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l. GIRIS

Yarginin amaci, hukuku uygulayarak adaletin yerine getirilmesi ve
kisilerin sahip oldugu haklarin glivence altina alinmasini saglamaktir.
Yargiya uygulanan standartlarin diizenlenis nedeni adaletin yerine
getirilmesine yonelik glivenin 6n kosuludur. Hukuk devletinin gegerli
oldugu bir devlette halkin, temel haklar giivence altina alan ve adil
yargilanma hakkina uygun olan genel ilkelerin olusturulmasini talep
etme hakki bulunmaktadir. Hakimlere yiiklenen sorumluluk da onlarin
tarafsizligl ve calismalarinin etkililigini gilivence altina almak igin
getirilmistir.

Yargiya gliven duygusunun arttirlmasi amaciyla yapilacak
caligmalara katki olmasi bakimindan bu makalede kimi somut énerilere
yer verilecektir. Ancak bilinmelidir ki bu dnerilerin gerceklestiriimesi tek
basina yeterli olmayacak, bununla birlikte yargiya yénelik toplumsal
alginin yonetimi ve olgularin objektif olarak tespitinden baglamak
gerekmektedir.
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Ozellikle bilirkisi miiessesesinin miimkiin oldukga ihtiyag olmaktan
¢ikarilmasinin yani sira, yarg: yetkisinin bilirkisilere devri sonucunu
doguracak uygulamalardan kaginilmasi ve kollugun yonetimi basta
olmak izere ceza kanunlarinin siklikla degistirilmemesi ve ceza
sisteminin caydirici olmasinin saglanmasi gerekliligi 6nem tasimaktadir.
Yine grenci affindan vergi affina, imar affindan trafik cezalarina kadar
her tiirli af miiessesesinin hukuk sistemine olan glivene 6nemli 6lglide

zarar verdiginin kabull gerekmektedir.

Gerek hakim-savcl gerekse avukatlarin; hem idari yargl hem de
adli yargida gérev yapan meslektaslarimizin, egitim ve bilgi diizeylerinin
yilkseltiimesi ve meslek icinde slrekli 6grenme kapasitelerinin
gelistirilmesine yonelik ©6nlemler alinmasi ve adalet hizmetinin
kalitesinin yiikseltilmesi gerektigi kuskusuzdur. .

istinaf Mahkemelerinin uygulamaya gegirilmesi ile gelisen olumlu
havanin etkisi gecmeden (istinafta is birikimi nedeniyle yarginin
sorunlarinin daha da agirlasmasina yol agilmadan), bir an dnce somut
dnlemler alinmast bir zorunluluktur.

Il. YARGIYA GUVENIN ONEMI

Yargiya giiven éncelikle hukuka giiveni gerekli kilmaktadir. Hukuk,
insanin insana degil, insanin kurallara itaat ettigi varsayimina
t:la\,fanmrakta,.2 insanin insana itaat etmesi keyfilik anlamina gelmektedir.
Toplumu diizenleyen ve devlet yaptirmiyla giglendirilmis bulunan
kurallari ifade eden hukuk, aslinda baglayici kurallar sistemini
anlatmaktadir.

Hukuk diizeni, yasama, yarg ve idari yoldan veya beseri varliklarin
eylemleriyle olusan 6rf ve adetler tarafindan yaratilan kurallardan
olusan zorlayici bir dizen demektir. Bir kuralin hukuk glvenligi
saglayabilmesi icin; ©nceden konulmus olmasi yetmemekte ayni
zamanda ilan edilerek bilinir hale gelmis bulunmasi ve uygulandiktan

' OZKAN Giirsel, “Yarg: Etigi, Yargiya Giiven ve Seffaflik”, Yargida Etik, Seffaflik ve
Gliven Projesi Acilis Sempozyumu, 13-14 Nisan 2017, Sheraton Hotel - Ankara, s. 51-62.

2 GOZLER Kemal, Hukuka Giris, Ekin Basim Yayin Dagitim, 17. Baski, Bursa 2017,
822
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sonra geg¢mise etkili olarak degistirilememesi de gerekmektedir.
Baglayict kurallarin  6nceden belirlenmis olmasi, insanlarin kendi
davranislarini bilinen ve kendisine uygulandiktan sonra degismeden
kalacak olan kurallari esas alarak ayarlayabilmeleri ve beklenmeyen
sonuglarla kargilagmayacaklari, yani kurala “giiven” duyulmasi amac
tasimaktadir.

Kuralin sadece muhataplari bakimindan baglayici degil, kurali
koyanlarin da kurala uymak zorunlulugunun bulunmasi ayrica 6nem
tasimaktadir. Kural koyma yetkisine sahip kisi ya da organ kendi
koydugu kurali yine ayni usule uyarak ilga edebilir veya degistirebilir.
Ancak bu kisi veya organ kendi koydugu kurali ilga etmedikge veya
degistirmedikge bu kurala uymak zorunda bulunmaktadir.

Hukuk, ayni zamanda “dogru” demektir. Toplumsal hayati
diizenleyen hukuk normunun amaci, “dogruluk” ve “adalet”tir. Hukukun
amaci adaletin gerceklestirilmesidir. Hukuk normunun uygulanmasinin,
hakkaniyet ve adalete uygun sonuglar vermesi beklenir.

Bireylere glivence saglamak, ceza sorumlulugunun yasalligini
gerektirir, bu ise sugun belirlenmesinin kanunla diizenlenmesi demektir.
Hukuka aykiri eylemlerin sug olarak tanimlanmasi nedeniyle hangi
eylemin, yani “neyin sug” oldugu kanunda gosterilecegine gére; hukuka
aykiri eylemlerin sug olarak tanimlanmasi “siyasal tercih” konusudur. Bu
siyasal tercihin denetimi ise hukukla yapilacaktir. Hukukun esas
aldigi/alacagi degerin ise temel insan hak ve ozglrliikleri olacagl
kuskusuzdur. Kanunun seklinden ¢ok, adalete uygunluk 6lgiisii dnem
tasimaktadir. Kanunlar, adalete uygunluk dlgitiine gére gegerli olurlar.

Hukuk devleti, sadece demokratik dizenin tesisinde ve
uygulamasinda dizenlilik ve istikrar saglayan bigimsel bir yasallik
anlamina gelmemekte, daha ¢ok insan Kkisiliginin yiice degerinin
biitiiniiyle kabuliine ve taninmasina dayanan ve onun eksiksiz bigimde
ifade edilmesi i¢in bir cerceve sunan kurumlar tarafindan giivence altina
alinmis adalet anlamini tagimaktadir. Kisiler ancak boyle bir diizende
yargidan adalet ve hukuki glvenlik bekleyebilirler. Devlet, insanlarin
temel hak ve 6zglirltklerini “bilmek” ve “bunlara gore hareket etmek”
hakkini fiilen garanti etmek zorundadir.
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Hukuka giiven, kurallarin 6nceden belirlenmis olmasini ve herkes
icin ayni sekilde uygulanmasini gerektirmektedir. Ayni durumda
bulunanlara ayni kurallarin ayrimcilik yapilmadan uygulanmasi, ayni
hukuki durumda bulunanlara farklh kurallarin uygulanmamasi anlamini
iceren kanun o6niinde esitlik ilkesi, hukuka given duyulmasinin 6n
kosulunu olusturmaktadir.

Gerek bireylerin 6zel hukuk iliskilerinde gerekse devlet ile olan
iliskiterinde hukuk kurallarinin aynmaihik yapilmadan uygulanmasinin
saglanmasi ve hukukun tanidigi hak ve yetkilerden herkesin esit olarak
vararlandiriimasi, gorev ve sorumluluklarin herkese ayrimcilik
yapiimadan etkili bigimde uygulanmasi gerekmektedir.

Hukuk devleti, her seyden 6nce esitlik ilkesine dayanmaktadir.
Tiim bireyleri ayni insani degere sahip olarak kabul eder ve buradan
hareketle insanlar arasinda herhangi bir ayrim yapmaz. Ayrica, devletin
bitin kurallarini, faaliyetlerini ve kurumlarini hukukun Gstinliga
ilkesine dayandirir. Burada esas alinan hukuk, insanlarin vazgecilmez,
temel ve evrensel haklarla diinyaya geldigini kabul eden tabii hukuktur.
Bahse konu olan tabii hukuk ilkesi hem devletin Uzerinde vyer
almaktadir, hem de Gretilen hukuk (toplumun Grettigi kanunlar) icin bir
referans olusturur. Hukuk devletinde kanunlarin temel hak ve
ozglrlikleri odak noktasi olarak almasi ve toplumun rizasina dayanmasi
sarttir. Oysa kanun devleti tamamen yoneticiler tizerine insa edilmistir.

Kanun devletinde kanunlar halkin temsilcileri tarafindan yapilsa
da, ortaya gikarilan kanunlar, devletin tayin ettigi ¢ercevenin digina
¢tkamaz. Bu anlamda tipik kanun devletinde kanunlarin amaci temel hak
ve Ozgurlikleri genisletmek ve onlari kollamak degil; devlete
tartismalardan uzak bir deger kazandirmak ve devlet otoritesini bu
deger Uzerinden halkin iizerinde hakim ve daim kilmaktir.

Hukuk devletinin aksine, kanun devletinde en (stiin deger
devlettir. Hukuk devletindeki en Ustlin deger olan hukukun yerine,
devlet ve ayni zamanda devletle 6zdeslesmis olan idarecilerin iradesini
gecirir. Kanun devleti ayni zamanda insani odak noktasi olarak almadigi
icin, insanlar arasindaki esitlik ilkesine de fazla deger vermemektedir.
Devlet mekanizmasini  elinde tutan siyasal erk, meclisteki
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ojunlugundan aldigi gligle Istedigi kanunu n;lkart?bilir ve cikarttig)
iamin yolu lle Istedigini elde etme ve tasarladig hedefe ulagsma

wynkanini elinde tutabilir.

Hukuk, “hak”kin  gogulu anlamina gelmelﬁtedilr.' POlaV'Sl\"at
“haklari ortadan kaldiran” bir kanunun, hu.kuk dizeni |91nde hangi
onumda olacaginin bir kez daha diigtinalmes! gerekmektedir. Hukukun
temel ilkelerinden hareket etmeyen bir devlettfa, Da-r|ar!'1ento
aritmetigine dayanan “kanun” duzeni ile ortilerek gizlenmis sistem

neticesinde ortaya ¢ikan olgu ancak bir kanun devletidir.

Hukuka giiven, diger bir ifadeyle hukuk giivenligi, yalnizca hukuk
dizeninin degil, ayni zamanda belirli sinirlar icinde, butlin devlet
faaliyetlerinin, az ¢ok, d©nceden ongorilebilir 3u:JlmaS| anlamini
tasimaktadir. Hakli beklentilerin korunmasi ilkesi® hukuk devleti
kapsamindaki hukuk gtvenligi ilkesinin bir uzantisi olup, mevcut
diizenlemelere ya da idarenin tutum ve davranislarina iyi niyetle
giivenerek bir takim faaliyetlerde bulunan, islemler yapan bireylerin bu
giivenlerinin korunmasini gerektirmektedir. Zira kigilerin mevzuat
hitkiimlerine ya da idarenin faaliyetlerine dayanarak idareye duyduklar
givenin korunmayabileceginin kabulii, hukuki ©&ngérilebilirligi ve
dolayisiyla hukuk glivenligini ortadan kaldiracaktir.

Hakli beklenti, bireyin hukuka uygun olmak kaydiyla idareye, kamu
gorevlilerin gorevlerini yerine getirirlerken yine yetkileri kapsaminda
yaptiklari islem ve eylemler, hukuki agiklamalar, bulunduklari taahhiitlerin
ya da siregelen idari uygulamalarin hukuk guvenligi gerekgesiyle
kendilerine de uygulanacagi beklentisidir.

Hukuk giivenligi, diger bir ifadeyle ‘glivenin korunmasi ilkesi’ ilgilinin
hukuki durumunun siirecegine olan glveni dolayisiyla hayal kirikligina
ugratiimamasi anlamina gelir. Glivenin korunmasi, her zaman mevcut bir
hukuki durumun dokunulmazlig) anlaminda olmasa da, her diizenleme

3 ) -1 i
Hukuk giivenligi ilkesi, hukuk normlarinin éngériilebilir olmasini, bireylerin tim
eylem ve islemlerinde devlete giiven duyabilmesini, devletin de yasal

diizenlemelerinde bu giiven duygusunu zedeleyici yontemlerden kacinmasini gerekli
kilar. AYM, E. 2010/106, K. 2011/55, K.T. 17.3.2011.

0
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degisikliginde yasa koyucunun ve diizenleme yapma vyetkisine sahip
idarenin gdz 6nlinde bulundurmasi gereken bir nitelik tagimaktadir.

Halkin devlete olan gliveninin korunmasi da ancak hukuk
glvenliginin saglanmasiyla mimkin olmaktadir. Bu yoniyle, hukuk
devletinin 6nemli bir unsuru olarak hukuk gtvenligi, yalnizca hukuk
duzeninin degil, ayni zamanda belirli sinirlar iginde, bitlin devlet
faaliyetlerinin az ¢ok, 6nceden ongoriilebilir olmasi anlami tasimaktadir.

Hukuk devletinin temel ilkelerinden biri de belirliliktir. Bu ilkeye
gore, yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yéninden
herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekilde agik, net,
anlasilir ve uygulanabilir olmasi, ayrica kamu otoritelerinin keyfi
uygulamalarina karsi koruyucu 6nlem icermesi de gerekmektedir.

Belirlilik ilkesi, hukuk glvenligi ile baglantili olup birey hangi
somut eylem ve olguya hangi hukuki yaptirrmin veya sonucun
baglandigini, bunlarin idareye hangi midahale yetkisini dogurdugunu
bilmesini gerektirmektedir. Birey ancak bu durumda kendisine diisen
yakamldlikleri 6ngérebilir ve davraniglarini  belirleyebilir.  Hukuk
giivenligi, normlarin 6ngoriilebilir olmasini, bireylerin tiim eylem ve
islemlerinde  devlete giiven duyabilmesini, devletin de vyasal
diizenlemelerde bu giliven duygusunu zedeleyici ydntemlerden
kacinmasini gerekli kilar. *

Yapilan dizenlemelerde istikrar, belirlilik ve 6ngoriilebilirlik goz
onidnde bulundurularak hukuki giivenlik saglanabilir. Devlet agik ve
belirgin hukuk kurallarini yirirliige koyarak bunlar uyguladigl zaman
hukuk giivenligi saglanir.® Hukuk devletinde biitiin devlet faaliyetlerinin
hukuk kurallarina uygun olmasi énemli ve temel bir ilkedir. Devlet'in
faaliyetleri ‘keyfi’ degil, belirli bir diizen ve usul iginde olmak
zorundadir, Hukuk devleti ilkesinin gegerli olmadigi bir devlette, devlet

* AYM, E. 2013/83, K. 2013/116, K.T. 10.10.2013; AYM, E. 2010/7, K. 2011/172,
K.T.22.12.2011.

® Danigtay 10. Daire, E. 2009/14899, K. 2013/5129, K.T. 13.6.2013; Danistay 10. Daire,
E. 2009/12271, K.2013/5127, K.T. 13.6.2013; Danistay 12. Dairesi, E. 2012/10631,
K. 2013/7136, K.T. 10.10.2013; Danistay 5. Daire, E. 2013/6909, K. 2014/1079,
K.T.14.02.2014,
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rekanizmasi, yoneticilerin keyfi tavirlarina terkedilmis olur. Hukuk
devletl Hkesinin temel unsurlanndan birisi insanlarin geleceklerini given
lcerisincdle  planlayabilmeleri, davranis ve hareketlerinin  hukuki
sonuglarin bilebilmeleridir.

Hukuka ve hukuk kurallarina giiven duygusunu saglamak ve bu
duyguyu korumak igin birey, yirirlikteki hukuk sistemi ve hukuk
kurallan yoluyla kazandiklari haklarin korunacagina ve sahip oldugu
haklarin kesintiye ugramadan sirekli kullanilabilir halde bulunacagina
inanmalidir. Aksi takdirde, toplumda hukuk giivenliginin saglanabilmesi
mimkin olamaz. Sahip oldugu haklarin korunmasinin ve kullanidmasinin
hukuk dizeni tarafindan belirsizlik ve giivensizlik iginde tutuldugunu
gbren birey, hukuk diizeninin kendisini ve haklarini yeterli sekilde
korudugunu hissedemeyeceginden, toplum dizeninin iyi ve istikrarh bir
sekilde iglemesinden de s6z edilemeyecektir.

Il. SOMUT ONERILER

1. HAKIM VE SAVCILARA GOREVE BASLARKEN YEMIN
ETTIRILMESININ SAGLANMASI

Yemin “andigme”, “kutsal bir deger ya da varligi tanik géstererek
belirli bir konuda s6z verme ya da belirli bir beyanin dogrulugunu
onama” °olarak ifade olunan yemin, “kuvvet, sag taraf, sag el, and
icmek, kasem gibi anlamlara gelmekte, dini bir kavram olarak, “bir
kimsenin  Allah’in  adimi  veya sifatini  zikrederek  sdziind

kuvvetlendirmesi” olarak da tanimlanmaktadir. ’

Bir kimsenin verdigi s6zi temin veya séziiniin dogrulugunu tasdik
icin kanun ile muayyen sozleri séylemesi veya hareketleri yapmasidir.
Bu sdzleri sdylemeye, hareketleri yapmaya «yemin etmek» (andigmek)
ve bir kimseyi yemin ettirmeye «tahlif» denir.®

® Ana Brltannica Ansiklopedisi, Ana Yayinlari, Istanbul 1994, Cilt: 32, 5.165.

" Yamin konusunda ayrintih bllgl icin bakimiz. AVSAR B. Zakir, Biat'tan Yemin'e ...
Kamusal Sorumluluk Ustlenenlerin ve Temsilcilerinin And Igmesi, Gazi Trkiyat,
Bahar 2012 / Sayi 10.

" Tork Hukuk Lugati, Tirk Hukuk Kurumu-Bagbakanliik ldareyl Gelistirme Baskanligi Yayin,
(4. Baski), Ankara 1998, 5.363-364.
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Anayasa hukukunda yasama organi {iyeleri ve yiiriitme organinin
ant i¢cmek suretiyle yemin edecekleri diizenlenmistir. Nitekim
Cumhurbaskani ve millletvekilleri «..namusum ve serefim (izerine
andicerim» (Anayasa, madde 81 ve 103) diye yemin ederler.
Cumhurbagkani yardimcilari ve bakanlar, Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi
onlinde ant igerler (Anayasa, madde 106).

Yasama ve ylriitme organi Uyelerinin belirtildigi sekilde yemin
etme “andigme” sekli ve icerigi anayasada diizenlenmistir. Yarg organ
olarak sadece Anayasa Mahkemesi iyelerinin yemin edeceklerine iliskin
2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun’un 7. maddesinde kurallar getirilmis, yemin metni ve
yeminin sekli diizenlenmistir. Bunun disinda gerek hakim savcilarin
meslege kabul asamasinda géreve baslarken, gerekse yiiksek yargiya
tye olarak segimleri yapildiktan sonra géreve baglama sirasinda yargi
organi lyelerinin yemin edeceklerine iliskin herhangi bir diizenleme
bulunmamaktadir.’

Hukuk muhakeme usuliinde: taraflar ve taniklar «..namusum,
serefim ve kutsal saydigim bitiin inang ve degerlerim Uzerine yemin
ediyorum.» diye yemin ederler (6100 sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanunu, madde 233), Ceza muhakeme usuliinde ise tanik ve hilirkisiler,
«namusum ve vicdanim lzerine yemin ederim.» seklinde yemin ederler
(5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu, madde 55, 64).

? 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu’nun 101. maddesinde, “Adalet miifettileri
[Gzum gordiikleri kimseleri yeminle dinler”, 6087 sayili Hakimler ve Savcilar Kurulu
Kanunu’nun 17/(2). maddesinde, "Kurul miifettisleri bu gorevlerini yerine getirirken;
a) Yapacaklari arastirma, inceleme ve sorusturmalarda, lGzum gérdikleri kimseleri
yeminle dinleyebilir”, 2797 sayili Yargitay Kanunu'nun 43. maddesinde, Yiiksek
Disiplin Kurulunun calismasi sirasinda, “Gorevlendirilen baskan veya (iye gerekli ise
konu ile ilgili bilgi ve delilleri toplar, llizum gérdUgl kimseleri yeminle dinler”, 2575
sayil  Danistay Kanunu’nun 70/(1). maddesinde, “Sorusturma yapmakla
gorevlendirilenler, ilgiliye isnat olunan hal ve hareketi bildirerek savunmasini alirlar,
lGzum gdrdikleri kimseleri yeminle dinler”, 6085 sayili Sayistay Kanunu’nun
65/(4).maddesinde, “Sorusturmay: yapmakla gorevlendirilenler, ilgiliye isnat olunan
hal ve hareketi bildirir; lizum gardikleri kimseleri yeminle dinler”,
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Yemin etme yikimlilGgla toplumsal gorevleri yerine getiren,
toplumsal sorumlulugu alan makam ve mesleklere yonelik olarak kabul
edilmistir.*® Kaynagini dinsel geleneklerden, ritiiellerden almis olsa da
yemin gliniimizde etik kurallar ve hukuk metinlerinde de kendisine yer
bulmus; kamusal gorev yapanlar, bir nitelikli ve 6zellikli meslege intisap
edenler agisindan goreve baslarken yerine getirilmesi gereken bir
ritliele dondsmiistir.

Glnlmiizde yeminin en yaygin bigimi, yetkili bir yasal organ
éniinde verilen ifadede konuyla ilgili olarak biitiin bilinenleri ve yalnizca
gercegi soylemeye s6z vermektir. Yeminin sézleri genellikle yasalarla
belirlenir.

Yargli mensuplarinin yaptigi gérevin 6nemini agiklamaya ihtiyag
bulunmamaktadir. Hukukumuzda hakim adaylig stireci tamamlandiktan
sonra hakim savcilik meslegine baslama asamasinda meslege kabul

12 298 sayili Secimlerin Temel Hiikiimleri ve Secmen Kiitiikleri Hakkinda Kanun’un 70.

maddesinde “se¢im sandik kurulu bagkan ve dlyelerinin yemini”, 1136 sayili
Avukatlik Kanunu’nun 9. maddesinde “avukat yemini”, 657 sayili Devlet Memurlari
Kanunu’nun 6. maddesinde “deviet memuru yemini”, 211 sayili Turk Silahli
Kuvvetleri i Hizmet Kanunu’nun 37. maddesinde “asker yemini”, 3082 sayili Kamu
Yararinin  Zorunlu Kildigr Hallerde, Kamu Hizmeti Niteligi Tasiyan Ozel
Tesebbiislerin Devletlestirilebilmesi Usul ve Esaslari Hakkinda Kanun’un 5.
maddesinde “deger tespit ve takdir komisyonu iyelerinin yemini”, 5411 sayili
Bankacilik Kanunu’'nun 27. maddesinde “bankalarin ydnetim kurulu iveleri ile
muidirler kurulu bagkan ve (yelerinin yemini”, 95. maddesinde “bankacilik
dizenleme ve denetleme kurulu Gyelerinin yemini” ve 113. maddesinde “tasarruf
mevduat sigorta fonu kurulu tyelerinin yemini”, 4628 sayili Elektrik Piyasas
Kanunu’nun 7. maddesinde “enerji piyasas! dlizenleme kurulu iiye yemini”, 4734
sayili Kamu ihale Kanunu’nun 53. maddesinde “kamu ihale kurulu tye yemini”,
4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunu’nun 26. maddesinde “ rekabet
kurulu Giye yemini”, 2499 sayili Sermaye Piyasasi Kanunu’nun 21. maddesinde
“sermaye piyasasi kurulu tlye yemini ”, 3568 Sayili Serbest Muhasebecilik, Serbest
Muhasebeci Mali Misavirlik ve Yeminli Mali Misavirlik Kanunu’nun
11.maddesinde “yeminli mali miisavir yemini”, 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun 64/(5). maddesinde “bilirkisi yemini”, 169/(1). maddesinde “zabit
katibi yemini”, 1086 sayill Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun 264.
maddesinde “ tanik yemini”, 4681 sayili Ceza infaz Kurumlari ve Tutukevleri [zleme
Kurullari Kanunu’'nun 5. maddesinde “ceza infaz kurumlari ve tutukevleri izleme
kurullar Gyelerinin yemini”.
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edilirken yapilacak toren ile Hakimler ve Savcilar Kurulu éniinde tek tek
yemin ettirilmesi, yapilan gorevin énemi ve kullanilan yetkinin niteligi
geregi  bliyik ©onem tagimaktadir. Ayrica Danistay Uyeligine
Cumhurbaskaninca meslekten  olmayanlarin  segilmesi  durumu
degerlendirilerek gerek Yargitay Uyeligi gerekse Danistay Uyeligi
secimleri yapildiktan sonra da Anayasa Mahkemesi Uyelerinin yemin
toreni benzeri bir torenle, yemin sekli ve metninin de yasal olarak
diizenlenmesi uygun ve gerekli bulunmaktadir.

2. HAKIM ADAYLIGI MULAKAT KURULUNUN YAPISININ
DEGISTIRILMESI

Yargiya given oncelikle yargilama yapacak hakim ve savcilarin
meslege alinirken toplumun tim kesimleri tarafindan objektif bir
belirleme ve nitelikli bir sinav ve degerlendirme yapilarak hakim ve
savclllk meslegine girisin - saglandigina yonelik inancin  varligini
gerektirmektedir.

Hakim adayligl i¢in yapilacak belirlemede, tarafsizligin saglanmasi
ve gerek ruhsal yonden gerekse sosyal ve ahlaki yénden yeterlik
kriterlerinin  uygulanmasi  ve adil bir sinav degerlendirmesinin
gerceklestirilmesi 6Gnem tagimaktadir.

Hakim adaylg icin yapilacak yazili sinava gireceklerin 6nceden
kapsamli bir saglik raporu almalarinin saglanmasi (-bu raporun psikolojik
olarak hakimlik meslegini yapmaya engel bir kisilik yapisi ve ruhsal
durumunun belirlenmesi amaci 6n planda olmalidir-) ve bu asamayi
gecenlerin yapilacak giivenlik aragtirmasindan sonra merkezi sinava tabi
tutulmasi ve sinav sonucuna gore en yiksek puandan baslanmak
suretiyle ilan edilen kadro sayisi kadar adayin sinavi kazandiriimas,
ayrica yazili sinavdan sonra tekrar sézli (miilakat) sinav yapiimamasi
olmasi gerekendir.

Ozellikle miilakatin (s6zll sinav) yazili sinavdan sonra yapilmasi ve
sozlii  sinavin  yargisal denetiminin  de  vetersizli§i  subjektif
degerlendirmelere neden olmaktadir.* 2802 sayili Hakimler ve Savcilar

] Danigtay sézli sinav degerlendirmesinin yargisal denetiminde,“Adli Yargl Hakim ve
Savcl adayhigr yazili sinavini 76,900 puan alarak miilakat sinavina katiimaya hak
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*2802 saylli Hakimler ve Savclar Kanununun 9/A
maddesinde, 17/10/2019 tarih ve 7188 sayili Yasanin 10. maddesi
ile yapilan degisiklik sonrasinda, 626. sayfada yer alan paragraflar
asagidaki sekilde degistirilmistir.

Bu madde de 20/2/2019 tarih ve 7165 sayill Kanun’un 4.
maddesiyle yapilan degisiklik ile Milakat Kurulu; Adalet Bakaninin
gorevlendirecegi bakan yardimcisi baskanliginda, Teftis Kurulu
Bagkani, Ceza Iisleri, Hukuk Isleri ve Personel Genel
Miidirleri’/nden olusan bes kisiden mutesekkil iken 17/10/2019
tarih ve 7188 sayili Kanun’un 10. maddesiyle yapilan degisiklik ile
Milakat Kurulu'nun Adalet Bakaninin gorevlendirecegi bakan
yardimcisi baskanliginda, Teftis Kurulu Baskani, Ceza isleri, Hukuk
Isleri ve Personel Genel Md(irleri ile Hakimler ve Savcilar Kurulu
Genel Sekreteri ve Turkiye Adalet Akademisi Danisma Kurulundan
segilen bir kisi olmak (zere toplam yedi (yeden olusacag
dizenlenmistir. Ayrica Tirkiye Adalet Akademisi Danisma
Kurulunda Yargrtay veya Danistay mensubunun birden fazla olmasi
halinde bu kisiler arasindan Danisma Kurulunca yapilacak segimle
Milakat Kurulu’na Yargitay veya Danigtay (yesinin segilmesi
imkani getirilmistir.

Bu dizenleme ile Milakat Kurulunun olusumunda
olabildikce objektif diizenleme vyapilarak meslegin gerektirdigi
temsilcilere yer verildigi ileri strllebilirse de yeterli degildir.
Belirtmek gerekir ki meslegin tlim taraflarini icerecek sekilde, adli
yargl hakimlik sinavi igin Adalet Bakanligi bakan yardimcisi
baskanliginda olusturulacak kurulda Personel Genel Miidiirii, bir
Yargitay (yesi ve bir hukuk fakiiltesi 6gretim Uyesi, idari yarg
hakimlik sinavi igin Danistay {yesi ile idare hukuku o&gretim
Uyesinin yani sira Tirkiye Adalet Akademisi Baskani ve Tirkiye
Barolar Birligi temsilcisi birer avukatin bulunmasi uygun olacaktir.
Ayrica Kurulda ruh saghg alaninda uzman bir hekimin de yer
almasi degerlendirilmesi gereken bir husustur,
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3. HAKIM ADAYLARININ STAJ SURESININ ESITLENMES| GEREKLILIG

2802 sayili Ha&kimler ve Savcilar Kanunu'nun 10 maddesinde;
hakim ve sava adaylarinin  adaylik sdrestnin tki - wil,  avukathk
mesleginden adayliga alinanlar i¢in bu sdrenin bir yil oldugu
diizenlenmis, adayligin egitim ve staj olmak Uzere ikl doénemden
olustugu hitkmine yer verilmistir.

Bazi avukatlarin meslek hayati boyunca sadece adli yargida
avukathk goérevini icra ettigi, idari vyargida ve Ozellikle verg
mahkemelerinde dava takibinde bulunmadiklar, kurum avukatlarnm
ise sadece kendi gorev yaptiklari kurumun is deneyimine sahip olduklari
bilinen bir gercektir. Yine yargilama stirecinde sadece savunma yapmak
veya davada taraf vekili sifati ile temsil edilmek, hkimlik nosyonunun
gelismesine ve hakimlik mesleginin gerektirdigi bilgi ve deneyimin elde
edilmesine yeterli olmamaktadir. Cinkl hakimlik meslegi; bilgi, birikim,
arastirma, dosya inceleme ve karar verme yeteneginin gelistirilmesini
zorunlu kilmaktadir. Dolayisiyla staj déneminin yeterli siirede etkin ve
verimli bir sekilde tamamlanmasi bu nedenle 6nemlidir.

1136 sayili Avukatlik Kanunu’nun 15. maddesine gore avukatlik
stajl bir yil olup bu siirenin ilk alti ay1 mahkemelerde, kalan alti ay! da bir
avukat yaninda yapilmasi gerekmektedir. Yine Tirkiye Barolar Birligi
Avukatlik Staj Yonetmeligi'nin 12. maddesi uyarinca stajin Cumhuriyet
Savciliklarinda bir ay, Agir Ceza Mahkemesinde bir ay, Asliye Ceza
Mahkemesinde onbes giin, Sulh Ceza Mahkemesinde onbeg gun, Sulh
Hukuk Mahkemesinde onbes giin, Asliye Hukuk Mahkemesinde (ticaret,
is, tapulama dahil) bir buguk ay, icra Tetkik ve icra Dairesinde bir ay
olarak yapilacagl diizenlenmis, staj yapilan Baro bdlgesinde idari yarg
mahkemeleri varsa; stajin Cumhuriyet Savciliklari ile idari yargl
merciinde onbeser giin olarak yapilacagi kurala baglanmistir.

Buna gore eger staj bolgesinde idari yargl mercii varsa sadece
onbes gilin, yoksa hi¢ idari yargl stajl yapilmadan avukat
olunabilmektedir, Kaldi ki adli yargi merciilerinde yapilan stajin ne denli
etkin ve verimli yapildigi tartismali olmakla birlikte, avukat yaninda
tamamlanan alti aylik stajin hakimlik meslegine atanmada vyeterli
deneyime katki vermedigi, yasanilan deneyimden bilinmektedir.
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Hakimlik mesleginin farkl mesleki nitelikler ile egitim ve uygulama
deneylmi gerektirdlgl kugkusuzdur, Hukuk mantigint kavramis, yorum
leknlklerini kullanabilen, hukukun evrensel ilkelerini takip eden birikimli
yargiclarin yetismesl onem arz etmektedir. Mecelle’de de belirtildigi gibi
bilgin, akilli, do@ru, kendine glivenilen, vakar sahibi ve saglam olmak
seklindekl hakim vasiflarinin kazanilmasi ve bu suretle yargiya gliven
duygusunun geligmesine de katki saglamasi bakimindan, avukatik
mesleginden gerek adli, gerekse idari yarg hakim adayligina atananlarin
gta) sUrecinin de adli ve idari yargi hakim adaylari ile ayni kosullara tabi
tutulmasinin  gerekliligi, hali hazirda yasanan deneyimler dikkate
alindiginda zorunluluktur.

2802 sayili HAkimler ve Savcilar Kanunu’nun 10. maddesinde adli
ve |darl yarg hakim adaylarinin ve avukatlik mesleginden adli ve idari
yarg! hdkim adayligina atananlarin meslek dncesi egitimi ve staj dénemi
lle sta) mahkemeleri sGresinin iki yil olarak esitlenmesi yoninde kanun
deglsikligl yapilmasinin, yargi mensuplarinin niteliklerinin gelistirilmesi
bakimindan acil bir ihtiyag oldugu agiktir.

4. MESLEK MENSUPLARININ EGIiTiM VE BIiLGI DUZEYININ
YOKSELTILMESI

Gerek hakimler ve savcilar gerekse avukatlarin; hem idari yargl
hem de adll yargida gorev yapan meslek mensuplarinin, egitim ve bilgi
ddzeylerinin  yikseltilmesi ve meslek iginde strekli Ogrenme
kapaslitelerinin gelistirilmesine yonelik 6nlemler alinmasi ve adalet
hizmetinin kalitesinin ylkseltilmesi gerekmektedir.

Yine unvanli gorevlere yapilacak atamalarda ehliyet ve liyakate
onem verilmesl, yarg! yonetiminin éncelikle kendi i¢ isleyisinde hukuka
guven saglayacak objektif kurallara uygun karar almasinin saglanmasi
6nem tagimaktadir.

4.1. Meslek Igerisinde llerlemenin Objektif Kurallara Baglanmasi

Meslek igerisinde ilerlemenin liyakat ve ehliyet esas alinarak
yapilmasini saglamak yargiya glvenin gergeklestiriimesinde biyik
bnem tagimaktadir. Yargiya giivenin saglanmasinda, Oncelikle yarg
mensuplarinin adaletli bir sistem icinde terfi ve unvanli goérevlere
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atamalarinin yapilmasi, siibjektif nedenlerin atamalarda ve secimlerde
olgu olarak alinmamasi gerekmektedir.

Bunun IgIn ge¢mis deneyimden yararlanmak yeterli bulunmaktadir.
Nitekim 30 Haziran 1973 tarih ve 14580 sayili Resmi Gazetede
vavinlanarak yardrlige giren 1740 sayili Kanun ile 521 sayili Danistay
Karunu‘nun 119. maddesinde degisiklik yapilmis; “...6'nci ve 2’nci
derecelere atanabilmek icin ayrica Danistay Baskanligl tarafindan
yapllacak yokselme sinavini kazanmig olmak sarttir. Bu sinavlara iliskin
gsaslar, ozelliklerine goére, Danistay Sinav Yonetmeliginde gosterilir.”
sekllnde diizenleme getirilmistir.

6 Kasim 1973 tarihli Resmi Gazetede yayinlanan Danistay Sinav
Yonetmeliginin altinci dereceye yilkselme sinavina iliskin hiikimlerine
gore (m. 22-30), “yilkselme sinavi, yazili olarak yeterlilik sinav
konularindan yapilir”. lkinci dereceve yiikselme sipav+ise, (m. 31-36)
“llgiliye bir etdd hazirlattirilmasi suretiyle yapilir” seklinde ayri bir
ddzenleme yapilmistir.

Etdtlerin degerlendirilmesinde ise Etlidin; Kurul Gyelerince ayri
ayri okunacagi, ilgilinin sozlG agiklamalarinin dinlenilecegi ve etiit
dzerinde kendisiyle gerekli goriismenin yapilacagi da belirtilmistir.

Buna gore, tetkik hakimi olarak yazili ve milakat sinavlarini
gecerek meslege baslandiktan sonra once altinci dereceye yiikselme
sinavi yazili olarak, sonra ikinci dereceye yiikselme sinavi olarak da tez
hazirlama seklinde iki asamali sinav uygulanmak suretiyle siirekli egitim
ve 6grenme ile bilgi diizeyinin stirekli arttiriimasi amaglanmaktadir.

Bu durum dikkate alinarak, geg¢mis uygulama &rneginden
hareketle; adli yargi ve idari yargi bakimindan meslege kabull yapilan
hakim ve savcilarin belli siire gorev yaptiktan sonra;

a) Ornegin 6'nci dereceye vyilkselmeleri icin mevcut vyiikselme
kosullarindan bagimsiz olarak ayrica yiikselme sinavi yapilmasi, bu
sinavin merkezi nitelikte 6nceden belirlenmis tarihte yazili olarak
gergeklestirilmesi uygun olacaktir.

b) Devaminda belli kidemden sonra, mesela 1'nci sinifa ayrilma
asamasl oOncesinde birinci sinifa ayrilma kriteri olarak bu sefer tez
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hazirlattirnlmasi, bu tezin de ilgisine gore Yargitay veya Danistay Daire
Baskani veya Uyesinin bagkanliginda, ilgilinin gbrev yaptigi bdlge
Gniversitelerindeki akademisyenlerden katki alinmak suretiyle yapilmasi
uygun olacaktir.

4. 2. Unvanli Gérevlere Atamada Yapilacak Yazili Sinavdan Belli
Puan Alma Kosulu Getirilmesi

Unvanli gbrevlere atamada esas alinmak Uzere mesela 4'ncu
dereceye atanma oncesinde merkezi bir yazili sinav yapilmasi yararli
olacaktir,

Bu sinav sonucunda;
a) Yargitay ve Danistay Uyeligine segilmek icin 80 puan,

b) Bolge Adliye ve Bélge idare Mahkemesi bagkanligina ve Daire
baskanliklarina atanmak igin 75 puan,

c) Komisyon baskani, Mahkeme bagkani, Cumhuriyet Bagsavcisi
olarak atanmak icin 70 puan almis olmak sarti getirilmesi amaca uygun
olacaktir,

4. 3. idari Yargida Gorev Yapan Hakimlere Hukuk Fakiiltesine
Sinavsiz Kayit Yaptirma imkani Getirilmesi

idari yargida hukuk fakiiltesi mezunu olmayan hakimlerin 5 vyil
meslekte gorev yaptiktan sonra meslek iginde siirekli egitimi tesvik
etmek amaciyla ikinci bir fakiilte okumasini saglamak ©nem
tasimaktadir. Hukuk fakiltesi mezunu olmak ayni zamanda iki fakiilte
mezunu olmay! gerceklestiren idari yargida gorev yapan héakimler
bakimindan; hakim kalitesinin yiikseltilmesi, yargiya giiven duygusunun
pekistirilmesi ve kararlarin niteliginin arttirilmasi gibi pek cok bakimdan
kamu yararinin saglanmasina hizmet edecektir.

4. 4. Avukathk Yeterlilik Sinavi Getirilmesi

Egitim kalitesi tartismali bulunan ve yeterli 6gretim lyesinden
yoksun hukuk fakiltelerinden mezun olabilenlerin, nitelikli hicbir sinava
tabi tutulmaksizin avukat olarak géreve baslamalari yargiya giveni
zedelemekte, yargilama faaliyetine gliveni temelden sarsmaktadir.
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*17/10/2019 tarih ve 7188 sayili Kanun ile yapilan degisiklik
sonrasinda, 631. sayfada yer alan son paragraftan sonra gelmek
Uzere asagidaki paragraflar eklenmistir.

Belirtmek gerekir ki 17/10/2019 tarih ve 7188 sayili Kanun
ile Hukuk Mesleklerine Giris Sinavi ve idari Yargi On Sinavi
hakkinda diizenleme yapilmis, 1136 sayili Avukatlik Kanunu, 1512
sayili Noterlik Kanunu, 2547 sayili Yiiksek6gretim Kanunu ve 2802
saylli Hakimler ve Savcilar Kanunu’nda degisiklik yapiimistir.

Hakimlik, savcilik, avukatlik ve noterlik hukuk meslegi olarak
tanimlanarak, bu mesleklere giris igin sinav kosulu getirilmis
olmasi 6nemli bir ihtiyaci karsilayacak ciddi bir gelisme olmustur.
Ancak 24 Ekim 2019 tarihinde yiiriirliige giren 17/10/2019 tarih ve
7188 sayili Kanun’un 6. maddesi ile Hukuk Mesleklerine Giris
Sinavi ve idari Yargi On Sinavinin yiiksekdgretim kurumlarina bu
maddenin yarirliige girdigi (24 Ekim 2019) tarihten sonra kayit
yaptiranlar hakkinda uygulanacagina iliskin kural getirilmis olmasi,
en erken bes yil (2020 Eylll ayindan itibaren dért yil sonra) bu
sinav kosulunun uygulanmamasi anlamina gelecegi icin beklenen
faydayi saglamayacagi agiktir.
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5. YARGININ KARAR VERIRKEN KENDi KENDINi DENETLEMESININ
SAGLANMASI

Hukuka giiven, bir uyusmazligin mahkemelerce nihai bigimde
karara baglanmasinin ardindan, olusan kesin hitkme saygi gosterilmesini
gerektirmektedir.”® Bu ilke uyarinca ayrica, yarg kararlarinda belirli bir
istikrarin ve tutarliligin saglanmasi beklenir.**

Hukuka giivenin geregi olan vyargisal kararlardaki tutarliligin
saglanmasli, hukuki durumlarda istikrari temin etmekte ve kamuoyunun
mahkemelere yénelik giivenine katkida bulunmaktadir. Bunun aksine
olarak, birbiriyle uyusmayan mahkeme kararlarinin siirlip gitmesi ise
yargl sistemine giiveni azaltici bir etki yapmakta ve hukuki belirsizlik hali
olusturmaktadir. Ote yandan hukuki glivenlik ilkesi, kisilere igtihadin
degismezligi seklinde bir hak da bahsetmemektedir. igtihadinda
degisiklige gitme, mahkemelerin sahip olduklari takdir hakki igerisinde
kalir ve bu degisiklik esasen onceki ¢dziim ydnteminin mahkemece
tatminkar bulunmadiginin bir isaretidir.

Kararlar arasindaki farklihgin, davalarin iceriginden kaynaklanmadig
durumlarda, yani gercek anlamiyla ayni olay ve hukuksal sorunlar
bakimindan birbirinden farklilasan kararlar verilmis olmasi, yargiya
gliven duygusunun azalmasina isaret etmektedir.

5. 1. Usuli Kazamimis Hak ilkesinin Etkili Olarak Uygulanmas)

Usuli kazaniimis hak ilkesi, Turk hukuk uygulamasi tarafindan,
giincel hukukun boslugunu doldurmak (izere, Yiiksek Mahkemelerin
hukuk yaratma faaliyeti sonucu ortaya cikmistir. Usuli kazaniimis hak,
bir davada mahkemenin veya taraflarin yaptig bir usuli islem ile
taraflardan biri lehine ve digeri aleyhine dogan ve kendisine uyulmasi
zorunlu olan hak demektir.'®

" AlHM, Brumarescu/Romanya [BD), B. No: 28342/95, 28.10.1999, § 61.

Nejdet Sahin ve Perihan Sahin/Tirkiye [BD], B. No: 13279/05, 20.10.2011, § 57.
OZKAN Giirsel, Danigtay Kararlari Igiginda idari Yargilama Hukukunda Usuli
Kazanilmig Hak [lkesi, Sakarya Hukuk Dergisi, Cilt:2, Sayi:1, Temmuz 2014, s.11.
Yargitay Ictihadi Birlestirme Karari, E.1957/13, K.1959/5, K.T. 4.2.1959.
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Yargida, usuli kazanilmig hak ilkesinin uygulanmasi ile hukuk
givenligi saglanmasi, gegmise yirimezlik ilkesi, hukuki istikrar, yarglya
giiveni saglamak, hakli beklentilerin gergeklesmesinin saglanmasi,
belirlilik, 6ngoriilebilirlik, kamu diizeninin korunmasi, usul ekonomisi
saglamasi, makul slirede vyargilanma hakkina imkan vermesi,
yargilamanin kesin hiikkme ulasma gayesine hizmet etmesi ve yarginin
kendi kendinin denetimini saglamasi gibi 6nemli sonuglara ulagiimasini
gerceklestirecektir. Aslinda usuli kazaniimis hak ilkesi, yargilamada
istikrarin saglanmasi ve yargl kararlarina giivenin sarsilmasini 6nlemek
amacindan dogmustur."’

Yarg kararinin, hukuka uygun olmamasi, maddi gergekleri
yansitmamas! halinde toplumsal barisin saglanmasinin zorlasacag
aciktir. Boyle bir durumda, mahkemelere giiven azalacak, 6nemli usule
aykirilik hallerinde, taraf ve toplumun vyararlarinin zedelenmesi
kacinilmaz olacaktir.*®

Yarglya olan glivenin derecesinin yikseltiimesinde kamu yarari
bulundugu kuskusuzdur. Kamu yarari ise, ilk derece mahkemelerinin
denetiminde, devletin yargilama organlarina olan genel giivenin
strdlrilmesinde, hukuk uygulanmasinda birligin korunmasinda
yatmaktadir.

Kanun éniinde esitlik ilkesini zedelemekten ve adalet duygusunun
incitilmesinden ve yarglya olan giivenin sarsilmasindan kaginmak igin en
uygun yol olarak tist mahkemeler kurulmustur.

Yargitay ve Danistayin islevi de, hukuka uygun kararlarin
verilmesinin saglanmasi olmak zorundadir. Hukuka uygun karar verme
amacl, Yargitay ve Danistaydaki temyiz incelemesinde de gecerli
bulunmaktadir. Temyiz incelemesi sonucunda verdigi kararlarin da
hukuka uygun olmasi gerekir. Temyizin esas amacli, hukuk
uygulamasinda birligin saglanmasi ve hukukun gelistirilmesi olarak kabul
edilse bile, hukuka uygun olmadig diistinlilen kararlarin temyiz edilmesi

= Danistay VDDK, E. 2011/236, K.2011/582, K.T.12.10.2011; Danistay VDDK,

E. 2010/314, K.2010/476, K.T. 5.11.2010 (Karsi Oy).
AKCAN Recep, Usul Kurallarina Aykiriliga Dayanan Temyiz Nedenleri, Nobel Yayin
Dagitim Ltd. $ti., Ankara 1999, 5.232,

18

150. Yil Anisina Danistay 633



Yargiya Giivenin Arttirilmasinda Somut Oneriler
Dog. Dr. Giirsel OZKAN

—— —

durumunda; artik temyizin amaci, bireyin hak ve 0zgUrlOgun0 korurken
kamu yararini da gergeklegtirmektir.

Mahkemelerin, temyiz istemlerinin bozma kararina uymak
suretiyle verdikleri kararlarin, bu defa karsi tarafin temyizi Uzerine Ost
mahkemelerce yeniden bozulmasi, usul hukuku ilkelerine tamamen
aykindir. Alt derece mahkemelerinin bozma kararina ayni gerekge ile
uymak suretiyle taraflardan biri lehine karar verilmis olmasi halinde
‘usuli kazanmimis hak’ meydana gelmis olur. Bu kararin yeniden ayn
veya farkli sebeplerle bozulmasi, kazanilmis hak, istikrar ve mahkeme
kararlarina duyulan giiven ilkesine aykirilik olusturur.

Mahkeme kararlarinin dogru, maddi gergegi yansitici nitelikte
olmasi gerekir. Bunun gergeklestirilebilmesi igin, Yiksek mahkemelerin
gerekli 6zeni gOstermesi gerekmektedir. Aksi halde, mahkemelere
(hdkimlere) sayginligin azalmasi, yargl kararlarina olan gavenin
sarsiimasi &nlenemez. Unutulmamasi gerekir ki toplumda, adalet
duygusunun zedelenmesi durumunda, hukuksal barigin korunmasi
zorlasacaktir.

Yargilamaya cesitli bicimler (yéntemler, usuller) egemendir,
yargilamanin hicbir bicime bagli olmamasi dislnilemez. Yargilamanin
herhangi bir ydnteme, bicime bagl olmaksizin yapiimasi (glinlimizde
yeterince erdemli hale gelmemis olmasi) keyfilige yol agacaktir. Bigimle
ilgili kurallar, davanin taraflar icin glivence oldugu gibi, taraflar ve
davayl karara baglayacak olanlar icgin izlenmesi gereken yolu da
gostermektedir.

Yargilamanin herhangi bir bicime bagh olmaksizin yapiimasinin,
keyfilige yol agacagi kuskusuzdur. Bigimselligin koruyucu niteligi geregi,
taraflar hakimin keyfiliginden de korunacaklardir.

Usuli kazanilmig hak ilkesi, temyiz incelemesi yapilirken bozma
karart verilmesi degerlendirmesi sirasinda 6zel bir hassasiyet
gosterilmesini  zorunlu kilacaktir. Ciinkii verilen bozma kararina
mahkemece uyulmasindan sonra, karara karsi temyiz isteminde
bulunulmasi lzerine artik temyiz mercii; re’sen arastirma ilkesi uyarinca
kendiliginden dikkate almak zorunda oldugu gorev, yetki, ehliyet gibi
kamu dizenine iliskin hususlar ve ictihat degisikligi, Anayasa
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Mahkemesince verilmis iptal karar, yeni yasa ¢ikmasi gibi yeni hukuki
durumlar disinda bozma karari veremeyecegini bilecek ve bdylece keyfi
karar veremeyecektir.

Bu durum, Yiksek mahkemelerin kendi kendinin denetlenmesi
sonucunu doguracak ve dolayisiyla istikrarli kararlar verilmesi yoluyla
yargiya gliven duygusunun artmasina katki sunacaktir.

Devlet faaliyetlerinin tim erkler bakimindan yasama, yiriitme ve
yargl organlarini kapsadigi dikkate alindiginda, yasama ve yiritme
erkleri icin kabul edilen gegmise yiirimezlik kural, hukuk givenliginin
saglanmasi ve korunmasi bakimindan; Yargitay veya Danistayin verdigi
bozma kararlarina uyularak verilen kararlar nedeniyle bozma kararina
uygunluk yoéniinden denetim yapmak suretiyle sinirlandirtimig olmasi
kevfiligi onleyecek, hukuk devleti olmanin gereklerine yarginin da
uymasi sonucunu doguracaktir.

Usuli kazanilmig hak ilkesinin uygulanmamasina 6rnek olusturmasi
bakimindan dikkat ¢ekici olan bir dava hakkinda bilgi vermek yararli
olacaktir. Ankara 3. Idare Mahkemesi'nin 26/07/2011 giinli,
E:2011/359, K:2011/956 sayili karariyla; dava konusu islemin iptaline
karar verilmis, temyiz incelemesi sonucunda Danistay Sekizinci
Dairesi'nin 20/09/2012 guinl{, E:2012/355, K:2012/6486 sayili karariyla
bozma karari verilmis, Idare Mahkemesince bozma kararina
uyulmayarak, dava konusu islemin iptali yolundaki ilk kararda israr
edilmistir.

Israr kararinin davali idarece temyizi iizerine, Danigtay idari Dava
Daireleri Kurulu'nun 30/10/2014 giinlli, E:2013/1495, K:2014/3206
sayili karariyla islemde hukuka aykirilik bulunmadigi gerekgesiyle, israr
kararinin bozulmasina karar verilmistir. Danistay idari Dava Daireleri
Kurulu'nun bozma karan iizerine, Ankara 3. idare Mahkemesi, bozma
kararina uymus ve 26/06/2015 giinli, E:2015/1664, K:2015/1061 sayili
karariyla davanin reddine karar vermistir.

Ankara 3. idare Mahkemesi'nin 26/06/2015 giinlii, E:2015/1664,
K:2015/1061 sayih "bozmaya uyma-ret" kararinin bu defa davaci
tarafindan temyizi lizerine, Danistay Sekizinci Dairesince, Danistay idari
Dava Daireleri Kurulu'nun bozma karari ¢ercevesinde bir degerlendirme
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yapilarak, bozma kararina uyulup uyulmadigi yoniinden incelenmek
suretiyle bir karar verilmesi gerekirken, bozma kararinda belirtilen
hususlar disinda isin esasi hakkinda yeniden degerlendirme yapilmig ve
11/04/2016 giinli, E:2015/12559, K:2016/3554 sayili karariyla, Danistay
|dari Dava Daireleri Kurulu'nun esasa iliskin bozma kararina uyulmak
suretiyle verilen kararin yeniden bozulmasina karar verilmistir. Bunun
{izerine Ankara 3. idare Mahkemesi; 30/01/2017 gunli, E:2017/237,
K:2017/682 sayili karariyla, Danistay idari Dava Daireleri Kurulu'nun
bozma kararina uyulmak suretiyle verilen davanin reddine iliskin
26/06/2015 giinli, E:2015/1664, K:2015/1061 sayili kararinda israr
etmistir.

Bu kararin davaci tarafindan temyiz edilmesi Uzerine, Danistay
idari Dava Daireleri Kurulu, “bozma iizerine yeniden verilen kararlara
karsi yapilan temyiz bagvurularinin bozma esaslarina uyulup uyulmadigi
yonunden incelenmesi gerektigi Danistayin yerlesik ictihatlarindandir.
Dolayisiyla, israr kararini temyizen inceleyen Daristay Idari Dava
Daireleri Kurulu'nun vermis oldugu bozma kararina uymak zorunda olan
ilk derece mahkemesince yeniden verilen kararin temyiz edilmesi
durumunda, Dairesince yapilacak temyiz incelemesinin, yalnizca bozma
kararina uygunluk yéniinden ve bu hususla sinirli olarak yapilmasi
gerekmektedir. Aksi diisiincenin kabuld, bozma kararinin verildigi sirada
yapilan temyiz incelemesini islevsiz hale getirecedi gibi, idari Yargilama
Usuli Kanunu'nda taninmayan bir yetkinin kullanimi ile yargilama
strecinin belirsiz bir sekilde uzamasina, yargilamanin sonuglanmasinin
engellenmesine ve taraflarin Avrupa insan Haklar Sézlesmesi'nin 6.
maddesinde diizenlenen adil yargilama hakkinin ézellikle 6ngériilebilirlik
ilkesi yoniinden ihlaline yol agacak, davalarin en az giderle ve mimkiin
olan sdratle sonuglandiriimasinin yarginin gérevi oldugu yolundaki
Anayasa'min 141. maddesi hiukmiine aykinlik olusturacak ve usuli
giivenceler yoniinden hukuki givenlik ilkesini zedeleyen sonuglara neden
olacaktir.™ seklinde gerekceye yer vermek suretiyle davanin reddine
iliskin temyize konu karari usul ve hukuka uygun bulmustur.

' Danistay IDDK, E. 2017/1782, K. 2018/499, K.T. 19.2.2018.
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2377 savsh a3t Yargdoma Usulu Kanunu' nun 18/6/2014 tarih ve
LD waym Kemuvdn 23 maddesi e deglslk SO maddesinin 4.
Eikrawmdaka , "Dastom botona kararna uyuldudu takdirde, b
Wy ImeRwas) bosea kararma uygunlukla sirurli olarak yapilir.”
yeNindek kel &dkkate aknd gnda, Danistay uygulamalan ile ortaya
Cikam Slumsue durumun Yasama organinca giderilmeye cahsildigi, artik
usuf Kasanskts bak dkesmin Danustay tarafindan ihmal edilemeyecegi
soyiE DT

fdart yargca usul kazamlmis hak, Danistayin da bozma kararina
uyan mahkemece verilen uyma kararmi temyizen incelerken, bozma
kararmdaki gerekselere uygun karar verilip verilmedigini denetlemekle
smuta inceleme yopmasu gerektirmektedir.

5100 sayih Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun bozmaya uyma veya
duenme bastikk 373/(6). maddesinde, “Davanin esastan reddi veya
kabullnu iceren bozmaya uyularak tesis olunan kararin dnceki bozmayi
ormadan kaldiracak sekilde yeniden bozulmasi Uzerine alt mahkemece
werilen karann temylz incelemesi, her halde Yargitay Hukuk Genel
Rurwlenca yapihir” seklinde hilkme " yar verilmistir.

Usuli kazandmis hak bakimindan Danistay ile Yargitay arasinda
Farklihk yaratidmasinin nedeni olarak, idari yarginin hukuka uygunluk
denetimi sonucunda verdidi iptal kararinin objektif sonuglars ve iptal
kararlanmin niteligl geregi boyle bir aynmin yapildig degerlendirilebilir
ise de, adll yarg bakimindan da, Yargitay Kanunu’na idari Yargilama
Usuld Kanunundaki hitkme paralel bir duzenleme yapilmasi uygun
olacaktir.

Temyiz incelemesi sonucunda bir mahkeme kararinin isin esasina
iliskin olarak borzulmasi halinde mahkemenin, bozma kararina uymak
veya ilk kararinda israr etmek olanag bulunmaktadir. Mahkemenin ilk
karannda israr etmeyerek, bozma kararina uymak suretiyle verdigi
kararin temyizi halinde, temyiz mercii, bu kez bozma kararina uygun
karar verilip verilmediginl Incelemek durumundadir.

* 17/4/2013 tarih ve 6460 sayill Hukuk Usuld Muhakemeleri Kanunu ile Bazi

Kanunlarda Deglsiklik Yapilmasina Dair Kanun ile eklenmistir. 30 Nisan 2013 tarih
ve 28633 sayili Resmi Gazete'de yayinlanmustir.
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Temyiz incelemesi sirasinda temyiz merciinin, ayni yasal
mevzuatla farkli bir sonuca ulagmasi, ilk bozma ve buna uyularak
verilmis olan vyargi kararimn ayni mevzuat karsisinda yeniden
degerlendirilmesi, taraflar ve uygulama agisindan istikrar ve kazaniimis
haklar yoniinden, hukuka aykiri sonuglar yaratabilmektedir.

Temyiz merciinin; re’sen arastirma ilkesi uyarinca kendiliginden
dikkate almak zorunda oldugu gorev, yetki, ehliyet gibi kamu diizenine
iligkin hususlar ve ictihat degisikligi, Anayasa Mahkemesince verilmis
iptal karari, yeni yasa ¢ikmasi gibi yeni hukuki durumlarin disinda bozma
karari veremeyecegini 6zellikle vurgulamak gerekir.

Belirtildigi gibi yargisal islemlerin devamhhgi, toplumda hukuk
glvenliginin sarsilmamasi ve yargilama organlarina giivenin azalmamasi
icin 6nem tagimaktadir.

5. 2. Yargi Kararlarinin Emsal Alinmasinin Saglanmasi

Adalet Bakanliginca hazirlanarak® 19/11/2003 tarih ve 3884 sayili
olarak Bagbakanliga sunulan ancak bakanliklarin goériisiine sunulmak
tzere iade edildikten sonra tekrar 13/6/2006 tarih ve 1152 sayili olarak
Basbakanliga sunulan Genel idari Usul Kanunu Tasarisinin 53. maddesi
emsal yarg! kararlari baghgini tagimaktadir.

Tasart maddesinde; “idare, islemlerinde ve diger faaliyetlerinde,
benzer nitelikte ve istikrar kazanmis emsal yargi kararlarini ve
gerekgelerini dikkate alir” seklinde diizenleme Oonerilmistir. Bu
| maddenin gerekgesinde ise, istikrar kazanmanin niteligi belirtilmis, “ayni
konu ve nitelikte kesinlesmis en az iki yargi kararinin bulunmas|” olarak

anlagilmasi gerektigi seklinde agiklama yapilmistir. :

Turk hukuk tarihinde fetva sistemi olarak bilinen bir uygulama
bulunmaktadir. Oncelikle konulmak istenen kurala yonelik olarak bir
hukuki sorun olusturulmakta ve bu sorunun erkek olan siijelerine Zeyt,
Amr, Bekir, kadin olanlarina da Hint, Zeynep gibi isimter-verilmektedir.
Sorunun altina yazilan (el cevap) kelimesinden sonra sorunun cevabi

verilerek istenilen kural konulmus olmaktadir.

? Bu Tasar, (yesi ve Alt Komisyon Baskani olarak gérev yaptigim Komisyonca

hazirlanmigtir,
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Bu yontemle uyusmazligin/sorunun c¢ézimine iliskin olarak
uygulanmak tzere konulan kural, ayni nitelikli hukuksal sorunlarda esas
alinmakta ve sorunun ¢6zimd olarak uygulanmaktadir.

Genellikle 6g§I/h’nguLalan|nda gelistirilen bu yontem, Osmanls
devletinde etkili bicimde uygulanmistir. Eger yeni ve farkl bir hukuki
sorun dogmusgsa bu sorun igin yeni bir ¢dzim niteliginde yeni kural
koyan fetva verilmistir. Buna ‘sorun hukuku’ denilmektedir. Aslinda
sorun hukuku uygulamasi buMmasma dis
goriiniis bakimindan benzemektedir. ingiliz hukukunun en énemli kismi
orf ve adete, daha dogrusu mahkeme teamiillerine dayanmasidir. Bu
teamiiller mahkeme karariyla olusmustur.**Osmanli  devletinde
Tanzimat'tan énce gecerli olan hukuk, (kanun hukuku) olmaktan daha
ziyade (sorun hukuku) niteligi tagimaktadir.

Osmanli hukuku ile ingiliz hukuku arasinda i¢ biinye bakimindan
en kiiclik bir miinasebet olmadigi halde hukukun dis gorinisQ
bakimindan mevcut olan bu benzerlik dikkat cekicidir. Bugiinkd ‘kanun
hukuku’ olarak ifade edilen hukuk uygulamasi bilindigi gibi Kara
Avrupasi hukuk sisteminden alinmistir.

Genel idari Usul Kanunu Tasarisindan hareketle hukuka giivenin
saglanmasinda emsal karar uygulamasi gergekten blyik bir ihtiyaci
karsilayacaktir. Ancak sadece idareye yonelik olarak emsal karar
uygulamasi amaca ulasmada yeterli olmayacaktir. Yargi organina
yonelik olarak emsal karar uygulamasi bilyiik 6nem tagimaktadir.

Belirtildigi gibi glinimizde hakimler, kararini verirken baktiklari
uyusmazlikta esas olacak temyiz mahkemesince daha énce verilmis bir
karara uymak zorunda degildir. Sorun hukuku veya kanun hukuku.
ayrimindan bagimsiz olarak, mevcut hukuk sorunlarinin gozumunde

Ingiltere’de mahkeme kararlarinda emsal karar sistemi gegerli bulunmaktadir. Yani
her mahkeme kendinden yiiksek derecedeki hatta bazen kendi derecesindeki bir
mahkemeden verilmis bir kararda yer verilen gerekgeye ve ilkeye uymakla zorunlu
bulunmaktadir. ingiliz hukukunda birgok durumda uygulanan objektif ve genel bir
kural degil, eski bir sorun hakkindaki mahkeme kararinin ihtiva ettigi prensiptir. Bu
«sorun hukuku» yahut «mahkeme hukuku» anlamina gelmektedir.
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emsal karar uygulama zorunlulugu getirltmesi onemli i Ftypc
karsilayacaktir.

Mevcut hukuk sistemimize gore, bir mahkemeain karaa keogdiskn!
ve bir ist mahkemenin karari, alt mahkemeyi baglamamakiagy Befi ok
konuda belli bir karar veren mahkeme, benzer bir konuda somift @Ry
ayni olmasina ragmen tamamen bagka bir karar yverebllmsktedr Paneer
sekilde bir alt mahkeme beli bir uyusmazlikte 0st matikememn ayal
konuda belli bir bigimde verdigi karari uygulamayabtimektedir

Emsal karar uygulamasinda, mahkeme karar vericken Demeer
olaylarda verilmis bulunan kararlarin dikkate alinmasi zorunlulugLrnn
kabul edilmesi gerekmektedir. Ust mahkemelerin kararlarinio pltiro att
mahkemeler tarafindan izlenmesi ve uyulmasi zorunlu placak zeklide
uygulanmasi onem tasimaktadir.

6. YARGIYA GUVEN DUYULMAS! iCin ONCE iDAREYE GOVEWN
SAGLANMASI GEREKLILIGI

idareye gliven, kaemu yetkisi kullanan idare makamiatuom
muhatab! bireylere giiven vermesinden gegmektedir Halkio devile
olan giivensizligi genel olarak, devletin kurumlari ve personghyle ftialkm
beklentilerini karsilamaktan uzak, burokratik gikar, Kisisel, ailex veyz
parti cikarlarinin pesinde kosan tavir ve uygulamalar sergilemalermdan
kaynaklanir. Demokratik kural ve degerlerin islermedii, yobuziuk
geleneginin artarak devam ettigi sistemlerde toplumun gikarlarn dlkkzriz
alinmamakta, politik ve burokratik ¢ikarlar kendisine yeakin kesimiteti
Uretmekte ve zamani geldiginde onlari da sisternin mentaatleri LB una
harcamaktan cekinmemektedir.

Bu durum, kamu yarar ve kamu hizmeti anlayisini zedelemakle
kalmamakta, yazili hukuk kurallarinin siyasi otoriteden begIsE
mahkemelerce, sosyal, ekonomik ve siyasal statllere bek(makszit fter
vatandasa esit bir sekilde uygulanmasinin saglanrnasi, «dareye gbyznin
saglanmasinda énem tasimaktadir.

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin 23 Eylul 1977 taritili we (77)
31 sayili “Bireyin idari Islemler Karsisinda Korunmasi® bagliginl tazyan
karari, bu bakimdan 6nemlidir. Bakanlar Komtesi bu kararla dirllanibmz
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hakki, belgelere erisim hakki, idari usulde temsil ve danigmanlik hakki,
idari islemde gerekge yikimlaligi ve hukukl basvuru yollarinin
goésterilmesi seklindeki bes ilke tespit ederek, lye devletlerin milli idarl
usul hukuklari acisindan bunlarin dikkate alinmasini talep etmistir.

Avrupa Birligi Temel Haklar $Sarti’'nin 41. maddesinde, ‘iyi yonetim

isteme hakki” dlizenlemistir.
‘-—__________-——-_-———-__

Avrupa Birligi Anayasasi olarak da Temel Haklar $arti, Avrupa
Konseyi Bakanlar Komitesinin (77) 31 sayili Tavsiye Karari'nda belirtilen
idari usul ilkelerini, Birligin temel ilkeleri haline getirmis ve bu ilkeleri
idare igin ‘iyi yonetim yUkumliliGgl’, bireyler iginse ‘iyi yonetim haklki’
olarak diizenlemistir. fyi yonetim hakki, yénetim karsisinda bireyin daha
iyi korunmasina ve onun hukuksal glivenligine, bireyin yonetime
givenmesine, bu suretle temel haklarinin korunmasina ve ayrica
yonetimin mesrulugunun glglenmesine, sadece siki sikiya kanuna bagl
degil, ayni zamanda hukuka uygun bir ydnetim anlayisinin yerlesmesine
de hizmet etmektedir.

Bu anlamda belirtilmelidir ki; idareye gltiven iyi yonetim hakkinin
yasal olarak kabul edilmesini gerektirmektedir.

Kétli  yonetim  Grneklerinin, idarenin  hareketsizliginden
kaynaklansin veya kaynaklanmasin, karar almadaki gecikmelerin veya
yasal yuktamldltklerin ihlalinin, yargisal yollari da igerebilecek uygun
yéntemlerle yaptirima tabi tutulmasi gerekmektedir. lyi yénetimin,
yasalarin konuya uygun, tutarli, agik, kolay anlasilabilir ve ulasilabilir
olma nitelikleri gelistirilerek saglanmasi gerektigi agiktir.

lyi yonetim, devletin faaliyetlerinden dogrudan etkilenenlerin,
ozellikle zayif ve hassas olanlarin hak ve gikarlari ile toplumun gikarlar
arasinda uygun bir denge kurulmasini gerektirmekte, bu dengenin
devletle iliskilerinde bireylerin gikarlarini  korumayr hedefleyen
yontemlerin kimi durumlarda diger kisilerin veya daha genis kesimlerin
cikarlarini da koruyacagi tartismasizdir,

lyi ydnetimin, sadece vyasal diizenlemelerle ilgili olmadig;
orgiitlenme ve yonetme kalitesine bagl oldugu; etkililik, verimlilik ve
toplumun ihtiyaglarina duyarliik gereklerini karsilamak zorunda
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bulundugu; kamu mallarini ve diger kamu cikarlarini takip etmeyi,
gbzetmeyi ve korumayi gerektirdigi; bitce gereklerine uymak zorunda
oldugu ve her tirli yozlasmayi 6nlemesi gerektigi de agiktir.

6. 1. Genel idari Usuliin Diizenlenmesi **

23.10.1996 giin ve 710-530 sayili Bagbakanlik Mistesarliginin
‘Olur’u ile gdrevlendirilmem iizerine olusturulan “Idari Usul Yasasinda
Diizenlenecek Hususlar” konulu Proje Komisyonunca hazirlanarak
31.03.1998 tarihinde “idari Usul Kanunu On Taslag” adi altinda
Basbakanliga sunulmus, ancak ayrica yapilan galismalar ile “idari Usul ve
Bilgi Edinme Hakki Kanunu Taslag” olarak 15.02.1999 tarihinde
tamamlanarak tekrar Bagsbakanliga sunulmustur.

Taslak Gzerinde yapilan galismalar sonucunda “Genel idari Usul
Kanunu Tasarisi” Adalet Bakanliginca 19.11.2003 tarihli ve 3884 sayili
olarak Bagbakanliga sunulmus, Bagbakanlik¢a yeniden alinmasi istenilen
bakanlik goriislerinin degerlendiriimesinden sonra ve 5326 sayili
Kabahatler Kanunu dikkate alinarak son sekli verilen ve 58 maddeden
olusan yeni “Genel idari Usul Kanunu Tasaris”” metni gerekceleriyle
birlikte 13.06.2006 tarih ve 1152 sayili olarak tekrar Basbakanliga
sunulmustur,

Genel idari Usul Kanunu Tasarisinin yasalasmasi Tiirk idari yargis|
ve yonetim hukuku bakimindan vazgegilmez 6neme sahiptir.

lyi yonetim hakkinin, idarenin sahip olabilecegi uygun insan
kaynagi ile kamu gorevlilerinin niteliklerine ve kamu gérevlerinin hizmet
ici egitimlerine bagli oldugu sdylenebilir. Ayrica idarenin gérevinin
gerektirdigi kamu glicti ayricaliklari kullanmasi nedeniyle bu yetkilerin,
asiri ve uygunsuz bigimde kullanilmasi halinde bireylerin haklarini ihlal
edebilecegi dikkate alinarak, iyi yonetim hakkinin ve iyi yonetim

' Ayrintili bilgi igin bkz. OZKAN Girsel, idari Usuliin Diizenlenmesi Ihtiyaci ve Genel

darl Usul llkeleri, Yayinlanmamis Doktora Tezi, Selcuk Universitesi, Sosyal Bilimler
Enstitdisti, Konya 1998; OZKAN Giirsel, Idari Usul, Danistay Dergisi, Sayi:101, 2000;
OZKAN Girsel, Demokratik Yénetime Gegis 21. Yizyil Tarkiyesi icin Bir Kanun
Onerisl, Tutibay Yayinlari, Ankara 2001.
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ilkelerinin genel bir vyasal dizenleme ile kurala baglanmag
gerekmektedir.

lyi yonetim ilkeleri; bireye dinlenilme, hukuki yardim ve belgﬂlafa|
erisim hakkinin taninmasi; ilgilinin  hakh  beklentilerine  uygun \

davraniimasi; Karar verme sirecinde tarafsizlik, usulde paraleliik, |
olglliilik, orantiliik ve nihayet islemin tespitinde gerekce ve bazvuru
yollarinin gésterilmesi, hukuka uygun davranma ytkimltlogo, esithk
ilkesi ve ayrimcilik yasagi, tarafsizlik ilkesi, orantililik ilkesi, hukuki
kesinlik ve kazanilmis haklara saygi duyulmasi, makul sire fginda
faaliyette bulunma ilkesi, katilim ilkesi, 6zel hayatin gizliligine sayg! Ilkesl
ve acikhk ilkesi olarak belirlenmis bulunan ilkelerin hukukumuzdza
daginik halde gerek Anayasa gerekse diger yasalarda diizenlenmis
olanlarinin da tek bir kanun kapsaminda yer alacak sekilde yasalasmasi
gerekmektedir.

Boyle bir diizenleme ile; idarenin karar almadan 6nce, maddi
bakimdan hukuka uygunlugun saglanmasi ve insan hak ve
6zgurltklerinin idarenin keyfi eylem ve islemleri karsisinda yargi
denetimi 6ncesinde idarenin i¢ isleyisinde korunmasi saglanacaktir.

ilgililere, karar alma siirecine aktif olarak katilarak, gériis ve
distince beyaninda bulunmak suretiyle idareyi etkileme imkaninin
verilmesi, idarede acikhgin saglanmasi hedefini gergeklestirecektir.
idarenin, birokratik tavri ve gizliligi kural haline getirmis olmasi
dolayisiyla ilgililere islem dosyasini gesitli nedenlerle inceletmekten
kacinmasi karsisinda, gizliligin yerine, idari usuliin de amaglarindan biri
olan aciklik kuralinin getirilmesi, idarenin seffaflasmasi bakimindan
onemli yarar saglayacaktir,

idari usul, yargisal denetimin bazi bakimlardan sinirli ve yetersiz
olmasi nedeniyle, idari kanun yollarinin sekil sartina baglanarak, bireyler
icin daha gilivenceli bir duruma getirilmesini mimkin kilmakta,
dolayisiyla idari yarginin yiikiini hafifletmesi amacini da bu yolla
gerceklestirmektedir. idareyi hukuka uygun islemler yapmaya zorlamak
ve hak ve menfaati ihlal edilenleri yargiya bagvurmadan once idari itiraz
yollarina y6nelterek, uyusmazligi idare icinde ¢ézmek suretiyle hem
idarenin demokratiklesmesi hem de halkla bitiinlesmesi saglanacaktir.
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Kamu hizmetinin etkili ve verimli yiriitilmesi saglanacaktir. [dari
islemin karar alma siirecinde olusturulmasi, keyfi yonetimi 6nleyecek
hata ve yanilma ihtimalini azaltarak, yolsuzluk ve suistimalleri ortadan
kaldirarak maddi ve hukuki gergegin ortaya ¢ikmasi saglanacaktir.

idari yargi kararlarinin, karar alma stlirecinde emsal alinmas
saglanarak, hem celiskili kararlar alinmasi oénlenecek, hem de idari
yarglyl gereksiz yere mesgul etmemek suretiyle idarenin hukuka
uygunlugu eksiksiz olarak gerceklestirilecektir. Esitlik ilkesi de, boylece
kamu hayatinda etkili olabilecektir. idari yargi kararlarinin, islem Gretme
siirecinde emsal alinmasi saglanarak, idarenin bUtUnlGgo ve
kararlarindaki keyfi tutumu énlenebilecektir.

lslem (retme siirecinde (Uretilecek kararlarin olusmasinds,
diizenlenecek usul kanununda belli kurallara baglanmakla birlikte, hem
celiskili kararlar alinmasini énlemek, hem de idari yargiy! gereksiz yere
mesgul etmemek ve idarenin hukuka uygunlugunu eksiksiz saglamak
icin, bu silirecten gikan ve yargiya intikal eden islemler hakkinda verilen
yargl kararlarinin emsal alinmasi suretiyle idari usul ile varilmak istenen
amaca ulasilacaktir.

Kamu gérevlilerinin sorumlulugu belirlenerek, kamunun ugratildigi
zararin ilgili kamu gorevlisine kusuru oraninda vyansitiimasi (ricu)
saglanarak, kamu gorevlilerinin hukuka aykiri tutum ve davranislarinin
ontne gegilecektir.

Idari usul ile diizenlenecek olan gerekce ilkesi, bireylerin idareye
given duymasini saglayacaktir. Gerekge ilkesi uyarinca, idare makami,
kararini dayandiracagi maddi ve hukuki olaylar iyice arastirip
aydinlatmak zorunlulugunda kalacak ve yanilma ihtimalleri bdylece
azalmis olacaktir. Bununla birlikte, yeterli ve acik bir gerekgce, ilgili
bireylerin, idari islemin dayandig esaslari gérebilmelerini, bu esaslarin
gercege ve bu esaslardan cikarilan sonuglarin da kanuna uygun olup
olmadigini denetleyebilmelerine imkan verecektir

Bu amaglara ulagiimasi icin Genel idari Usul Kanunu adi altinda yasal
bir diizenleme yapilmasi 6nem tagimaktadir. Bu kapsamda “lyi Yénetim
Hakki”"nin da yukarida belirtilen iyi yonetim ilkelerini kapsayacak sekilde
topluca yer verildigi bir yasaya acll ihtiyag bulundugu kuskusuzdur.
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6. 2. Sulh Bagvurusunun Zorunlu idari Basvuru Yolu Olarak
Yeniden Diizenlenmesi®*

659 sayil KHK'de idarelerin taraf olduklari uyusmazliklarin, ihtilafli
taraflarin hak ve menfaatlerinin dengeli olarak degerlendirilerek, adil ve
hakkaniyete uygun olarak ¢oziimlenmesi ongorilmistir. Bu amaci
yerine getirebilmek igin, hukuk danismanlgi islevi kapsaminda hukuk
birimlerine, anlasmazliklari 6nleyici hukuki tedbirleri zamaninda alma ve
uyusmazhklarin sulh (uzlagsma) yoluyla ¢oziimi konusunda goriis verme
gorev ve yetkisi verilmistir (659 sayili KHK uyarinca gikarilan, Hukuki
Uyusmazlik Degerlendirme Komisyonunun Caligma Usul ve Esaslari
Hakkinda Yonetmelik 4.7.2012 tarih ve 28343 sayili Resmi Gazete'de
yayinlanmistir). 659 sayili KHK uyusmazlik ¢éziimiinde 6nce uzlagmaya
(sulhe) basvurulmasini, bundan sonuc¢ alinamadigl takdirde, son gare
olarak dava acilmasi esasini benimsemistir.

Bu dizenlemeye gére asil olan, dava agilmadan o6nce sulh
(uzlagma) teklifinde bulunulmasi olup, uyusmazligin dava veya icra
takibi konusu olmasi dahi, sulh teklifinde bulunmaya engel
olusturmamaktadir. 659 sayili KHK kapsaminda vyapilan sulh
basvurularindan kabul olunana rastlanilmamistir. Dolayisiyla sulh
basvurusu miessesesinin uygulamasi gerceklestirilememis, islerligi
saglanamamistir.

Sulh  basvurusunun “zorunlu idari basvuru yolu olarak”
diizenlenmesi gerekli bulunmaktadir. 659 sayili KHK'nin yirirlige
girmesine ragmen, gerek idarelerce, gerekse vatandagslarca
uyusmazliklarin sulh yoluyla ¢éziimiine iligkin hikumlerin etkin bir
sekilde uygulanmadigi gériilmektedir. Sulh bagvurusunu uygulamak
amaciyla idareler binyesinde kurulacak olan hukuki uyusmazlik
degerlendirme komisyonlarinda goérev yapacak Uyelerin strekli hale
getirilmesi de sistemin islerligi bakimindan 6nemli olmaktadir. Yine KHK
kapsamina giren idari uyusmazliklarda sulh yoluna basvurulmasinin

14

OZKAN Giirsel, "Tazminat Uyusmazliklarinin idari Yargi Oncesi Sulh Yoluyla
¢6zGmd”, Uluslararasi Avrasya Ekonomileri Konferansi, 29-31 Apgustos 2016,
Kaposvar Universitesi-Macaristan, International Conference on Eurasian
Economies, Beykent University Publications No:115, 5.260-267.

150. vil Amisino Danigtay 645



Yargiya GlOvenin Arttinlmasinda Somut Oneriler
Dog. Dr. GOrsel OZKAN

“zorunlu” hale getirilmesi de ayrica (izerinde degerlendirme yapilmasini
gerektirmektedir.

659 sayil KHK'de yapilacak degisiklik ile idareler tarafindan tesis
edilen bir idari Islem nedeniyle haklarinin ihlal edildigini iddia eden
kisilerin agtiklar iptal davasinin sonuc¢lanmasindan sonra tam yargl
davasi agmadan 6nce sulh yoluna basvurmalarinin da “zoruniu”
tutulmas: uygun olacaktir. 659 sayili KHK'de yer alan mevcut
dizenlemede, idaredeki uzlasma ile gorevli kamu gorevlilerinin uzlagma
ile ilgili gorevlerinden dolayr hukuki glivencelerinin bulunmamasi ve
mali sorumluluk kaygisi kamu goérevlilerinin inisiyatif almasini
glglestirmekte oldugunun da bilinmesi gerekmektedir.

Uzlasma bilincinin yeterince olusmadigi ve uzlagmaya varmada
genel bir isteksizligin gecerli oldugu Ulkemizde, uyusmazliklarin yargi
disi mekanizmalar ile ¢6zimiine islerlik kazandirmak, 6ncelikle bu
yollara basvurulmasinin zorunlu tutulmasini gerektirmektedir, Ancak
basvurunun etkili olmasi, idare icinde isleyen siiregte uyusmazligim
cozlime kavusturulmasinin miimkiin olmasi halinde sistemin islerligi
saglanabilecektir.

6. 3. Zimni Ret Sisteminden Vazgegilerek Zimni Kabul Sisteminin
Benimsenmesi

Sukut etmek; susmak, konusmasini kesmek, konugmaktan
kacinmak, etkisini gdstermemek, tepki gostermemek anlamini
tasimaktadir. krar ise; benimseme, onama, kabul, tasdik, acik¢a
soylemek, kabul etmek anlamina gelmektedir. Diger bir ifadeyle bir
tarafin ileri sirdiigi iddianin dogrulugunu diger tarafin kabul etmesi
demektir.

Hukuk devleti ilkesinin gelisimi ile idare ve bireyler arasindaki
iliskilerde esasli bir déntisiim meydana gelmistir. Bu gelismenin sonucu
olarak, bireyler hukuk diizeninin kendilerine tanidig haklar ile idare
karsisindaki konumlarini  giiglendirmislerdir. idare ve yurttaslar
arasindaki iliskilerde bireyi merkeze alan bu anlayis, glinlimiizde bireyin
idareye karsi sahip oldugu haklarin korunmasini ve daha da
ivilestirilmesini amaclamaktadir. Bu anlamda, Fransiz idare hukukunda
2013 yilinda “devrim” olarak nitelendirilen bir reform yapilmistir.
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idari yarg! sisteminin ve idari rejim olarak kamu yonetimi
snlayiginin kaynagini olugturan Fransiz sisteminde susmaya olumsuz
snlam yuklenmesi nedeniyle, bizde geleneksel olarak susmanin kabul
ptme, onaylama anlamini ters yiiz ederck zimni ret miessesesini,
cusmaya olumsuz aniam ylikleyerek uygulamaya devam etmekteyiz.

Gelinen asamada 12 Kasim 2013 tarihli bir Yasa ile Fransiz yasa

koyucusu, Zimni ret miessesesini genel kural olmaktan cikarmig ve
yerine “Zimni kabul” kuralini benimsemistir, **

Anayasa’'nin “Temel hak ve hirriyetlerin korunmas)” baglikl 40,
maddesine 3.10.2001 tarih ve 4709 sayili Kanunla eklenen ikinci
fikrasinda “Devlet, islemlerinde, ilgili kisilerin hangi kanun yollari ve
mercilere bagvuracagini ve siirelerini belirtmek zorundadir.”seklinde
hukim dizenlenmigtir. Bu dizenlemenin gerekcesinde ise “Bireylerin
yargt ya da idari makamlar &niinde sonuna kadar haklarini
arayabilmelerine kolaylik ve imkan saglanmasi amaclanmaktadir. Son
derece daginik mevzuat karsisinda kanun yolu, mercii ve siirelerin
belirtilmesi hak arama, hak ve hirriyetlerin korunmasi agisindan
zorunluluk haline gelmistir.”seklinde agiklama yapilmistir.

Bu hikmin anlami, idarenin, gerek re'sen tesis ettigi gerek
kendisine yapilan bagvurular {zerine tesis edilen tim islemleri
bakimindan “hangi kanun yollari ve mercilerine basvurulabilecegi ve
bunlara iliskin sireleri” belirtmek zorunda oldugu, cevap vermemek ya
da suskun kalmak gibi bir seceneginin bulunmadigi sonucunu ortaya
koymaktadir. Dolayisiyla suskun kalmak ya da cevap vermemek
suretiyle bu Anayasal gerekliligi islevsiz hale getirmek séz konusu
olamayacagindan gerek re’sen gerek yapilan bagvurular Gzerine tesis
edilen tim islemler bakimindan mutlaka bir cevap verilmesi ve bu
cevapta da basvuru yollari ile strelerinin gosterilmesi Anayasal bir
zorunluluktur,

S—

* Zimni kabul anlayigina iliskin daha genis bilgi igin bkz, OZKAN Gursel, “idari Usul, iyi
Yénetim Hakki ve Tirk Devlet Geleneginde Yonetim Anlayigi”, 148, Yil Danigtay ve
Idari Yarg: Gni Sempozyumu, Danistay Baskanlig, 10 Mayis 2016, Ankara, s. 257-
258.

—
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Anayasa Mahkemesinin zimni ret sisteminin varligi ve devami
sonucunu doguran anlayisina®® ragmen yasama organinin Fransiz
sisteminin  benzeri bir dlzenlemeyi yapmasi uygun ve gerekli
bulunmaktadir. Kaldi ki; toplumsal kiiltiirimiziin susmaya zimni kabul
anlami vyiikledigi dikkate alindiginda bu diizenlemenin sosyal
dayanaginin da varligi tartismasizdir.

7. IDARi YAPTIRIMLARDA “LEHE KANUN” UYGULAMASINDAN
VAZGECILMESI

5326 saylll Kabahatler Kanunu'nun “Zaman Bakimindan
Uygulama” baslikli 5. maddesinin 1. fikrasinda, “5237 sayili Ttirk Ceza
Kanunu'nun zaman bakimindan uygulamaya iliskin  hiikiimleri
kabahatler bakimindan da uygulanir. Ancak, kabahatler karsiliginda
ongorilen idari yaptirimlara iliskin kararlarin yerine getirilmesi
bakimindan derhal uygulama kurali gegerlidir” hiikmiine yer verilmistir.

5237 sayill Kanun'un "Zaman Bakimindan Uygulama" baglikli 7.
maddesinin 2. fikrasinda ise “(2) Sugun islendigi zaman yurirlikte
bulunan kanun ile sonradan viiriirltige giren kanunlarin hiktimleri farkli
ise, failin lehine olan kanun uygulanir ve infaz olunur” kurali yer almistir.

AIHM, bu ilkenin, Avrupa Temel Sarti da dahil temel bitiin
metinlerde tanindigini, artik Avrupa ceza hukuku geleneginin bir parcasi
oldugunun kabul edildigini, hukukun tstinllgu ilkesi geregince hakimin,

= Danigtay Oniigiincii Dairesinin 4734 sayili Kamu ihale Kanunu’nun 55. maddesinde

yapilan degisiklikle “Belirtilen siire iginde bir karar alinmamasi durumunda bagvuru
sahibi tarafindan karar verme siiresinin bitimi...” seklinde diizenlenen hiikmiin
iptali istemiyle yapilan bagvuruyu, Anayasa Mahkemesi; “itiraz konusu ibareyi
iceren kural, ihale siirecindeki islem veya eylemlerin hukuka aykinhg iddiasiyla
ilgililerin ihaleyi gergeklestiren idareye yaptiklar sikdyet bagvurusu (izerine, on
giinliik inceleme siiresinde gerekgeli bir karar verilmemesi baska bir deyisle zimni
ret halinde, ihaleyle ilgili islemler icin kanun yolu olarak itirazen sikdyet yoluna ve
mercl olarak Kamu lhale Kurumuna, idarenin karar vermesi igin belirtilen siirenin
bitiminden itibaren on giinliik siire icinde, basvurulabilecegini agik bir gekilde
diizenlemistir. Boylece basvurulacak kanun yolu ve merci ile bagvuru siiresi
gosterlldiginden, muhtemel muhataplarin mevcut sartlar altinda ihale isleminin ne
tir sonuglar dogurabilecegini ©ngormeleri mimkiin kilindigindan kuralin
Anayasa’'nin  40. maddesinin ikinci fikrasina aykinligindan bahsedilemez”
gerekgesiyle reddetmistir. AYM, E.2016/143, K. 2017/23, K.T. 9.2.2017.
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sug olusturan eyleme kanun koyucunun orantili bir ceza olarak belirledigi
cezayl vermesinin tutarli oldugunu, sug isleyene sadece sug isledigi tarihte
daha agir bir ceza 6ngorildigl gerekgesi ile agir bir ceza verilmesinin ceza
hukukunun temel ilkelerine aykiri bulundugunu, bunun aymi zamanda
sugun islendigi tarihten sonra meydana gelen bltiin yasal degisiklikleri ve
toplumun o sug karsisindaki yaklagim degisikligini gormemek anlamina
geldigini, lehte olan ceza hilkminin geriye yiiriimesi ilkesinin cezalarin
ongorilebilir olmasi gerekliliginin bir uzantisi oldugunu, buna gére, eger
sucun islendigi tarihte yirtrliikte olan ceza kural ile kesin bir hitkmiin
verilmesinden &nce kabul edilen bir ceza kurali farkli ise, hakimin, sanigin
lehine olan ceza kuralini uygulamas! gerektigini belirtmistir.2’

Lehe kanun uygulamasi igin ortada ceza hukuku anlaminda bir sug
veya cezanin bulunmasi gerekmektedir. Nitekim Anayasa Mahkemesi
kabahatin sug niteliginde oldugu®® saptamasini yapmakta ve sucta ve

7 AIHM, Scoppola/italya no. 2, B. No: 10249/03, 17/9/2009, §§ 105-109; Yargitaya gore

de, ceza vyargllamasi bakimindan lehe kanun uygulamasi olmasi gerektigi gibi
degerlendirlimektedir. “5237 sayili Kanun'un 7. maddesinin (2) numaral fikrasi
uyannca; sonradan yiirlrliige giren yasanin, bir fiili su¢ olmaktan gikarmasi, sugun
unsurlarinda veya diger cezalandirilabilme sartlarinda, bu sugtan dolayi mahkdmiyetin
yasal neticelerinde, ceza ve hatta glivenlik tedbirlerinde degisiklik yapmasi ve bu
degisikligin failin lehine sonug¢ vermesi durumunda, yiirirliige girdigi tarinten Gnce
islenen suglar hakkinda da uygulanmasi gerekecektir. Bu degisiklik, kesinlesmis ancak
infazi heniiz tamamlanmamig hilkiimler ile infazi tamamlanmig hiikiimler bakimindan
da s6z konusudur’. Yargitay Ceza Genel Kurulu, E.2011/5-74, K.2011/147,
K.T. 28/6/2011; YCGK. E.2008/5-220, K.2009/28, K.T. 17/2/2009.

“Kabahatler karsiiginda uygulanacak olan idari yaptirimlarin kapsami ise Yasa'nin 16.

maddesinde belirlenmis ve idari yaptinmlar, idari para cezasi ve idari tedbirler olarak
ifade edilmistir. 'Kabahat' tamimi yapilmak suretiyle, daha 6nce idari yaptirima tabi
olmayan bir eylem, idari yaptinnma tabi kilinmamakta, aksine kanunla idari yaptirima
tabi kilinmig eylemler kabahat olarak adlandinimaktadir. ...Kanunun, karsiliginda idari
yaptinm uygulanmasini  6ngordiigli kabahatlerden bir kisminin ceza hukuku
kapsaminda sug niteligi tasidigi agiktir. Nitekim, Kabahatler Kanunu'nun Ikinci Kisminda
'Cesitli kabahatler' bagligi altinda diizenlenen fiilleri, agirlikli olarak 765 sayil Tiirk Ceza
Kanunu'nun 526. ve devami maddelerinde diizenlenmis olan kabahatler
olusturmaktadir. Ayrica, cesitli yasalarda yer alan ve yaptirimi hafif hapis ya da hafif
para cezasl veya her ikisi olan fiiller, 5252 sayili Tlrk Ceza Kanununun Yiirlrliik ve
Uygulama Sekll Hakkinda Kanun'un 7. maddesiyle idari para cezasina
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cezada kanunilik ilkesi uyarinca lehe kanun hikminin uygulanmasini
kabul etmektedir.

5326 sayili Kabahatler Kanunu’nun 5/(1). maddesinin yaptigi yollama
ile Tirk Ceza Kanunu’nun “sucun islendigi zaman vyurirlikte bulunan
kanun ile sonradan ydrirlige giren kanunlarin hiktmleri farkl ise, failin
lehine olan kanun uygulanir ve infaz olunur” kurali uyarinca idari
yaptirmlar hakkinda da lehe kanun uygulamasi yargi kararlari ile kabul
edilmis bulunmaktadir.

Nitekim Danistay, “..idari yaptirimlar bakimindan ceza
verilmesinin dayanagl kurahn ydirdrlikten kaldiriimasi veya lehe
dizenleme yapilmasi yoluyla ortaya ¢ikan yeni hukuki durumun dikkate
alinmasi gerektigi®...” ne karar vermekte, yine “Ceza hukuku kékenli bir
ilke olan lehe olan hikmun uygulanmasi, islendigi zamanin hukuki
normlari uyarinca sug sayllan bir fiil sonradan ylrirlige giren bir
dizenleme ile su¢ olmaktan gikarilmis bulunuyorsa veya sonradan
yurdrliige giren diizenleme sugun islendigi zaman mevcut olan
diizenlemeye gore suglunun lehinde ise, sonraki normun daha &nce
islenmis olan fillere uygulanmasini éngérmektedir”® seklinde aciklama

yapmaktadir.

Halbuki iptal davalarinda vargilanan, idari islemlerdir. idari
islemlerin, tesisine sebep olan kanun hikmiine uygun olmasi
gerekmektedir. Sonradan yiriirlige giren kanun hiikminin, gecmise
yonelik olarak idari islemi sakatlamayacag aciktir. idari islemin
tesisinden sonra yirlrlige giren mevzuat hiikmdyle, agik¢a belirtmek
suretiyle gegmise yonelik olarak ancak af niteliginde dilizenleme
vapiimasi miimkiindiir. idari para cezasi verilip ilgilisine teblig edilerek
kesinlesmesinden sonra ceza hukuku ilkelerinin idare hukuku alanina ve

dondgtdrdimdslerdir.  Uygulanacak vyaptinmin  yasa ile ‘idari' para cezasina
dondstlridimesinin bu tlir yaptinm uygulanacak eylemlerin gergekte ceza hukuku
alamina giren sug olma ozelliklerini etkilemeyecegi agiktir.” AYM, E.2007/115,
K.2009/80, K. T. 11/6/2009.

Danistay IDDK, E. 2015/4256, K.2017/2345, K.T. 29.5. 2017.
Danistay IDDK, E. 2014/5191, K.2016/211, K.T. 10.2.2016.
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idari yaptirnmlara uygulanmasina iligkin 5326 sayili Kabahatler Kanunu
hikmi, hukuka glivenin sarsilmasi sonucunu dogurmaktadir.

Bu durumun bir érnek ile agiklanmasi uygun olacaktir. Ayni hukuk
kuralinin ihlal edilmesi ve yaptirnma tabi tutularak aymi idari para
cezasinin uygulandigi komsu iki ticaret erbabinin varligini diisiinelim.
Bunlardan birisi hukuk kuralinin ihlali nedeniyle eyleminin karsilig
olarak uygulanan para cezasini édemesine karsin, digerinin bu isleme
karsi iptal davasi agtigini varsayalim. Dava agan kisinin dnce idare
mahkemesi sonra Danistaydaki temyiz slireci devam ederken para
cezasina konu eylemin sug olmaktan gikarilmasi veya daha hafif para
cezas! verilmesine iligkin diizenleyici islem tesis edildigini ve Danistayin
mahkemenin ret kararini “lehe kanun uygulamasi” gerekgesiyle
bozdugu, sonugta da bu cezanin iptal edilmek suretiyle davacinin
eyleminin karsiligi para cezasini 6demekten kurtuldugu durumun
sonucunu degerlendirelim.

Dava acgtigl igin para cezasini lehe kanun uygulamasi nedeniyle
odemekten kurtulanin komsusu olan, idari para cezasini hukuk kuralini
ihlal ettigini bildigi icin 6deyen kisinin, devlete ve yargiya olan giiven
duygusunun ne denli zarar gordugiiniin/gbreceginin degerlendirmesi
biiyiik 6nem tasimaktadir.

Hatta para cezasina karsi acilan davanin reddedilerek derecattan
gecmek suretiyle kesinlestigini ve para cezasinin 6denmek zorunda
kalindig;, ancak ayni dénemde ayni nitelikteki eylemin ayni tiir
yaptirimla cezalandiriimasina ragmen yargi siirecinin uzamasi nedeniyle
yargilamadan kaynaklanan gecikmeden dolayl baska birinin actig
davada “lehe kanun” uygulamasindan dolayr verilen iptal karari
orneginde durum daha da vahim olacaktir.

8. YARGITAY VE DANISTAYA “YILLIK RAPOR” YAYINLAMA
GOREVi VERILMESI

Danistayin  kurulus ve  gorevlerinin  belirlenmesi ile
teskilatlanmasinda 6rnek alinmis olan Fransiz Danigtayinin, yargisal
gbrevlerinin disinda idari nitelikte yaptigi (siyaset ile kanunlarin ve
diizenleyici islemlerin hukuksal yorumu yani yargilama faaliyeti arasinda
bir fonksiyon olan) “Yillik Rapor” yayinlama faaliyeti bulunmaktadir. Bu
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rapor, Fransiz Danistayinin rapor ve galismalara iliskin birimi tarafindan
hazirlanmaktadir. Hazirlanan bu raporiar; Danistayin farkl gorevierine
iliskin etkinliklerin genel degerlendirmesini, getirilen dnerileri ve her yil
icin belirlenen idare hukukunun o6zellikli konularini igermektedir.
Ornegin, bu konular; kamu hizmeti, seffaflik veya sir kavrami, kamu
yonetiminde degisim, hukuka uygunluk denetimi ve kamu yarar gibi
konulardir.

Fransiz Danistayi, idareye tavsiyelerde bulunmakta, kanunlarin ve
dizenleyici iglemlerin uygulanmadan 0Once yorumunu yapmakta,
idareye yol gosterici nitelikte, bir ¢esit danismanlik ve bilirkisilik gorevi
ylritmektedir. Bu da Danigtayin, Napolyon dénemi olarak bilinen
kurulug siirecinden bu tarafa devam etmektedir.

Danigtayin her hangi bir dairesinin, bu dénemde agilan davalar
bakimindan hangi konunun birinci sirada 6ncelikli olarak onine
geldigini, buna iliskin uyusmazligin ilgili kanunun yorumundan mi, yoksa
diizenlenme bigiminden mi, idari uygulamadan mi kaynaklandiginin
belirlenmesi; ortaya ¢ikan sorunun-uyusmazligin dogmasinin nedenine
bagli olarak yasama ya da yiiriitme organina yonelik ¢éziim onerisinde
bulunulmasi 6nem tagimaktadir.

Bu raporlarda, yillik galigmalarin analizi, gorev alanlari ile ilgili
mevzuattan kaynaklanan eksiklikler ve bunlara yoénelik ¢6zim
onerilerinin yer almasi gerektigi kuskusuzdur. Bu yolla hem devlete
gercek anlamda danismanlik yapilacak, hem de vyarginin yargisal
sorunlarin ¢éziimiinde sorumluluk almasi saglanacak ve hesap vermesi
mimkin hale gelecektir.

Anayasanin 155. maddesinde, “Danistay .. kanunla gosterilen
diger isleri yapmakla gorevlidir” hitkminiin yer almig olmasi karsisinda,
kanunla Danistaya bdyle bir gorev verilmesinin Anayasaya aykiriligindan
s0z edilemeyecektir.

2575 sayill Damigtay Kanunu'nun 57/(2). maddesinde, “Daire
Baskanlarinin her takvim yili sonunda, dairelerindeki islerin durumu ve
bunlarin yiriitilmesinde aksaklik varsa sebepleri hakkinda Danistay
Baskanligina bir rapor verecekleri ve alinmasini [izumlu goérdikleri
tedbirleri bildirecekleri” hikmi yer almaktadir. Diizenlenmesi dnerilen
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bu raporlarin daha ciddi olarak hazirlanmasini saglamak igin Danistay
Baskanligina Yillk Rapor Hazirlama ve kamuoyuna sunma gérevi
verilmesi uygun ve yararli olacaktir.

Yine Anayasanin 154. maddesinde, “Yargitay’in kurulusu, isleyisi
..kanunla diizenlenir” hiikmi bulunmaktadir. 2797 sayilh Yargitay
Kanunu'nun Yargitayin goérevleri baslikh 13. maddesinde, Yargitayin
gorevleri arasinda “Kanunlarla verilen diger isleri gérmek” hiikmiine,
Baskanlar Kurulunun goérevleri baslikh 17. maddesinde “Kanunlarla
verilen diger gorevleri yerine getirmek” hiikmi vyer almaktadir.
Dolayisiyla ayni nitelikli gérevin Yargitay’a da verilmesi gerekmektedir.

9. YARGI MUHABIRLERINE HUKUK BILGISIi SAHIiBIi OLMA
ZORUNLULUGU GETIRILMESi

Hak ve Ozglrliiklerin savunuculugunu yapan sivil toplum
kuruluslart ve olumlu veya olumsuz devlet faaliyetleri konusunda halki
dogru bilgilendirme amaciyla hareket eden medya kuruluslarinin varligi
onem tasimaktadir. Ancak medya kuruluslarinin dogru bilgilendirme
amaci tasimasi yetmemekte, 6nce yargl muhabirlerinin kendilerinin
dogru bilgi verecek temel hukuk bilgisine sahip olmasi gerekmektedir.

Maddi gercegin tam olarak bilinmesi ve hukuki nitelemenin dogru
vapiimasl, yargl haberlerini hazirlayan ve sunanlarin hukuk bilgisi sahibi
olmalariyla dogru orantilidir. Toplumun haber alma hakkinin geregi olan
dogru bilgilendirilmesinin saglanmasi, demokratik sistemin igleyisi ve
adaletin gerceklesmesi bakimindan biylik 6nem tagimaktadir.

Belirtmek gerekir ki, yargl haberciligi bati tilkelerinde hukuki bir
formasyon ve egitim altyapisi gerektirdigi halde (ilkemizde bu alanda
faaliyette bulunmak icin lise mezunu olmak® yeterli sayilmaktadir.

1 Basin Karti Yénetmeliginin basin karti alacak kisilerde aranan nitelikleri diizenleyen

5/(b). maddesinde, “En az lise veya dengi bir egitim kurumundan mezun olma”
kosulu yer almig, aym Ydnetmeligin 17. maddesinde de, 6zel radyo ve
televizyonlarda basin karti alabilecek unvanlar arasinda, ulusal, bélgesel ve yerel
yayin yapan 6zel radyo ve televizyonlarda haber spikeri ve muhabir unvanlarinda
caltsan mensuplarina yer verilmistir.
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Yargl muhabinlifi yapaczilars ancdlitle futuk fliditssh n1eguniy
olma kogulu getinllmes ve gapstodllik plitalk lzate denagasinh aig
gazetecillk yapimasinin sglanman dnern tagimualteadir

Yargl muhabidhgl sacdeve atliye we pile nmufchirlig) gaitlinde
anlasiimaiktadir. BOyuk davalamn, golk nt awalloimm wanilngn ve Rentiz
davamin  baginda  hUkim  agamasine  punelik  dkgeriendlrmeler
iwermemesi perektigl kupkurundur  Yine Digim fulkufteal simgern
bilinmesi ve kamuoyunun dogru bilgilendmiiven EBakumndan sadece
avukatlanin ya da hukuk meaurtanmn hialbedsgmimuea aaiugn
degerlendirilebilir.

Adbye kapilarinda beklenilerslk, bilgi edinme czlan windlz ve
yanls kisilerden bilgi aktanimaninin satincalan apltr Binlerce sayfzya
ulasan iddianameleri gok fizli ckuyup heiber yapmamm i@ u bir yana
yakin gegmigte yasanan Ergeneken davan, Bealyor dvzn, “FETO/POW
davalarimn haberlestirlimesi ve program komusy yagiiman aragnds
toplurmun haber alma hakki ihlal edilrmis, degnu ilgllamdimiines
mumkin clamamistir.

Yargl muhabirligi, polis/adliye rmuhaburligim de kapsamaltadir
Gazeteci, adalet arayisinda toplumsal bir sorumriuluk e kanu yairamm
dikkate almak durumundadir.

Masumiyet karinesinin ihlali, hikurn giyrmig lagliere  cz@asim
tamamladiktan sonra  suclu  rnuarmnelesi  yapilirmas,  tubokdana,
damgalayicl haber ve yorumlar, kahrarmanlagtirma we ywcellirme iniallainy,
sirti sivazlanan suglular, statkoya ya da pelitlk ivtidara yakun digiraim
Insanlarin taglandiriimasi, kahramanlastinimasy, sugu ve suchwyu ouvme
haberleri yargl muhabiri ve yargl haberciligi yapanlarin hukufk biigs il
dogru orantill bulunmaktadir.
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10. YARGI KARARLARI NEDENIYLE YARGIYA YONELIK YANILTIC
ACIKLAMALARIN VE SIYASAL AMACLARLA YAPILAN ELESTIRILERIN
YARGI YONETIMINCE CEVAPLANARAK TOPLUMUN DOGRU
BILGILENMESININ SAGLANMASI

Gerek siyasal nitelikli davalar gerekse is ve sanat cevrelerinden
meshur kisilerin taraf oldugu kamuoyunun ilgisini ¢eken davalar
hakkinda yargi mercileri tarafindan verilen kararlar nedeniyle basin
yayin organlarinda yer alan haberlerin maddi olgu ile hukuki durum
hakkinda dogru bilgileri igermedigi, topluma hatali degerlendirmeler
yapildigi gorilmektedir.

Yargl kararlari nedeniyle hatali agiklamalar yapilmak suretiyle
yargl organlari hakkinda gergek olmayan degerlendirmelere yol
agllmamasi gerekmektedir.

Somut olayin o6zelliginin bilinmemesi nedeniyle slbjektif
degerlendirmelere konu vyapilan vyargi kararinin igerigi ve &zgin
niteliginin  kamuoyunca bilinmesinin  6nemi  kuskusuzdur. Bu
bilgilendirmenin ilgisine gore Anayasa Mahkemesi Bagkani, Yargitay
veya Danistay Bagkanlari tarafindan basin acgiklamasi yoluyla dogrudan
bilgilendirilme amaciyla yapilmasinin yararl olacagi agiktir.

Yine dogrudan Yiksek Mahkeme baskanlarinin da bdyle bir
aciklama yapmasi idari gérev kapsaminda degerlendirilmelidir. Bu tiir
kamusal nitelikli toplumun ilgisi ¢eken davalar hakkinda yapilacak
bilgilendirme agiklamalari, yargi organlarinin halkla iligkilerini ve basinin
bilgilendirilmesi amaci tasiyan agiklamalari kapsaminin disinda
degerlendirilmesi gerekmektedir.

11. ADLi YIL ACILISI YERINE “YARGI YILI” ACILISI OLARAK
DUZENLEME YAPILMASI GEREKLILIGi

1943-1944 adli yil agilisindan, glinimuize kadar yapilan adli yil
acilig konugmalari bir gelenegi temsil etmektedir. Eylil 1943 yilinda yeni
adli yil nedeniyle yapilan acilis téreninde Yargitay 1. Baskani Halil
Ozyiir(ik’iin konusmasi, adli yil acilisi geleneginin baslangici olmustur.

16.5.1973 tarih ve 1730 sayih Yargitay Kanunu’nun adalet yilinin
acihgl bashkl 52. maddesinde ilk defa, “Her adlf yil, Ankara'da Yargitay
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Birinci Baskaninin séylevi ile agilir. Birinci Baskanin yoklugunda bu gérey
Yargitay Birinci baskanvekillerinin en kidemlisi tarafindan yerine getirillr.
Agilis séylevinin metni (zerinde daha dnceden Baskanlar Kurulunun
diisiincesi alinir” seklindeki dizenleme ile adli yil agilisi yasal zemine
kavusturulmustur.

4/2/1983 tarih ve 2797 sayih Yargitay Kanunu’nun Adli yilin agiligi
baslikli 59. maddesinde, “Her adli yil Ankara’da bir térenle agllr.
Yargitay Birinci Baskant bir konusma yapar. Agilis konusmasinin metni
ve tdren gilndemi (izerinde daha Onceden Baskanlar Kurulunun
distincesi alinir” seklindeki hiikmiin, 2/12/2014 tarih ve 6572 sayili
Kanun’un 26. maddesi ile yirtrlikten kaldirilmig olmasi nedeniyle bu
tarihten itibaren adli yil agilislarinin yasal dayanagi kalmamigtir. Ancak
gelenek olarak agilis térenleri Yargitay Bagkanligr tarafindan yapilmaya
devam edilmektedir,

2797 sayili Yargitay Kanunu’'nun Adli araverme baglikh 56.
maddesinde, 2575 sayili Danistay Kanunu’nun Calismaya araverme
baslikli 86. maddesinde ve 6085 sayili Sayistay Kanunu’nun izin ve
¢alismaya ara verme bashkli 64. maddesinde,“her yil bir eyliilde
baslamak lizere, yirmi temmuzdan otuz bir agustosa kadar...” ¢alismaya
ara verilecegi hiikm{ yer almaktadir.

Yine, 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun Adli tatil siiresi
baglikli 102 maddesinde, 5271 sayili Ceza Muhakemeleri Kanunu’nun
Adli tatil baslkl 331. maddesinde, 2577 sayili idari Yargilama Usuli
Kanunu’nun 61. maddesinde ¢alismaya ara vermeye iliskin diizenleme
bulunmaktadir.

1961 Anayasas! uyarinca 22.4.1962 tarih ve 44 sayili Anayasa
Mahkemesinin Kurulugu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun’un
25.4.1962 tarihli Resmi Gazete'de yayimlanmasiyla kurulan Anayasa
Mahkemesi her yil 22 Nisanda kurulus giiniini kutlamakta, Sara-yi
Devlet adi 10 Mayis 1868 tarihinde kurulusu gerceklesen Danistay da
her yil 10 Mayista kurulug glinii adi altinda kutlama yapmaktadir.
Sayistay ise 29 Mayis 1862 de Divan-i Ali-i Muhéasebat adi ile kurulmus
ve her yil kurulus giinii etkinlikleri ile kutlama yapilmaktadir. Yargitay ise
6 Mart 1868 tarihinde “Divan-1 Ahkdam-1 Adliye” adiyla kurulmus

656 150. Yil Anisina Danistay



Yargiya Giivenin Arttirilmasinda Somut Oneriler
Dog¢. Dr. Girsel OZKAN

olmasina ragmen 6 Mart tarihinde kurulus ginii kutlamasi
yapmamakta, adli yil agiligi adi altinda 1 Eylilde téren yapmaktadir,
Ayrica 2797 sayill Yargitay Kanununun 65. maddesi uyarinca Yargitay
onur glint adi altinda her yilin Temmuz ayinin birinci giinii o dénem
icinde emekliye ayrilmis olan Yargitay Birinci Baskani, bagkanvekilleri,
daire baskanlari ve Uyeleri ile Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi ve Yargitay
cumhuriyet Bassavcivekili onuruna Birinci Baskanlikga tensip edilecek
yerde diizenlenecek gecede kendilerine térenle onur belgesi ile gegmisg
hizmetlerinin onurunu simgeleyen birer armaganin verildigi kutlama
yapiimaktadir.

6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun’un 70. maddesinde “Baskan ve liyelerin, Yiice Divan
sifatiyla  bakilan veya Anayasaya gére sireye tabi olan islerin
engellenmemesi kaydiyla kirk giinliik yillik izin haklari vardir” seklindeki
diizenleme ile adli ara verme ya da adli tatilden s6z edilmemekle
birlikte, Anayasa Mahkemesi bagkan ve {yelerinin yillik 40 giin izin
haklarinin oldugu belirtiimektedir. Bu izinlerin yilin hangi zamaninda
kullanilacagina iliskin belirleyici bir hiikme yer verilmemistir, ancak
genellikle adli tatile denk gelen dénemde baskan ve tiim uyeler izin
kullanmaktadir.

Bu durumda, Anayasanin yargl béliminde dizenlenen ylksek
mahkemeler olarak Anayasa Mahkemesi, Yargitay, Danistay ve Sayistay
ile yarginin tarafi olmasi nedeniyle Tirkiye Barolar Birligi tarafindan
birlikte gerceklestiriimek Uzere “yargt vili” agiligina iligkin yasal
diizenleme yapilmasi uygun ve gerekli bulunmaktadir.

Dogaldir ki her yiiksek mahkemenin kendi kurulusg giinlinde ayrica
kutlama yapilmasina engel bulunmadigindan, Yargitay tarafindan da 6
Mart gliniinde kurulus glini etkinligi yapilabilecektir,

IV. SONUC

Yargiya gliven duygusunun gilglendiriimesi amaciyla yapilacak
yasal diizenleme ile hdkim ve savcilarin goreve baslarken yaptiklari
gorevin 6nemine binaen yemin ettirilmesinin saglanmasi psikolojik
olarak 6nemli etki doguracaktir.
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Hakim adayligi mdilakat kurulunun vyapisinin yapilacak yasal
dizenleme ile yeniden diizenlenerek bagimsiz ve tarafsiz gérev yapmas,
beklenen meslek mensuplarinin daha ilk asamada meslege girmek icin
yapilan sinavda siyasal ve subjektif degerlendirmelere maruz
birakilmasinin  sakincalan dikkate alinarak, tarafsizlikla ehliyet ve
liyakate dayali bir aday belirlemesini segmeye yarayacak bir yapiya
kavusturulmasi, hakimlik sinavina giren binlerce adayin ve ailelerinin
oncelikle devlete ve ozellikle vyargiya glven duymalarina katki
saglayacaktir.

Hakimlik sinavinin kazanilmasindan sonra, hakim kaynagi olarak
son vyillarda avukatlik mesleginden hakim adayligina atanma imkaninin
yaygin olarak kullanilmasi géz 6niinde bulunduruldugunda, meslege
kabul asamasindan ©6nce hakim adayhg doneminde egitim ve staj
doneminin mezunlardan alinan adaylar ile avukatliktan atanan adaylarin
meslege hazirlanmalarinda gerek siire gerekse igerik yoniinden ayni
kosullarin uygulanmasi, etkin ve verimli staj doneminden gegilerek
egitim doneminin sonunda yapilan yeterlilik sinavinin ise, derse giren
ogretim gorevlilerinin bizzat yaptiklari sinavlar olmasi veya gosterilen
her derse yonelik belli sayida soru sorulmasi saglanarak yapilmasi
gerekmektedir.

Meslek igerisinde ilerlemenin objektif kurallara baglanmasi ile
meslek mensuplarinin gorev ve sorumluluk bilinciyle daha glivenli bir
ortamda gorev yapmalari saglanacak, unvanli gorevlere atamada
merkezi sistem ile yapilacak yazili sinav sonucunda alinan puanlarin esas
alinmasi suretiyle basar édullendirilecektir. Avukatlik meslegine gegis
icin yapilacak yeterlik sinavi, yargiya giiven igin gerekli olan bilgi
diizeyinin yukseltilmesine katki saglayacaktir.

Usuli kazanilmig hak ilkesi ile yargi kararlarinin emsal alinmasi,
yargl sistemimizin istikrarli karar vermesinin saglanmasi bakimindan
uzerinde onemle digtinilmesi gereken hususlardandir.

Ozellikle idarenin isleyisinde ve karar alma siirecinde bireylerin
hak ve ozglrliklerini kullanmalarina hukuksal imkan saglanmasi ve
idarenin islemleri karsisinda bireylerin dncelikle idare karsisinda heniiz
dava agamasina gecilmeden korunmasinin saglanmasi, Tirk yonetim
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sisteminin isleyisi ve karar alma siirecleri bakimindan hayati derecede
onem tasimaktadir. Bu amagla Genel idari Usuliin yasal olarak
diizenlenmesi, sulh basvurusunun zorunlu idari bagvuru yolu olarak
yeniden diizenlenmesi ve zimni ret sisteminden vazgecilerek zimni
kabul sisteminin benimsenmesi gerekmektedir.

Yine yargl kararlarina giivenin tesis edilmesinde énemli oldugu
degerlendirilen idari yaptirimlarda lehe kanun uygulamasindan
vazgecilmesinin yasal diizenleme konusu yapilmasi, Yargitay ve
Danistaya yillik rapor yayinlama gorevi verilmek suretiyle kamuya kars
sorumluluk anlayisinin gelistirilmesi, yargi haberlerinin gercege uygun
ve dogru olarak hukuki nitelemeye dayali olmasinin saglanmasi igin
yargi muhabirligi yapanlarda hukuk bilgisi aranmasinin gerekliligi ve
yargi kararlari nedeniyle yargiya yonelik yaniltici agiklamalarin ve siyasal
amaglarla yapilan elestirilerin Anayasa Mahkemesi, Yargitay ve Danistay
Bagkanlarinca dogru bilgilendiriilme amaciyla agiklama yapilmasi
gorevinin yasal olarak diizenlenmesi de gerekli bulunmaktadir. Yine
Anayasa Mahkemesi, Yargitay, Danistay ve Sayistay ile yarginin tarafi
olmasi nedeniyle Turkiye Barolar Birligi'nce birlikte gercgeklestiriimek
uzere “yargl yili” agilisina iliskin yasal diizenleme yapilmasi uygun
olacaktir.

Belirtmek gerekir ki ABD'li sug psikologu Philip Zimbardo’nun 1969
yilinda yaptig1 bir deneyden ilham alinarak gelistirilmis olan Kirik Cam
Teorisi*? Ulkemizdeki hukuka given konusunda somut &rnek
niteligindedir.

Sug oraninin yiksek oldugu yoksul Bronx ve daha yiiksek yasam
standardina sahip Palo Alto bdlgelerine birer 1959 model plakasi
olmayan, kaputlari aralikli otomobil birakilmig, Bronx’taki otomobil (i
giin icinde bastan asaglya yagmalandigi halde digerine bir hafta
boyunca higbir zarar verilmemistir. Bu tespitten sonra saglam kalan

7 https://tr.wikipedia.org/wiki/K%C4%B1 %C4%B1k_camlar_teorisi,
http://www.sabah.com.tr/yazarlar/uluc/2012/04/26/kirik-cam-teorisi,
http://global.britannica.com/topic/broken-windows-theory,
https://www.manhattan-institute.org/pdf/_atlantic_monthly-
broken_windows.pdf.
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otomobilin cekicle kelebek cami kirlmak istenince gevredeki insanlar
(yani zengin beyazlar) da olaya dahil olmug ve birkag dakika sonra o
otomobil de kullaniimaz hale getirilmistir. “Demek ki” diyordu
Zimbardo, “ilk camin kirilmasina ya da gevreyi kirleten ilk duvar yazisina
izin vermemek gerek. Aksi halde kot gidisati engelleyemeyiz.” Kirik
cam teorisi, insanlarin oldugu cevrede bozulma varsa, yasanin olmadig
diisiincesinin benimsendigini®* 6ngormektedir.

Herhangi bir kanun veya kuralin gignenmesine kesinlikle izin
verilmemesi gerekmektedir. Toplumun temiz ve dizenli olmasi igin
tesvikte bulunulmasi 6nem tasimaktadir. Eger bir toplumda umutsuzluk
isaretleri goriiltyor ve kimse umursamiyorsa, bu o toplumda daha fazla
suc islenmesinin yolunu acabilir. Kiiglik aksakliklar biliylik problemlere
ve bunlar da kaosa neden olabilir.

# Terk edilmig bir aracin caminin kirik olmasi, kayitsizlik, zarar verme ve zaten dikkat

gekmeyecegi algisinin olusmasina neden olmaktadir. Kanunsuzluk, kuralsizlik ve
itaatsizlik hissi yaratilmig olmasinin sonucunun ne oldugu saptanmistir. Kirik cam, o
aracin zaten degersiz oldugu izlenimini yaratmistir. Yolda yiriirken portakal
yediginizi diisiinin. Soymaya basladiniz ve elinizde kalan portakal kabuklarini
atmak icin bakindiniz ve ¢6p kutusunun gok uzakta oldugunu gérdiiniz. Eger yerde
bagka ¢opler de gériirseniz muhtemelen siz de yere atarsiniz ama yerde hi¢ ¢op
yoksa o zaman portakal kabuklarini yere atmadan 6nce iki kez diistniirsiiniiz.
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