterdigi adaylar disindaki kimsenin secilmesine izin verilmeyecegi
aday potansiyeli tasiyan kimseler tarafindan da bilindiginden basvuruda bulunanlar
genellikle bu tiir bir destegi saglamis kisilerdir. Bu durum 83 adaym basvurusu iizerine
yapilan Komisyon toplantisinda soyle dile getirilmistir:  “Simdi, aday olma siireglerine
baktigimizda ne yazik ki bastan isaret ettigimiz bu tehlikelerin tamaminin aslhinda sadece
bir vehim degil, yalin, somut ger¢eklik oldugunu gériiyoruz; miiracaatlar ortada. Bakiyoruz
-iste surada bize dagittiginiz, tesekkiir ederiz- bir buraya bakalim, buradaki referanslara,
referanslarimi yazmig: AK PARTI il baskani, AK PARTI milletvekili. Buradaki referansiar,
ben uydurmadim, ézellikle ihtiya¢ duymug bu referanslar yazmaya veya agik kaynaklardan
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yapilan birinci se¢imde Karma Komisyon ¢ogunluk saglanamamasi halinde
kendi adaylar1 arasindan kur’a g¢ekilmesine olanak taniyan bir ydntem
uygulayacaginin mesajini vermis ve muhalefet buna itiraz edecegine
toplantilara katilmama karart almis ve siyasal iktidar segilecek iiyelerin
timiinii belirlemistir. 2021 yilinda yapilan se¢imde siyasal partiler,
tiyelikleri kendi aralarinda bdliismiislerdir. Dolayisiyla secilen {iyelerin
belirli siyasal partilerin destegine sahip olduklar1 sdylenebilir. HSK’ya
parlamento tarafindan yapilacak se¢imin Kurul’a demokratik bir 0z
katabilmesi, se¢imlerde kisilerin yeterliliklerini dikkate alan bir eleme
yapilmastyla miimkiindiir; oysa bunun tam tersi yapilmistir. iktidar partisi
son se¢imde 7 liyelikten 4’linii alarak Kurul’un toplam 13 {iyesinden 10’unu
belirleme sansi elde etmistir. Dolayisiyla siyasal partilerle bagi nedeniyle
secilen tiyelerin hadkim teminatini saglama diizeylerinin yetersiz kalacag:
ongoriistinde bulunulabilir. Biitiin bu nedenlerle 2017 Anayasa degisikligi
sonrasinda olusturulan HSK’nin yiiriitmenin etkisinde hareket etme
ihtimalinin kesine yakin oldugu soylenebilir ve bu tasarim 2017
degisikliklerinin genel yaklasimina uymaktadir. Ciinkii 2017 Anayasa
degisiklikleri kuvvetler ayriligini, yasama ve yargi erklerinin, yiirlitme
erkine tabi olduklar1 bir iligki bi¢cimi olarak tanimlamistir: Yargi ve yasama
organik olarak yiiriitme erkinden ayri1 olmakla birlikte islevleri yoniinden
yiirlitme erkinin belirledigi ¢ergeve i¢inde hareket etmek zorundadirlar. Bu
durumda HSK da yargi organini yiiriitmenin belirledigi hedeflere uygun
davranmay1 saglayan bir organ olup iiyelerinin Cumhurbagkan: tarafindan
belirlenmesi dogaldir. Ancak bu yaklagimin yargi bagimsizligini ortadan
kaldirdig1 sdylenmelidir.

Yargt bagimsizligi ve dolayisiyla hukuk devleti ile ilgili genel
degerlendirmeyi tamamlamak i¢in ‘“anayasanin stlinliigii” ilkesini
giivenceye alan AYM’nin yap1 ve olusumunu da incelemek gerekir.

arastirryorsunuz: Milletvekili adayi, belediye meclis tiyesi adayi, belediye meclis iiyesi, AK
PARTI il yoneticisi, ilce yoneticisi. Yani, su veya bu sekilde, iste biraz once séyledigim
filanca cemaatlerle temasi; sosyal medya paylasimlarina bakiyorsunuz, ¢ok net isaret
ediyor. Agiyorsunuz, Facebook’a girseniz yetiyor, Twitter hesabina girseniz “Neyi
paylasmis?” diye gorebiliyorsunuz. Degerli arkadagslar, boyle bir tablo igerisinde... Yani,
83 adayin hepsi béyle demiyorum ama yiizde 80’inin béyle oldugu bir tabloyla karsi
karsiyayiz. Soruyorum size: Bu bir tesadiif mii?” (https://www.tbmm.gov.tr/develop/owa/
komisyon_tutanaklari, 09.May1s.2017, Donem: 26, Yasama Yili: 2, Toplant1 2, Oturum: 1,
s.12)
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I1l. ANAYASA MAHKEMES]

Bir iilkede uygulanan pozitif hukukun anayasal ilke ve degerlere
uygunlugu, anayasanin hiyerarsik olarak diger kurallara iistiin olmasiyla
saglanir. Anayasanin korunabilmesi Oncelikle, devlet iktidarini kullanan
organlarin biitlin faaliyetlerinde anayasaya uygun hareket etmelerine
baglidir. Yiiriitme ve yargi organlarinin ve idare makamlarinin
faaliyetlerinde anayasaya uygun hareket etmeleri, dolayisiyla bunu
saglayacak yargi denetimi gibi mekanizmalarin varli§i bu yonden 6nem
tagimaktadir. Ancak, hem yiiriitme, hem de yargi organina karg1 saglanan bu
koruma, tek basina yurttaglarin hukuki giivenligini saglayamaz. Ciinkii
yasama organinin ¢ikaracagi yasalarin anayasaya aykirt olmasi halinde
“idarenin kanuniligi” ilkesine uygun olarak faaliyette bulunmak zorunda
olan yiiriitme organinin temel hak ve ozgiirliiklere zarar vermesi kacinilmaz
olur. Yurttaglarin temel hak ve ozgiirliikleri konusunda yeterince titiz
davranmayan ya da otoriter egilimleri olan bir yasama ¢ogunlugu, ¢ikardigi
kanunlarla temel hak ve ozgiirliikler i¢in anayasada getirilmis glivencelere
aykir kurallar koyabilir. Bu durumda c¢ikarilan kanuna uygun hareket eden
yiirlitme ve yargi organlari, kanuna uyarak anayasaya aykirt bi¢imde temel
hak ve ozgiirliiklere zarar vermis olurlar. Bu yiizden, anayasa sinirlar1 iginde
hukuksal diizenin yaraticisi olan yasama organinin anayasaya uygun hareket
etmesinin saglanmasi yasamsal Onem tagir.”® Iktidarm sinirlandinimast
amac1 anayasalarin Ustiinliigii prensibi tarafindan korunabilecekmis gibi
goriinmesine ragmen tarihsel silire¢, anayasanin iistiinliigii prensibinin tek
basina anayasaya uyulmasinin giivencesi olmadigini ispatlamstir.
Anayasanin Ustiinliigiinii  korumak etkili bir denetim mekanizmasinin
kurulmasina baghdir ve bu denetim mekanizmas: kurulmadigi siirece
anayasanin ustiinliigii ilkesi kagit tizerinde kalmaya mahkimdur. Bunun bir
sonucu olarak, anayasalarda temel hak ve Ozgiirliikleri koruyan soyut
normlarin yaninda, bu normlara uyulmasini saglayacak, anayasanin
ustiinliigii ve baglayiciligi ilkelerini hayata gegirecek bir kuruma ihtiyag
oldugu sdylenebilir. Bu baglamda anayasaya uygunlugu saglamag/a yonelik
bir anayasa yargisi en etkin hukuki teminat olarak kesfedilmistir.®

¥ ODEN, Merih., “Cumhuriyetin 75. Yildéniimiinde Yarg1”, AUHFD 48, no. 1 (1999): 24.
80 ERGUL, Ozan., Yeni Kurumsalct Yaklasimla Tiirk Anayasa Mahkemesi ve
Demokrasi., Adalet Yaymevi, Ankara, 2007, s. 70; CENGIZ, Burcu., Tiirk Anayasa
Mahkemesinin Norm Denetimi Sonucunda Verdigi Kararlarin Nitelikleri ve Etkileri,
TBMM Yayinlanmamig Uzmanlik Tezi, Ankara, 2014, s. 2.
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Tirkiye’de AYM, “anayasanin istiinliigii” ilkesini hayata gecirmek ve
hukuk devletini giiglendirmek i¢in ilk defa 1961 Anayasasinda
diizenlenmistir. Erogul Mahkemeyle ilgili su degerlendirmeyi yapmaktadir:

“Yargt alaninda 6nemi giicliikle abartilacak bir bagka yenilik, Anayasa
Mahkemesinin kurulmus olmasidir. Boylece Tiirk anayasa geleneginde bir
devrim yapilarak yasalarin yargisal denetimi kurumsallastirilmistir...bu
mahkeme anayasal gelenegimize Oylesine gii¢lii bir bicimde girmistir ki,
artik Tirkiye’de Anayasa Mahkemesi olmadan tiize devleti ilkesinin
gerceklesebilecegini savunmak neredeyse olanaksizlagmistir.”®

Hacim darlig1 nedeniyle AYM nin gecirdigi doniisiimii biitiin yonleriyle
incelemenin olanagi yoktur. Dolayisiyla burada sadece Mahkemenin yapisal
olarak gecirdigi doniisiim incelenecek ve bunun gorev ve yetkilerini yerine
getirme bigimi lizerindeki etkileri sonug boliimiinde tartisilacaktir.

A. 1961 Anayasas1 Donemi

1961 Anayasasinda AYM fiiyelerinin secimi ile ilgili kural soyledir:

“Anayasa Mahkemesi, onbes asil ve bes yedek liyeden kuruludur. Asil
tiyelerden dordii Yargitay, ligli Danistay Genel Kurullarinca kendi Baskan
ve iiyeleriyle Bassavcisi ve Baskanunsozciisii arasindan iiye tamsayilarinin
salt gogunlugu ile ve gizli oyla secilir. Bir iiye Sayistay Genel Kurulunca
kendi Baskan ve iiyeleri arasindan ayni usille secilir. Millet Meclisi Tig,
Cumbhuriyet Senatosu iki iiye secer. Cumhurbaskaninca da iki iiye segilir.
Cumhurbagkani, bu iiyelerden birini, Askeri Yargitay Genel Kurulunun tiye
tamsayisinin salt cogunlugu ile ve gizli oyla gosterecegi li¢ aday arasindan
secger....

Yasama Meclisleri, bu se¢imleri, Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi tiyeleri
disinda, iiye tamsayilarinin iicte iki cogunlugu ile ve gizli oyla yaparlar. Tlk
iki oylamada bu ¢ogunluk saglanmaza, salt cogunlukla yetinilir. ....

Anayasa Mahkemesine, Yargitay iki, Danistay ile Yasama Meclislerinin
her biri birer yedek tiye secerler.” (m. 145)

Mahkeme iiyeliklerinin dagilimi su sekille gosterilebilir:

81 EROGUL, 2004, s. 294.
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Secenler Asil (15) Yedek (5)

Sekil 11-1961 Anayasasi’nin Ozgiin Halinde AYM’ye Uye Secimi

Burada incelenen konu acisindan dikkat cekici hususlar sunlardir: [ik
olarak Mahkeme tiyelerinin yariya yakini Yargitay ve Danistay tarafindan
secilmektedir. Ikinci olarak Cumhurbaskaninin sececegi iki ilyeden birinin
Askeri Yargitay’dan secilmesi zorunlu kilinarak, Mahkemeler tarafindan
secilen iiyelerin sayis1 8’e ¢ikarilmaktadir. Ugiincii olarak Cumhurbaskani 2
tiye belirleme hakkina sahip olmasina ragmen, bunlardan sadece biri igin
daha genis bir yelpazeden iiye secme hakkina sahiptir.%? Dérdiincii olarak
Mahkemeye demokratik bir 6z katmak i¢in parlamentonun iki kanadinin bes
liye secmesi 0ongoriilmiis ancak secilecek kisilerin lizerinde uzlasilan kisiler
olmasini saglamak i¢in ilk iki oylamada ticte iki cogunluk aranmasi ve tigte
iki  ¢ogunluk bulunamadigi takdirde salt ¢ogunlukla yetinilmesi
ongoriilmiistiir. Ayrica se¢cimde vicdani kanaatlere gore oy kullanilmasini
saglamak i¢in gizli oy esasi getirilmistir. Son olarak TBMM adina denetim
yapmakta olan Sayistay’a da 1 {iye belirleme hakki verilmistir.

1971 Anayasa degisikliginde yukaridaki dagilim aynen korunmus sadece
ilk 1ki oylamada fiicte iki cogunluk arama zorunlulugu kaldirilmistir.
Gerekg¢ede bu degisikligin  “secimlerin zamaninda ve maksada uygun
sekilde” tamamlanmas1 amaciyla yapildig belirtilmistir.

B. 1982 Anayasasi Donemi

1982  Anayasasi, 1961°de getirilen modeli Onemli yonlerden
degistirmistir. Diizenleme soyledir:

“Anayasa Mahkemesi onbir asil ve dort yedek iiyeden kurulur.
Cumhurbaskani, iki asil ve iki yedek iiyeyi Yargitay, iki asil ve bir yedek

8 “gnayasa Mahkemesine asil veya yedek iive olabilmek icin, kirk yasim doldurmus
bulunmak ve Yargitay, Askeri Yargitay veya Sayistay'da Baskanlik, iiyelik, bagsavcilik,
Baskanunsozciiliigii veya iiniversitelerde hukuk, iktisat ve siyasal bilimler alanlarinda en az
bes yil ogretim iiyeligi veya onbes yil avukathk yapmis olmak sarttir” (m. 145/3).
Dolayistyla Cumhurbaskani bu niteliklere sahip herhangi bir kisiyi liye olarak atayabilirdi.
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iiyeyi Danistay, birer asil iiyeyi Askerl Yargitay, Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesi ve Sayistay genel kurullarinca kendi Bagkan ve iiyeleri
arasindan {iye tamsayilarinin salt ¢ogunlugu ile her bos yer icin
gosterecekleri tiicer aday icinden; bir asil iiyeyi ise Yiiksekogretim
Kurulunun kendi iiyesi olmayan Yiiksekogretim kurumlari 6gretim iiyeleri
icinden gosterecegi iic aday arasindan; li¢ asil ve bir yedek iiyeyi {ist
kademe yoneticileri ile avukatlar arasindan seger” (m. 146/1-2).

Diizenlemenin gerekgesinde su agiklamalar yapilmaistir:

“Gegen yirmi yillik uygulama siirecinde Anayasa Mahkemesinde bosalan
iiyeliklere yapilacak secimlerin uzun stireler beklenildigi halde yapilmadigi
bilinmektedir....Mahkemeye katilacak hakim sayisinin  c¢oklugunun,
toplanmadaki aksakliklara bir bagka sebep oldugu da meydandadir. Her
mahkeme gibi Anayasa Mahkemesinin de yiiceligi yaninda tarafsizligi da
kesin bir esastir. Bdyle bir kurulusun, Cumhurbagkanligi tarafindan
secilecek hakimler ile kurulmasi Komisyonumuzca daha uygun
goriilmustlir. Cumhurbaskanlig: tarafsiz ve yilice bir kurulustur. Bu niteligi
nedeniyle Anayasa Mahkemesi {liyelerinin se¢imi bu yiice makama tevdi
olunmus (tur).”

Uyeler asagidaki kurumlardan gelmektedir:

Kaynak Asil (11) Yedek (4)

Askeri Yargitay
Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi
Saylstay
Ust Kademe Yoneticileri ve Avukatlar

Sekil 12-1982 Anayasasi’nin Ozgiin Halinde AYM’ye Uye Secimi

Diizenleme ve gerekgesi incelendiginde su degisikliklerin yapildig:
anlasilmaktadir. [lk olarak iiye sayisin fazlaligmin toplantiya engel
olusturdugu diisiiniilerek iiye sayis1 15°ten 11’e diisiiriilmiistiir. /kinci olarak
parlamento tarafindan yapilan se¢imlerin sonuglandirilamamasi dikkate
almarak parlamento tarafindan secim yapilmasi uygulamasina son
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verilmistir.  Ucgiincii olarak Mahkemenin tarafsizliginin, demokratik
yontemlerle olusturulmasindan daha oOnemli oldugu disiiniilerek biitiin
tiyelerin tarafsiz bir kurum tarafindan atanmasi 6ngoriilmiistiir. Buna gore
biitiin liyeler Cumhurbagkan: tarafindan Anayasada sayillan kurumlardan
secilecekti. Ancak Cumhurbaskani, bu konuda tiimiiyle 6zgiir degildi ve asil
se¢cimleri mahkemeler ve YOK kendi iglerinde yapmakta ve
Cumhurbagkanina son karar1 vermesi i¢in ii¢ kat aday bildirmekteydi.
Dolayistyla Mahkemelerin belirledikleri adaylar iginden sembolik yetkili ve
tarafsiz ~ Cumhurbagkan:  tarafindan son  se¢cim  yapilmaktaydi.
Cumhurbagkani1 sadece iist kademe yoneticileri ve avukatlar arasindan
yaptig1 secimde daha genis bir yetkiye sahipti.

C. 2010 Anayasa Degisikligi Donemi

AYM’nin yapisinda 1961 Anayasasindan 1982 Anayasasina gecerken
onemli degisiklikler yapilmakla birlikte, 12. 09. 2010 tarihli ve 5982 sayili
Kanunla Anayasada yapilan degisikliginin 1982’den daha kokli bir
degisiklik oldugu sdylenebilir. Anayasanin yeni diizenlemesi sOyledir:

“Anayasa Mahkemesi onyedi iiyeden kurulur.

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi; iki tiyeyi Sayistay Genel Kurulunun kendi
baskan ve iiyeleri arasindan, her bos yer icin gosterecekleri licer aday
icinden, bir iliyeyi ise baro bagkanlarinin serbest avukatlar arasindan
gosterecekleri li¢ aday icinden yapacagi gizli oylamayla seger. Tiirkiye
Biiytik Millet Meclisinde yapilacak bu se¢cimde, her bos tyelik i¢in ilk
oylamada iiye tam sayisinin ligte iki ve ikinci oylamada {liye tam sayisinin
salt ¢ogunlugu aranir. Ikinci oylamada salt ¢ogunluk saglanamazsa, bu
oylamada en ¢ok oy alan iki aday i¢in {giincii oylama yapilir; tclincii
oylamada en fazla oy alan aday iiye se¢ilmis olur.

Cumhurbaskani; ii¢ liyeyi Yargitay, iki iiyeyi Danistay, bir iyeyi Askeri
Yargitay, bir iiyeyi Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi genel kurullarinca
kendi bagkan ve iiyeleri arasindan her bos yer icin gosterecekleri iicer aday
icinden; en az ikisi hukuk¢u olmak iizere ii¢ iliyeyi Yiiksekogretim
Kurulunun kendi iiyesi olmayan yiiksekdgretim kurumlarinin hukuk, iktisat
ve siyasal bilimler dallarinda gorev yapan Ogretim {yeleri arasindan
gosterecegi licer aday i¢inden; dort iiyeyi iist kademe yoneticileri, serbest
avukatlar, birinci sinif hakim ve savcilar ile en az bes y1l raportorliik yapmis
Anayasa Mahkemesi raportorleri arasindan seger.” (m. 146)

Anayasada dngoriilen diizenlemeye gore dagilim su sekille gosterilebilir:
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Cumhurbagkani

Segen Kurum/Kaynak TBMM (3) (14)

Sayistay

N

Serbest Avukatlar

Yargitay

Askeri Yargitay

Askeri Yiksek Idare Mahkemesi

YOK

J
J
|
Danistay |
|
|
J
J

AW INW| 1 |1

|
|
|
|
|
|
|
J

Ust Kademe Yoneticileri ve Avukatlar

Sekil 13-2010 Anayasa Degisikligi Déneminde AYM’ye Uye Segimi

Sozkonusu degisiklikle ilk olarak iiye sayisi on yediye yiikseltilmistir.
Ikinci olarak yedek iiyelik statiisiine son verilmis ve mevcut yedek iiyelerin
asil iiye statiisiine gegmesi Ongoriilmiistiir. Ugiincii olarak Mahkemenin
demokratik bir 6ze kavusturulmasi ic¢in parlamentoya iiye se¢gme hakki
verilmistir. Ddérdiincii olarak Cumhurbagskani tarafindan yargi organlari
disindan secilecek iiyelerin sayisi ile yargi organlarindan segecegi liyelerin
sayist esitlenmistir (7-7). Maddede yapilan degisikliklerden bazilar1 AYM
tarafindan iptal edilmisse® de, radikal degisikliklerin bliylik ¢ogunlugu
varligimi  korumustur. Bu donemde ¢ok sayida hukuk¢u yapilan
degisiklikleri ciddi bicimde elestirmistir:

“Bu yaklagim aslinda ‘denetlenmek istemeyen’ hiikiimetin ya da ‘siyasal
iktidarin> Anayasa Mahkemesinin ulus adma verdikleri kararlari
begenmediklerinden dolay1 tekrarladiklar1 gercegin ters yiiz edilmis
politikasidir. Oysa yargi, siyasetin ve Meclis kararlarinin demokrasi icin
gerceklestiren erktir. Bunun teminati olan Anayasa Mahkemesinin yapisi
tamamen degistirilmistir. Savunmadigimiz 1982 Anayasasi’nin Anayasa
Mahkemesini dilizenlemesinin 6tesinde, artik 1961 Anayasasi tarafindan
siyasal iktidarin denetimi amaciyla kurulmus bir anayasa mahkemesi
yoktur.”®*

D. 2017 Degisiklikleri Donemi

21.01.2017 tarihli ve 6771 sayili Anayasa degisiklik Kanunuyla 2010
Anayasa degisikliklerinin 6zii korunmus ve Mahkemenin iiye sayis1 17°den
15°¢ diisiiriilmiistiir. Anayasa “Askeri Yargitay” ile “Askeri Yiiksek Idare

8307.07.2010 Tarihli ve E. 2010/49; K. 2010/87 sayil Karar.

8 LKiZ, Fikret, “Anayasa Degisikligi ve Anayasa Mahkemesi”, 2010 Anayasa
Degisiklikleri Cercevesinde Yargi Bagimsizhigl, (der. Tirk Ceza Hukuku Dernegi),
Seckin Yayinlari, Ankara, 2010, s. 46.
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Mahkemesi’ni kaldirdigindan bu mahkemelerden AYM’ye iiye atanmasina
iliskin hiikiimler de kaldirilmistir.

1982 Anayasasindaki ilk diizenleme maddenin son hali arasindaki
farkliliklar kabaca su sekille gosterilebilir:

Tlk hal Son hal

Sekil 14- AYM Uyelerinin Se¢imi Karsilagtirmasi (1982-2017)

Anayasa’nin iki hal arasindaki bir baska karsilastirmayi liyelerin sec¢ildigi
kurumlar yoniinden yapmak gerekir:

Kurum ilk hal Son hal

Sekil 15- AYM Uyelerinin  Segildikleri Kaynak Yoniinden
Karsilastirilmasi (1982-2017)

Son olarak 1961 Anayasasindan beri Mahkemenin {iye sayisini topluca
gormek yararli olabilir:
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Doénem Asil Yedek

Sekil 16- 1961 Anayasast Déneminden Giiniimiize AYM’nin Uye Sayisi

AYM’nin liye yapist 1961 Anayasasindan 2017 Anayasa degisikligine
kadar gecen dénemde incelendiginde sunlar sdylenebilir. Ik olarak 1961
Anayasasinda parlamento tarafindan Mahkemeye iiye secilmesine olanak
taninmigken, 1982 Anayasasi bu olanag kaldirmis ve 2010 ile 2017
degisiklikleri bu yonden yeniden 1961 Anayasasi donemine geri
donmiislerdir. Jkinci olarak 1961 Anayasasiyla getirilen yedek iiyelik
sistemi, 2010 degisikligiyle kaldirilmis ve bu durum 2017 Anayasa
degisikligiyle siirdiiriilmiistiir. Ugiincii olarak iiye sayis1 2010 yilindan 2017
yilina azalmig gibi goriinse de bunun nedeni Askeri Yargitay ile Askeri
Yiiksek Idare Mahkemesinin kaldirilmis olmasidir. Doérdiincii  olarak
AYM’nin yapisinda meydana gelen en Onemli degisiklik 2017 Anayasa
degisikliginin dolayl olarak yarattig1 etkinin sonucunda olusan degisikliktir.
Cumhurbagkanina tarafsizlig1r dolayisiyla onerilen adaylar arasindan se¢im
yapma hakki tanmnmasi, AYM’ye verilen sembolik Onemi de
yansitmaktadir. Mahkemenin iiyeleri son kertede, devleti temsil eden
Cumhurbagkan1 tarafindan belirlenmekle, {iyelere verilen Onem de
gosterilmis olmaktadir. 1982 Anayasasinin 6zgiin halinde biitiin iiyelerin
Cumbhurbagkani tarafindan se¢ilmesiyle bu nokta daha da belirginlesmistir.
Ancak 2017 Anayasa degisikligiyle Cumhurbagkani artik tarafsiz degildir ve
mensubu oldugu siyasal partinin genel baskanidir; dolayisiyla ancak siyasal
tercihlerine gore Mahkemeye se¢im yapabilir.

AYM’ye liye seciminde, diger kurumlarin iiye se¢iminde oldugu gibi
kisilerin dogrudan aday olmalarina izin verilmemistir. Cogunlukla kurumlar
kendi iglerinden aday belirlemekte ve kurumlarin belirledigi adaylar
arasindan TBMM ve Cumhurbaskani1 tarafindan secim yapilmaktadir.
Sayistay’dan gelecek iiyeleri Sayistay Genel Kurulu belirlemektedir. Kurul
her iiyelik icin TBMM  ye ii¢ aday bildirmektedir. Iki iiye secilecegi zaman
alt1 aday bildirilmektedir. Serbest avukatlar arasindan gelen iiyelik i¢in aday
bildirimi baro bagkanlar1 tarafindan yapilmaktadir. Baro baskanlari, bir
iyenin se¢imi icin TBMM’ye {i¢ aday bildirmek zorundadirlar. Yargitay ve
Danistay’dan gelecek tiyeler i¢in adaylari, bu mahkemelerin genel kurullar
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belirlemektedir. Genel kurullar her iiyelik i¢in baskan ve {iyeleri arasindan
lic aday bildirmek zorundadirlar. Toplam bes iiyelik igin bildirilmesi
gereken aday sayis1 15°tir. Ancak iiyelerin gorev siiresi farkli zamanlarda
sona erdiginden belirlenecek aday sayisi, secilecek iiye sayisina bagli olarak
degismektedir. YOK tarafindan bildirilecek iiyeler icin en az ikisinin
hukukgu olmasi zorunlulugu getirilmistir. YOK bu adaylar1 yiiksekogretim
kurumlarinin hukuk, iktisat ve siyasal bilimler dallarinda gorev yapan
Ogretim lyeleri arasindan se¢gmek zorunda olup, kendi {iyelerini aday olarak
gosteremez. Burada da segilecek iiye sayisinin ii¢ kati kadar aday
belirlenmek zorundadir. Cumhurbaskani dort tiyeyi iist kademe yoneticileri,
serbest avukatlar, birinci sinif hakim ve savcilar ile en az bes yil raportorliik
yapmis Anayasa Mahkemesi raportorleri arasindan se¢mektedir; adaylik
basvurusu yapmaya ya da aday bildirmeye gerek yoktur. Su halde son
grupta sOzii edilen dort iiye disindaki biitiin {iyeler kurumlarin aday
gostermesiyle secilmektedir ve istisnasiz bi¢imde kurumlar secilecek her
tiye i¢in Ui¢ aday belirlemek zorundadirlar. Cumhurbaskaninin adaylar
arasindan yapacagi secim kendi takdirine baghdir ve her Cumhurbaskani
kendi Onceliklerine bagli olarak kendi takdir yetkisini kullanacaktir.
Cumhurbagkan1 artik ylriitmenin bas1 oldugundan, kendi politik
onceliklerine destek verecek iiyeleri segme egiliminde olmasi beklenebilir.
TBMM’de yapilan se¢cim, TBMM’nin asamali ¢ogunluk uyguladigi
klasik se¢imlerinden biridir. Se¢imin ilk iki turunda {iye tamsayisinin iigte
iki ¢cogunlugu, li¢iincii turda iiye tamsayisinin salt ¢ogunlugu aranmaktadir.
Bu turda da ¢ogunluk saglanmazsa dordiincii tura en ¢cok oy alan iki aday
katilmakta ve olagan karar yetersayis1 bulunmasi kosuluyla en ¢ok oy alan
kisi secilmektedir.®® TBMM nin AYM’ye iiye segmesi demokratik ilkelere
gore olusturulmus parlamentonun tercihlerinin Mahkemeye yansimasini ve
Cumbhurbagkaninin iradesinin dengelenmesini saglayabilir. Ancak bu tiir bir
anlayisin dogabilmesi parlamentonun ¢ogulcu yapiy1 yansitan uzlagsmact bir
anlayisla karar verebilmesi gerekir. Anayasada 1961 Anayasasina tepki
olarak gelistirilen “ii¢ ya da dort turlu 2/3, 2/3, %, basit ¢ogunluk™ formiili
ve uzlagsmayi giivenceye alabilen bir formiil degildir. Uzlagsmaya dayali

8% AYM'ye iiye se¢iminin Anayasa'daki klasik segimlerden bir farki vardir: Se¢im dért turlu
degil ti¢ turludur. Bunun nedeni {igte iki ¢ogunlugun ilk iki turda degil sadece ilk turda
aranmasidir. Bu degisikligin nedeni yapilan bir gozlemden kaynaklanmugtir: ilk turda {igte
iki ¢ogunluk bulunmadiginda ikinci turda da bulunamamaktadir. 2010 degisiklikleri
sirasinda bu gozlemden hareketle AYM'ye liye seciminde ilk iki turdan biri gereksiz
goriilerek kaldirilmistir. Ancak bu farklilik bu paragrafta yapilan saptama tizerinde etkili
degildir.
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c¢ogulcu bir anlayisin hakim olabilmesi i¢in 06zellikle kutuplagsma
egilimlerinin artti§i donemlerde aktorleri uzlasmaya zorlayacak kurallarin
bulunmasi gerekir. Buradaki formiiliin “ilk iki turda 2/3, 2/3” seklindeki
kism1  uzlasmaya  zorlayan niteliktedir. Ancak bu  ¢ogunluk
bulunmadigindan, istisnasiz bi¢gimde, formiiliin “ii¢iincii ve dordiincii turda
%, basit ¢ogunluk” kismi devreye girmekte ve uzlagsma arayisini sona
erdirmektedir. Aktorler oylamanin basinda bu tiir bir se¢enek oldugunu
bildiklerinden, pratikte, siirekli olarak formiiliin ikinci kismi islemektedir.
Bu formiiliin bugiine kadar birinci kisminin isledigi goriilmemistir.
Dolayisiyla formiiliin bu kismini, gerceklesme olasiligt olmayan bir
temenniden ibaret saymak gerekir. Oylamalarda bu turlar yasal bir
formalitenin yerine getirilmesi olarak goriilmekte ve aktorler daha c¢ok
iiciincii turda® sonuca gidilecegini bilmektedirler. Yiiriitmenin Meclis
¢ogunluguna sahip oldugu tiglincli ya da dordiincii tura da gitmeye gerek
kalmamaktadir. Nitekim AYM secimlerinde ikinci ve diger se¢imlerde
liclincii turda sonug elde edilmektedir. Dolayisiyla Mahkemeye TBMM’ye
liye se¢iminde uygulanan gercek kural, bildirilen adaylarin Meclis iiye
tamsayisinin  salt c¢ogunluguyla segilmeleridir. Bu c¢ogunluk yiiriitme
organiyla organik bagi olan ve yiriitmeyi destekleyen ¢ogunluktur.
Dolayisiyla Meclis tarafindan kullanilan tercihler ile Cumhurbaskaninin
tercihlerinin bu sistem ic¢inde ayrigmasinin olanakli olmadigint belirtmek
gerekir; Mecliste genellikle c¢ogunluk partisinin genel bagkan1 olan
Cumhurbaskaninin istekleri dogrultusunda karar alinmaktadir. Bunun
anlami1 bu sistem icinde parlamentonun se¢im yapmasinin, Mahkemeye
demokratik bir icerik saglamaktan uzak olmasidir.

IV. SONUC

Yargr bagimsizligi hukuk devletinin en 6nemli giivencesidir ve yargi
bagimsizliginin gergeklestirilmesi hakim ve savcilik teminatiyla dogrudan
iligkilidir. Bir mahkemenin bagimsiz olmasi, yani kurumsal bagimsizlik i¢in
o mahkemede karar veren hakimin bagimsiz olmasi, yani sahsi bagimsizlik
kavramimin var olmasi gerekir. Verecegi kararin sonucunun basina isler
acabilecegini diisiinen bir hakimin kisisel kaygilarla hukuka aykiri kararlar
vermesi miimkiindiir. Ote yandan terfi olanaklarmimn belirli bir siyasal
cogunlukla 6zdeslesmeye bagli oldugu algisinin olusmasi, kisisel ¢ikarlarini
kamu yararmin 6niinde tutan kisilerin 6ne ¢ikmasina ve yargi organinin iist
basamaklarina tirmanmasina neden olabilir. Iktisattaki “kétii para iyi paray

8 AYM seciminde ikinci turda
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kovar” deyimine benzetilecek olursa “kotii hakim iyi hdkimi kovar.” Liyakat
ilkesinin yerini siyasal sadakat almaya bagladikca, kamu yaran
dogrultusunda faaliyette bulunan yargi mensuplar1 geri plana ¢ekilmeye ve
sadakatini gosterenler 6ne ¢ikmaya baglarlar. Bu tiir bir durumun sonucu
yargl bagimsizligimin her gecen giin gerilemesi ve siyasal iktidar1 memnun
eden bir yargi organinin kurumsallagsmasidir. Bu durum kisa vadede belirli
bir siyasal iktidarin isine yarar gibi goriinse de yargi bagimsizligi kalmamis
bir devletin hukuk devleti olarak adlandirilamamasi nedeniyle, bu durumun
kazanani1 olamaz. Bu cergeveden bakildiginda hakimlik teminati bu gorevi
yiriiten kisiye verilmis kisisel bir ayricalik olmayip kamu yararmin
gerceklesmesinin vazgegilmez bir Onkosuludur. Bu Onkosulun yerine
getirilmesi hakimlik teminatin1 giivenceye alan HSK’nin bagimsiz olmasina
baglidir.”’

Doktrinde ve AYM Kararlarinda HSK tiirii iist yargt kurullarmin
olusumunda farkli modeller oldugu ileri siiriilmektedir. Ornegin AYM daha
once alintilanan kararinda “Yiiksek Yargi Konseylerinin olusumuna
bakildiginda her iilkede farkli modellerin benimsendigi’ni sdylemektedir.
Ozbudun bu baglamda “bir cesit kast zihniyetine sahip bir yarg
teknokrasisi” olugsmamas: igin farkli modellerin benimsendigini sdylemekte
ve Fransa’daki Yiiksek Hakimlik Surasi’mi (Conseil Superieur de la
Magistrature) 6rnegini vermektedir. Kurul Cumhurbaskaninca altis1 adliye
hakimleri arasindan, biri Devlet Surasi icinden ve diger ikisi kendi takdirine
gore secilen dokuz liyeden olusmaktadir. Kurulun baskant Cumhurbaskani,
baskanvekili Adalet Bakani’dir. Bu yetki paylasiimig bir yetkidir, ¢iinkii
Cumbhurbagkan1 kendi sectigi iki liye disindaki iiyeleri, iiyelerin mensubu
olduklar1 kurullarin énerisi iizerine segmektedir. Ayni sekilde italya’da da
Yiiksek Hakimlik Surasinin (Consiglio Superiore della Magistratura)’nin

¥ Bu baglamda basin-yaym organlarinda siklikla dile getirilen bir elestiriye deginmek
gerekir. Ulkede yargilama konusu yapilmasi gereken olaylarla ilgili yargi organlarinin
harekete gegmemesi “yiirekli bir saveinin” bulunmamasi nedenine baglanmaktadir. Oysa
sorun hicbir sekilde bir “yiirekli saver” meselesi degildir. Yiirekli savcinin ortaya
¢ikmamasi, hdkim ve savcilarin mesleki giivenliklerinin saglanmis olmasina baghdir ve bu
giivenligi saglayacak olan kurum HSK’dir. Siyasi etkiler altinda olusan HSK’nin hakim ve
savcilar lizerinde nesnel bir degerlendirme yapmasi beklenemez. Bu durumda savcilarin,
ozellikle de siyasal iktidar yoniinden sonuglar1 bulunan olaylara girmek istememeleri son
derece dogal ve mantiklidir. Ciinkii bu tiir davalar acan bir savcinin, gesitli yaptirimlarla
karsilagsmas biiyilik olasiliktir. Dolayistyla HSK’nin siyasal olusumlardan etkilenmeyecek
bigimde olugmasi, “ylirekli savcilarin” ortaya ¢ikabilmesinin 6nkosuludur. Bu tiir bir HSK
yapilanmasi olmaksizin “ylirekli savel” ortaya ¢ikamaz; ortaya ¢iksa bile kisa siirede tasfiye
edileceginden ortaya ¢ikmasini kimse farkedemez.
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tiyelerinin 1/3°1i parlamento tarafindan, {cte ikisi hakimlerin kendi
aralarindan  segilmekte ve Kurulun baskanligini  Cumhurbaskant
yapmaktadlr.88 Makalede daha once aktarilan Avrupa Yargi¢lari Danisma
Konseyi goriisinde bu tir kurullarda “iiyelerin tamamimin ya da
cogunlugunun yargiclardan olugmast” Onerilmekteydi. Buna karsilik
Venedik Komisyonu “Yarg: icinde korporatizmin olumsuz etkilerinden
sakinmak i¢in, yargr bagimsizligr ve ozyonetim ile yarginin hesap verebilir
olmast zorunlulugu arasinda bir denge saglanma(si),... bu amaca hizmet
edecek...karma yapili bir yargt kurulu olustur’ulmasindan séz etmektedir.
Komisyon Kurulun nasil olusturulmasi gerektigini soyle agiklamaktadir:
“Yargt Kurulu itiyelerinin onemli bir boliimii ya da cogunlugu, yarginin
kendisi tarafindan segilmelidir. Kurula demokratik mesruluk kazandirmak
icin, diger iiyeler, gerekli yasal kosullar: tasityan kisiler arasindan, olasi
¢tkar ¢atismalarimi da g6z oniinde bulundurarak, yasama organi tarafindan
secilmelidir.”® Celik, Venedik Komisyonu’nun karma yapili bir kuruldan
yana tavir koymasiyla, yargt mensuplar1 disindaki iiyelerin yasama organt
tarafindan secilmesi gerektigini sdylemesiyle ve bu yaklasimi demokratik
mesruluk kavramiyla temellendirmesiyle Avrupa Yargiclart Danigsma
Kurulu’ndan ayrildigini belirtmektedir.®® Aslinda 6zii yoniinden iki goriis
arasinda farklilik yoktur ve Avrupa Yargiclari Danigsma Kurulu ana noktay:
yakalamistir:  ““...yasamamin ya da yiiriitmenin kontroliinde bir kurul
vapilanmasindan kaginilmasi...”. Celik, yasama organi tarafindan kurullara
iiye se¢iminde gecerli olan ¢ogunluklari incelemekte ve Belgika’da 2/3
cogunlukla {iye se¢iminin parlamentodaki partileri uzlagsmaya zorladigini
ifade etmektedir. Fransa’da atama yapilabilmesi icin Meclisin her iki
kanadinda da atama komisyonlarinda atamanmn 3/5 ¢ogunlukla
reddedilmemis olmasi gerekir. Kanatlardan birinden bdyle bir ¢ogunluk
cikarsa Cumhurbaskani atama yapamamaktadir. Ispanya’da parlamentonun
her iki kanadinin da 3/5 ¢ogunlugu gerekmektedir. italya’da bu cogunluk
parlamentonun meclislerinin  birlesik toplantisinda ilk turda {iye
tamsayisinin 3/5 ¢ogunluguyla ve ikinci turda toplantiya katilanlarin 3/5
cogunluguyla se¢ildigi goriilmektedir. Ote yandan bu kurulun segiminde
nitelikli ¢ogunluk aranmayan filkelerde bu durumun ciddi bigimde elestiri
konusu oldugu sdylenmektedir.”® Dolayisiyla Kurul igin hangi model

8 (9ZBUDUN, 1995, s. 335-336.

8 Aktaran: CELIK, Burak., Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu: Yapisal Acidan
Karsilastirmah Bir inceleme, XII Levha Yayinlari, Istanbul, 2012, s. 87-88.

% CELIK, 2012, s. 88.

' CELIK, 2012, s. 100-105.
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benimsenmis olursa olsun, yasamanin ya da yiirlitmenin kontroliinde
olmayan bir kurul olusturulamadigi siirece yargt bagimsizliginin
saglanmasinin gii¢ oldugunu sdylemek gerekir. Bu tiir kurullarin kurumsal
bagimsizligr kurul iyelerinin hangi yolla secildigi, ylriitme tarafindan
secilen iiyelerin kurulda ne kadar etkin olduklari, iiyelerin geldikleri yer
bakimindan cesitliligi, kendisine ait biit¢esi ve binasi bulunup bulunmadigi,
gorev ve yetkilerinin kapsami, hakim ve savcilar i¢in ayr1 kurullarin
bulunup bulunmadigr gibi hususlarin  biitiinciil bir  yaklagimla
degerlendirilmesi sonucunda korunabilir.**

HSK ge¢misiyle birlikte degerlendirildiginde su 6zet yapilabilir: 1961
Anayasasi doneminde karma yapili bir kurul olarak tasarlanmis ve
tiyelerinin bir kismi, parlamento tarafindan nitelikli ¢cogunlukla seg¢ilmistir.
1971 degisikligiyle liye sayist 18’den 11°e diisiiriilmiis ve parlamento
tarafindan iiye seg¢ilmesi uygulamasina son verilmistir. 1982 Anayasasi
Kurulun iiye sayisin1 7°ye indirmis ve se¢imin esas olarak yargi¢lar arasinda
yapilmasina izin vermekle birlikte secilenler arasindan son karart verme
yetkisini Cumhurbaskanina birakmistir. Cumhurbaskaninin parlamenter
sistemin  sembolik  yetkili ve tarafsiz Cumhurbaskan1  oldugu
diistintildiiginde bu durum herhangi bir sorun yaratmamistir. Bu arada 1961
Anayasasinda bulunmayan ve 1971 degisikligiyle Adalet Bakanina oy
kullanma hakki verilmesiyle baslatilip 1982 Anayasasiyla kurumsallagtirilan
Adalet Bakani ve miistesarinin, Kurul’a dogal iiyeligi stirekli bir elestiri
konusu olmustur. 2010 Anayasa degisikligiyle Kurul’un {iye sayis1 7°den
22’ye cikarilmig ve ilk defa Cumhurbaskanina hakim olmayan 4 {iye
belirleme hakki verilmistir. 2017 Anayasa degisikligiyle yeniden
parlamentoya iiye se¢cme hakki verilmis ve {iye sayis1 13’e indirilerek
Cumhurbagkaninin, hakim olmayan 4 {iyeyi se¢gme hakki siirdiiriilmiistiir.
Bu arada “12 Eylil ile hesaplasma” olarak sunulan ve 2010 Anayasa
degisikliklerinden baslayarak, 12 Eyliil doneminin en ¢ok elestirilen Adalet
Bakanm1 ile miistesarinin dogal iiyeligi uygulamasi, “hesaplagma”
arglimaniyla ¢eliskili bicimde siirdiiriilmiistiir. Parlamento hakim ve
savcilarin kendi aralarindan segtikleri iiyeler arasindan ilk turda 2/3, ikinci
turda 3/5 cogunlukla {iye se¢cme hakkina sahip olmustur. Bu g¢ogunluk
bulunmadiginda kur’a yontemine basvurulmasi Ongoriilmiistiir. Sonug
sudur: Adalet Bakan1i ve miistesarinin dogal {iye olmasi ve
Cumhurbagkaninin dort iiyeyi 6zgiirce belirlemesi nedeniyle, yliriitmenin,

% EKINCI, Bezar Eylem., Anayasa Hukuku Acisindan Yiiksek Yargi Kurullari, Turhan
Kitabevi, Ankara, 2019, s. 324.
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Kurul’da alt1 {iyesi bulunmaktadir. 13 tiyeli Kurul’da ¢cogunlugu saglamak
icin ylriitmenin sadece bir iiyeye ihtiyact kalmaktadir. Cumhurbaskaninin
TBMM’de c¢ogunluk partisinin genel baskani oldugu diisiintildiigiinde,
parlamentodaki disiplinli parti yapis1 nedeniyle geriye kalan bir iiyeligin
saglanmasinin hi¢ de zor olmadig1 anlasilabilir. Daha da kotiisti 2017 yilinda
yapilan ilk secimde, secime iliskin olarak yapilan yanlis hesaplamalar
nedeniyle muhalefet toplantilara girmemis ve siyasal iktidar biitiin
adaylarint segtirebilmistir. 2021 se¢imlerde uzlasma Onererek yeniden
cogunlugunu garantilemistir. Cilinkii 6nerilen uzlasma Anayasa’nin ruhunda
oldugu gibi siyasal tercihlerin bir kenara birakilarak liyakatli adaylarin
secilmesi seklinde olmamis belirlenen kontenjanlarin  paylasilmasi
biciminde olmustur. Anlagmayla muhalefet partilerine {i¢ ve iktidara dort
tiyelik verilmistir. Bu anlasma HSK’nin siyasal bir yap1 haline gelmesiyle
sonuglanmistir. Muhalefet ise bu anlagsmayr yaparken, amacinin kendi
sectirdigi iiyeler araciligiyla Kurul’da olup bitenleri 6grenmek oldugunu
beyan etmistir. Kuru, daha once aktarildigi gibi 1966 yilinda sunlar
sOylemektedir: “Kurul iiyeligine segilmek isteyenlerin zaruri olarak bir
siyasi partinin destegini aramasi ve bu hususta ¢alismasi gerekecektir. Bu
ise hakimligin zaruri vasfi olan bagimsizlik ilkesi ile bagdasmaz bir
durumdur.” Dolayistyla mevcut haliyle Kurul’un hakim ve savci teminatini
saglayacak bagimsiz bir yapt oldugunu savunmak zordur. Yiiriitme
dogrudan ve dolayl olarak Kurul iiyelerinin ¢ogunlugu ilizerinde hakimiyete
sahip oldugundan, ozellikle 6nemli siyasal meselelerde belirleyici olma
potansiyeline sahiptir.

Benzer bir degerlendirmenin AYM yoniinden de yapilmasi miimkiindir.
AYM “anayasanin Ustlnliigii” ilkesinin hayata gecirilmesini saglayan en
onemli kurumdur. Anayasanin varligina ragmen anayasaya aykiri yasalarin
yapilmas1 ve yiiriirlikkte kalmasi anayasanin {istiinliiglinii ortadan kaldirir.
Parlamentonun  ¢alismasina  iligkin  kurallarin ~ varlifina  ragmen,
parlamentonun bu kurallara aykir bir isleyis sergilemesi de ancak AYM nin
denetim yapmasiyla onlenebilir.

AYM, ilk defa 1961 Anayasasinda, 15 tyeli bir mahkeme olarak
olusturulmustur. Mahkemeye yargi organlari tarafindan 7 iiye se¢ilmektedir.
Cumbhurbaskaninin bir {iyeyi Askeri Yiiksek Idare Mahkemesinden sectigi
diistintiliirse ¢cogunluk (8 {iye) yargi organlar1 i¢inden secilmis olmaktadir.
Sayistay’dan gelen iiyeyle birlikte bu say1 9 olmaktadir. Cumhurbaskaninin
Ozglirce secebilecegi iiye sayisi1 sadece bir (1) dir. Yasama meclisleri bes
tiyeyi nitelikli ¢ogunlukla segmektedir. 1982 Anayasasi {liye sayisini 11°e
diistirmekte, parlamento tarafindan yapilan secime son vermekte ve
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kurumlar tarafindan yapilan secimler sonunda belirlenen li¢ kat aday
arasindan son se¢imi yapma yetkisini Cumhurbaskanina vermektedir.
Anayasa’nin gerekc¢esinde Cumhurbagkanina verilen bu yetkinin gerekgesi
olarak “Cumhurbaskanligi(nin) tarafsiz ve yiice bir kurulus” olmasi
gosterilmektedir. Bir bagka anlatimla bu tercihin nedeni, Mahkemenin
Oonemini, devletin birligini temsil eden tarafsiz Cumhurbaskanini devreye
sokarak gosterme kaygisidir. 2010 Anayasa degisikligiyle Mahkemenin liye
sayist 17’ye c¢ikarilmakta ve bunlarin 3 {ini segme Yetkisi yeniden
parlamentoya birakilmaktadir. Bu tiyelerin geriye kalani Cumhurbaskani
tarafindan secilmekte, ancak yargi organlar: tarafindan belirlenecek adaylar
arasindan belirlenecek liye sayisit ile Cumhurbaskaninin 6zgiir bigimde
belirleyecegi say1 7 olarak esitlenmektedir. 2017 Anayasa degisikligiyle iiye
sayist 15’e indirilmekte ve yargi organlar1 tarafindan belirlenecek adaylar
arasindan sadece bes liyenin secilmesine izin verilmektedir. Boylece son
degisiklikle Cumhurbagkani 15 liyeden yedisini Ozglirce
belirleyebilmektedir. Cumhurbagkaninin Meclisteki partisinin genel baskant
oldugu diisiliniildiigiinde Meclisten segilecek ii¢ liyenin belirlenmesinde s6z
sahibi olma olasiliginin yiiksek oldugu anlasilabilir. Uyelerinin en azindan
cogunlugu, tarafli Cumhurbaskani tarafindan belirlenebilen bir AYM’nin
anayasanin Ustiinliigli ilkesini hayata gecirme konusunda fazlaca zorlanacagi
ya da bu ilkenin hayata gecirilmesinin giic olacagr Ongoriisiinde
bulunulabilir. Bu aslinda sadece bir ongorii de degildir. AYM’nin 1982
Anayasasi donemindeki ictihat degisiklikleri g0z oniinde
bulunduruldugunda, yap1 degisimi ile igtihat degisiklikleri arasinda baglanti
kurulabilir. AYM 1982 Anayasasindaki siirlandirilmis sekil denetimini
1991 yilina kadar kati1 bigimde uygulamis ve bu yil gelistirmeye basladig
“eylemli ictiiziik degisikligi” igtihadiyla ictliziik uygulamalarinin anayasaya
aykirihigint denetlemeye baslamistir. Ancak 2008 yilinda bu igtithadimi
degistirmis ve 1991 Oncesi yorumuna geri dénmiistir.”® 2010 Anayasa

% Bu konu sadece Tiirkiye’de tartisma ve ictihat degisikligi konusu olmamistir. Bu konuda
taraflarindan biri nasyonal sosyalizmin teorisyeni Carl Schmitt olan Almanya ve
Avusturya’daki iki tartigmadan soz edilebilir. Almanya’da Weimar Anayasasinin hazirlik
calismalar1 sirasinda yasanan birinci tartigma sirasinda Carl Schmitt, Hukuk Devleti ile
Devletin siyasal bigimi arasinda bir ayrigma olmasi ve Hukuk Devletinin sekli bir bilesim
olmast gerektigini savunurken, Weimar Anayasasinin babast H. Preuss bu diisiinceye karsi
cikmistir. Preuss Anayasa Komisyonundaki goriismeler sirasinda Hukuk Devletinin,
Devletin siyasi bi¢giminden ayrilamayacagini ve bu ikisi arasinda sadece goreli bir 6zerklik
olabilecegini iddia etmistir. Weimar Anayasasi doneminde Devlet Yiiksek Mahkemesi
(Reichsgericht) 4 Kasim 1925 tarihli kararinda, mahkemelerin kanunlarin sekli denetimini
yapabileceklerini kararlastirmistir. Mahkemeler bu karara dayanarak kanunlarin sekil
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degisikliklerinden sonra 2012 ve 2013 yillarinda bu i¢tihadini pekistirmistir.
AYM, denetiminden kurtulan TBMM nin, temel kanun, teklif goriiniimli
tasar1 ve torba kanun yollariyla yasa yapim siirecini Anayasadaki ilkelere
aykir1 bicimde hizlandirmasinin 6niinii agmistir. Ayni sekilde AYM 1990’11
yillardan baslayarak Kanun Hiikmiinde Kararnamelerin (KHK) “6nemli,
ivedi ve zorunlu” konulara hasredilmesi gerektigini bildirmis ve bu konuda

bakimindan anayasaya uygunluk denetimini yapmis ancak esas bakimindan denetim
yapmamislardir. Bu donemde yazdiklariyla fasist Nazi rejimini mesrulastirmaya galisan
Ernst Forsthoff, Yiiksek Mahkemenin bu kararini bile yargi biirokrasisinin, bir partiler
koalisyonu hakimiyetinde bulunan Parlamentoya bir giivensizlik ifadesi saymistir. Bu
egilim, o donemde, Yiiksek Mahkemenin ve mahkemelerin fasist Nazi rejiminin gelisip
serpilmesine muhalefet etmesini engellemistir. Weimar Cumbhuriyetinin sinirlarinin havaya
ugurulmasinin nedeni olarak tanimlanan 24 Mart 1933 tarihli tam yetki yasasindan yaklasik
bir ay once, 28 Subat 1933 tarihinde ¢ikarilan “ordonans” kamu 6zgiirliiklerinin teminati
Anayasanin 48. maddesine dayanilarak kaldirilmis ve Mahkeme bu diizenlemenin
anayasaya esas bakimindan uygunluk denetimini yap(a)mamistir. Bdylece Preuss hakli
¢citkmis ve hukuk devleti ile devletin siyasi bi¢cimi arasinda ayrim yapilamayacagi pahali da
olsa kanitlanmigtir. Ciinkii bu denetimsizlik Almanya’y1r fagist rejime siiriiklemistir.
Weimar Anayasasi donemindeki bu deneyime tepki olarak Bonn Temel Yasasi doneminde
sekli hukuk devletinden maddi hukuk devletine (materieller rechtsstaat) bir gegis
yapilmistir. Tepki niteligindeki Bonn Temel Yasasinda temel haklar, anayasanin baginda
tanimlanmis ve daha ilk maddede temel haklarin yasama, yiiriitme ve yarg: iktidarlarmi
bagladigi agiklanarak kanunlarin anayasaya uygunluk denetiminin maddi temeli
hazirlanmistir. Baz1 anayasacilar bu gelismeyi Hukuk Devletinden (Rechsstaat), Yargi¢clar
Devletine (Richterstaat) gecisin bir baslangici saymistir. Caglar daha 1limh bir formiille
Maddi Hukuk Devletini, Yargiclar Devieti ile Demokrasinin yeni bir sentezi olarak
gormiistiir (CAGLAR, Bakir., Anayasa Bilimi, BFS Yaynlari, Istanbul, 1989, s. 169-170).
Schmitt’in ikinci tartismasit Avusturya’da Saf Hukuk Kuraminin kurucusu Kelsen’le AYM
konusundadir. 1928 yilinda yapilan tartismanin konusu merkezi anayasa yargisi olmustur.
Sorun anayasanin bekgisinin kim olacagidir. Schmitt 1929’a kadar belirli bir 6lgiide
AYM’nin varligm kabul etmisken daha sonralari, bu koruyuculugu, devletin birligini
temsil ettigini ve kamu gorevlisi oldugundan tarafsiz davranacagimi diisiindiigi devlet
bagkanma vermistir. Schmitt’e gore parlamentonun aldig1 kararlar1 denetleyecek anayasa
yargist siyasali hukuksallagtirmamakta, ama hukuku siyasallastirmaktadir. Kelsen ise
AYM’yi azinliklarin gilivencesi ve ¢ogunlugun hukuk ihlallerinin 6niindeki engel olarak
gormiistiir. Kelsen hukuk ve siyaseti zit eksenler olarak gormemistir. Kelsen’e gore
“negatif yasakoyucu” olan AYM siyasal bir karaktere de sahiptir. Ona goére AYM
parlamento gibi siyasal organlarla ¢atigmaz ve tam tersine norm denetimiyle kuvvetler
ayriligint - pekistirir.  Cogulcu demokrasi ancak AYM ile korunabilir, anayasal
uzlagsmazliklarin 6znesi olan devlet baskani gibi bir anayasal organ anayasanin bekgisi
olamaz (KANADOGLU, Osman Korkut, ve Ahmet Mert Duygun., Anayasa Hukukunun
Genel Esaslar1. 2. Baski, Onikilevha yayinlari, Istanbul, 2021, 430). Tirkiye’de AYM’nin
2008 igtihat degisikligi, tersine de olsa Almanya ve Avusturya’daki gelismenin benzerinin
yasandigini gostermektedir.
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istikrarli bir ictihat gelistirmistir. Bu ictihat da 2011 yilinda, 2010 Anayasa
degisikliginden hemen sonra koklii bicimde degistirilmis ve “KHK'lerin
ctkarilabilmesi icin acil, ivedi, onemli ve zorunlu bir durumun olmasi
gerektigine dair Anayasa'da herhangi bir diizenleme yer alma”digim
sOylemistir. Paralel bir gelisme Olagantstii Hal (OHAL) dénemlerinde
cikarilan KHK ler icin gegerlidir. Mahkeme 1991 yilinda verdigi kararinda
bir KHK nin basinda OHAL nitelemesi bulunmasiin onun OHAL KHK’si
sayilmasi i¢in yeterli olmadigin1 ve adit OHAL KHK’si olmakla birlikte bu
nitelikte olmayan KHK’lerin AYM tarafindan denetlenebilecegini
kararlagtirmistir. AYM 2016 yilinda bu i¢tihadindan da donmiis ve
AYM’nin adi  OHAL KHK’si olan yasal diizenlemeleri
denetleyemeyecegini  kararlagtirmigtir.  Bu  igtihat  degisikliklerinin
yiirlitmenin sinirsiz davranmasinin ve yasama organina karsi orantisiz bir
gii¢ kazanmasinin 6niinii agtigindan kusku duyulamaz.”® Burada sozii edilen
ti¢ ictihat da 1990’11 yillarin basinda olusmus ve 2010°1u yillarda tam tersine
donmigtiir. Bu donlisim yasama organinin zayiflamast ve 2017
degisikligiyle yiiriitmenin yasama karsisinda orantisiz bir giic kazanmasina
eslik etmektedir.

Saglam 2010 Anayasa degisikliklerinin yargi bagimsizligi tizerindeki
etkilerini inceledigi makalesinde, bu makalede oldugu gibi HSYK ile
AYM’nin olusum bi¢imi ilizerinde son derece ayrintili olarak durmaktadir.
Saglam makalesinin sonunda “giicler ayriliginin ve bagimsiz yarginin yer
almadig1 bir yerde demokrasiden soz edilemez. Béyle bir ortamda siyasal
iktidar icinde sergilenen gii¢ kavgasi, bizi ¢ogunluk¢u bir diktatorliige
gétiirzk'r.”% diyerek giicler ayriligi, bagimsiz yargi, demokrasi ve
cogunlukc¢u diktatorliik arasindaki iliskiye isaret etmektedir. Saglam son
derece isabetli bicimde “Tiirkive'de giicler ayriligi ve yargi bagimsizlig
ilkelerine dayali anayasal sistemin kimyastnin bozulmasiin 2010 Anayasa
degisikliklerinin uzantis1 oldugu saptamasini yapmaktadlr.96 Saglam’in
Cumhuriyet Gazetesinin Olaylar ve Goriisler kosesinde yazdigi yazida
tarihsel degere sahip su saptamalar1 yapmaktadir:

“Bugiin Tirkiye’de yargi diizeni icin iki ayr1 12 Eyliil’den s6z etmek
miimkiin. Birinci 12 Eyliil, getirdigi anayasa ile yargi diizenini siyasal

% Bkz: BAKIRCI, Fahri, “Yasama Siirecinin Hizlandirilmasi, Yasama Yetkisinin Devri ve
Nedenleri Uzerine”, Kamu Hukukunun Déniisiimii Sempozyumu (29-30 Nisan 2017).
Kamu Hukukcular Platformu Istanbul, 2017, s. 127-196.
% SAGLAM, Fazil, “Tiirkiye'de Yargi Bagimsizligi Alaninda Son Gelismeler”, Teoman
Ergiil'e Armagan, (Der. Ozan Ergiil), Tiirkiye Barolar Birligi, Ankara, 2017, s. 442.
% SAGLAM, 2017, s. 373.
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iktidarin etkisine act1. ikinci 12 Eyliil ise 2010 anayasa degisikliginin
halkoylamasinda kabuliinden sonra yargiyr siyasal iktidara baglamanin
temelini att1....Halkoylamas1 i¢in 12 Eyliil’den daha uygun ve anlamli bir
giin bulunamazdi. Ciinkii iktidar ¢evrelerince halka ‘12 Eylil’le
hesaplagsmak’ diye sunulan bu paket, 6zlinde 12 Eyliil anlayiginin daha da
koyultulmus olarak AKP’ye uyarlanmasindan baska bir sey degildir.
Oziinde derken, Anayasa Mahkemesi (AYM) ve Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu (HSYK) ile ilgili maddeleri kastediyorum. Bunlar anayasa
degisikliginin asil amaci ve kalbidir. Gerisi bunu 6rtmeye yonelik zevksiz
bir makyajdlr.”9

Bu saptamalari tamamlayan bir agiklama 2012 yilinda “Demokrasi ve
Ozgiirliik I¢in Avrupa Yargi¢lar Birligi (MEDEL)” tarafindan hazirlanan
raporda yeralan su ifadelerdir: “Tiirkiye'de yargi siyasi giiciin emrine
verilmistir ve yarginin kontrol ve simirlandirma islevlerini yapmasina izin
verilmemektedir.”®

Gergekten de yakin tarihte yasanmis g¢esitli tarihsel olaylar bu saptamalari
dogrulamistir. Tirkiye’de devlete paralel bir devlet yapilanmasi g¢abasi
icinde olan FETO teror orgiitii sadece sivil ve askeri teskilatlarin igine
sizarak giivenlik giiclerini ele gecirme cabasi i¢inde olmamis ama ayni
zamanda yasama ve yargi gii¢lerini de etkisi altina alarak gilicler birligine
dayali bir sistem insa etmeye ¢ahismustir. Orgiit, kendisi yoniinden son
derece dogru bir strateji belirlemis ve yarginin ele gegirilmesini oncelikli bir
hedef olarak belirlemistir. Bu baglamda, “cemaat” adiyla anilan ve
giiniimiizde FETO terdr orgiitii olarak anilan yasa dist yapmm 2010
Anayasa degisikliklerine neden c¢ok biiylik bir destek verdigini ve
degisikliklerin kabulii i¢cin yogun bir ¢aba harcadigim1 anlamak
kolaylagsmaktadir: Orgiit “yarg: siyasi giiciin emrine verilme ’ksizin bir ayak
bag1 olacagimin hesabin1 yapmis ve bu nedenle yarginin ele gecirilmesinde
iki kalenin, yani HSYK ile AYM’nin ele gegirilmesinin, 6ncelikli hedefler
arasinda yer almasmi saglamistir. Bir baska anlatimla, yarginin, giicler
ayriligr ilkesinin isletilmesindeki yagsamsal roliiniin farkinda olundugundan

9" SAGLAM, Iki ‘12 Eyliil’ ve Yargi, 2010. Saglam ayni yazisinda siyasal iktidar tarafindan
cesitli ortamlarda dile getirilen “Anrayasa Mahkemesi kararini yok hiikmiinde sayariz”( 1),
“Meclis Anayasa Mahkemesi’'ni de kaldirma yetkisine sahiptir’(2), “...bu kuvvetler ayriligi
denen var ya.. O oniiniize gelip engel olarak dikiliyor”(3), “Yiice Divan’a
giivenmiyoruz”(4), “Asil yargi halkin yargisidir. Yiice Divan’in lafi mi olur?”(5)”
bi¢cimindeki sdylemlere de atifta bulunarak olusan yapiyi, Miimtaz Soysal’in “kuvvetler
yapisikligr” kavramiyla tanimlamaktadir.

% ARMUTCU, Oya. «Avrupa'dan zehir zemberek rapor.» Hiirriyet, 30 06 2012.
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bu organin yiiriitme organinin emrine girmesi amaglanmis ve son derece
bilingli bigimde, yarginin bagimsizliginin saglanmasinda vazgecilmez
onemde olan HSYK ve AYM’nin olusumuna odaklanilmistir. Aslina
bakilirsa, bu iki kurumun yap1 ve igleyisine iligkin hiikiimleri 2010 Anayasa
degisikliklerinin  belkemigini  olusturmaktadir; taslagin  goriisiilmesi
sirasinda  “12  Eylil Hesaplasmasi” olarak sunulan degisiklikler
gostermeliktir. 2010 Anayasa degisikliklerinden sonra sdzkonusu oOrgiit,
HSYK’da yapilan sec¢imleri de yonlendirmeye c¢aligmig ve biiyilik bir basari
saglamistir. Nitekim 15 Temmuz darbe girisiminden sonra, orgiitiin, yargi
organini, bu kurumlar iizerinden nasil ele gecirmeye c¢alistig1 ortaya ¢ikmig
ve kapsamli bir tasfiye siireci baglatilmistir. Ancak belirtmek gerekir ki bu
tasfiye silirecinin gercek bir yargi reformu ile el ele yiiriitiilmesi gerekir.
Aksi takdirde bu tasfiyeden sonra, benzer gelismelerin yasanmasi ve yeni
tasfiye gereksinimlerinin dogmasi kac¢inilmazdir. Bu makalede incelenen
HSK ve AYM’nin olusumuna iliskin 2017 Anayasa degisiklikleri bu tiir bir
reformun Oniinii agmak yerine 2010 Anayasa degisikliklerini giiclendirme
egiliminde olmustur.

Yakin tarihte yasanmis ve sonuglari goriilmiis olan bu olaylar HSK ve
AYM’nin olusumunun, yargi bagimsizlig1 tizerindeki; yargi bagimsizliginin
giicler ayrilig1 ilkesi lizerindeki ve giicler ayrilig1 ilkesinin hukuk devleti ve
demokrasi {iizerindeki etkisini tartismaya gerek birakmayacak bigimde
ortaya koymustur. Bu kurullarin siyasal iktidarin emrine girmesi, yargi
bagimsizligina son verir; bagimsizligini kaybeden yargi, fren ve denge
sistemi icindeki erklerden biri olmaktan cikar; yargmin denetiminden
kurtulan siyasal iktidar, dayandigi ¢ogunlugun oylariyla bir ¢ogunluk¢u
diktatorliige kayar. Su halde tam bir hukuk devleti i¢in bagimsiz bir yarginin
teminati olan bagimsiz bir HSK’nin ve anayasanin ustiinliigiinii koruyacak
bir AYM’nin varlig1 sarttir. Her iki kurulun olusumunda da siyasi etkilerin
belirleyici olmas1 hukuk devleti yoniinden biiyiik tehdit olusturmaktadir. Bu
nedenlerle hukuk devleti ve yargi reformu yoniinde adim atilacaksa, bu
kurullarin yapisinin masaya yatirilarak siyasal etkilerden arindirilmasi bir
zorunluluktur.

Yarg: bagimsizligin1 saglamada temel bilesenlerden ikisi olan AYM ve
HSK’nin siyasal etkilerden arindirilarak olusturulmasi, bir bagka anlatimla
bu kurumlar iizerinde belirli bir siyasal ¢ogunlugun hakimiyet kurmasinin
engellenmesi ya da yukarida belirtildigi gibi “...yasamanmin ya da
yiiriitmenin kontroliinde bir kurul yapitlanmasindan ka¢inilmasi...”. hukuk
devleti i¢in vazgecilmezdir. Bu kurumlara demokratik bir 6z kazandirmak
icin parlamentonun belirli bir sayida iiye segmesine izin vermek ongoriilen
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amacin tersine sonuglar dogmasina neden olabilir. TBMM’de oldugu gibi
ilk iki turda 2/3 ¢ogunluk aramak ve bu ¢ogunluk bulunamadiginda nitelikli
cogunlugun miktarini azaltarak niteliksiz cogunlukla se¢ime izin vermek, ilk
iki turu formaliteye doniistiirmekte ve siyasal ¢ogunluklar sonraki turlarda
kendi adaylarin1 segmektedir. HSK 6rneginde oldugu gibi nitelikli ¢ogunluk
bulunamamasi halinde en ¢ok oy alan iki aday arasinda kur’a yoluna gitmek
de tam bir ¢oziim olmamistir. Agik¢a dile getiriimemekle ve heniiz
uygulanmamakla birlikte siyasal iktidar, birinci ve ikinci turda en ¢ok oy
alan iki aday arasinda kur’a ile se¢im yapma egiliminde goriinmektedir.
Muhtemelen bu nedenle muhalefet partileri kur’a yoluna gitmektense iktidar
bloku ile anlasma yapma segenegini tercih etmislerdir. Ote yandan 13 iiyeli
HSK’nin 6 iiyesi zaten dogrudan ve dolayli olmak iizere yiirliitme organt
tarafindan seg¢ilmektedir. Siyasal iktidarin HSK’da ¢ogunlugu saglamak i¢in
sadece bir liyeye ihtiyact kalmaktadir ve kur’a ile se¢ime gidilse bile bu
liyeyi elde etme olasihigi yiiksektir. Bu kurumlar iizerinde siyasal
cogunlugun hakimiyet kurmasini engellemek icin bu tiir olasiliklar1 tiimiiyle
ortadan kaldirmak gerekir. Bunun i¢in kurullarin iiyelerinin belirli bir
kisminin bizzat kendileri tarafindan se¢imini olanakli kilmak ve TBMM
tarafindan yapilacak se¢imlerde siyasal ¢ogunlugun oylariyla iiye se¢imine
izin vermemek gerekir. Bu amacla Onerilebilecek formiil liye tamsayisinin
2/3 ¢ogunlugunun saglanamamasi halinde, komisyon agamasinda, secilecek
iiye sayisinin 3-4 kati aday arasindan kura ile iiye segcmek ve Genel
Kurul’da da bu formiilii tekrarlamaktir. Hi¢ kuskusuz belirtilen amaci
saglamaya yonelik baska formiiller de diistiniilebilir ve TBMM’nin iiye
se¢iminden tiimiiyle vazgegmek de bu formiiller arasindadir. Inceoglu bu
konuda 2010 Anayasa degisikliklerinden sonra Avrupa Yargiglart Danigma
Kurulunun 10 numarali goriisiine dayanarak su tespitleri yapmaktadir:
“Cogulculugu saglamak, korporatizm riskini 6nlemek i¢in yargi¢ ve savci
olmayan tiyelerin de HSYK i¢inde olmasi benimsenebilir. Fakat bu iiyelerin
hangi oranda yer alacaklari, se¢imlerinde kimlerin nasil rol oynayacaklar
onem kazanmaktadir....Bu yetkinin yasama organina verilmesi gereklidir,
fakat bagimsiz ve dolayisiyla tarafsiz bir yargi saglayabilmek i¢in kendi
basina yeterli bir unsur degildir. ...¢ogunluk¢u degil cogulcu bir
demokrasiye dayanmak icin baska bazi gilivenceleri de Ongdérmek
gereklidir...yasama organi tarafindan HSYK’ya segilecek iiyelerin sayisi
sinirh tutulmalidir, yargig ve savcilarin kendi aralarindan sececekleri iiye
say1st biiylik cogunlugu olusturmalidir. Ayrica yasama organinin iiye segme
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usulii iktidar partisinin tek elinde bir atamaya doniismemelidir, iktidar
partisi Meclisteki muhalefet partileriyle uzlasmak zorunda olmalidir.”%

2017 Anayasa degisiklikleriyle bu onerilerin tam tersi yapilmistir. [lk
olarak yasama organi adalet bakani1 ve miistesar1 disindaki toplam 11 iiyenin
7’sini, yani 2/3’{inii segmekle gorevlendirilmistir. Zkinci olarak “yargic ve
savcilarin kendi aralarindan” iiye se¢meleri olanaksiz kilinmstir. Ugiincii
olarak “yasama organinin iiye segme usulii iktidar partisinin tek elinde bir
atamaya” doniismustlir. Dordiincii olarak, ‘“iktidar partisi Meclisteki
muhalefet partileriyle uzlagma”sin1 tarafsiz iiyeler lizerinde degil, tam
tersine politik tarafliligini ispatlamis liyeler iizerinde saglamistir. Bunun
sonucu muhalefet partilerinin de onayiyla iiyelerin tiimiiyle siyasallagsmasi
olmustur. Dolayisiyla yargi bagimsizliginin saglanmasi i¢in 2010 Anayasa
degisiklikleri  iizerinde dile getirilen Onerilerin 2017 anayasa
degisikliklerinden sonra da gegcerliliklerini siirdiirdiiklerini sdylemek
miimkiindiir.
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