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GIRIS*

Son gilinlerde Hukimet tarafindan adalet sisteminde reform arayislarini
karsilamak Uzere “yargi reformu stratejisi” bir reform belgesi olarak
sunulmustur. Ulkemizde yargi konusunda yapilacak bir reformun éncelikle yargi
bagimsizligi sorununu c¢ozmesi gereklidir. Yargi bagimsizhigi konusundaki
sorunlarin ¢ozulemedigi bir hukuk dizeninde yargilamaya ait sair konularda
yapilacak degisikliklerin yeterli olmayacagi ve hicbir sekilde hukuk glvenligini
tesis etmeyecegi inanciyla, bu ¢alismada yargi bagimsizligi konusunda yapilmasi

gerekenler karsilastirmali hukuk da dikkate alinarak belirtilmeye ¢alisiimistir.

Hakimlerin hi¢ kimseden talimat almayacaklari, tarafsiz ve bagimsiz olacaklari,
anayasalarda, kanunlarda ve diger mevzuatlarda yazilmis olmakla hakimler
tarafsiz ve bagimsiz olamazlar. Tarafsizlik ve de bagimsizlik bashgl altinda:
Hakimlerin meslege secilmesi, atanmasi, terfi ve disiplin isleri ve gorevden
alinmalari vs. igleri ile ilgili kurullarin da tek basina yiritme ve yasama organi
tarafindan belirlenmemesi gerekir. Ayrica hakim adaylari Bakanlk tarafindan
degil yarginin hakim oldugu kurullar tarafindan, siyasi baskilardan uzak, objektif
secilme kriterleri ile secilmelidirler. Hakimin bagimsizligi, hakimin sadece yasama
ve yuritmeye karsi bagimsizligi degildir. Hakim, Hakimler Savcilar Kurulu’na karsi
da bagimsiz olmak durumundadir. Bu itibarla, atanma, terfi, disiplin, gbrevden
alinma kurallarinin nesnel ve denetlenebilir olmasi zaruridir. Son derece 6nemli
olan cografi teminatin yeniden mevzuata dahil olmasi gereginin yaninda, ayni
yargl cevresi icinde dahi olsa hakimin gorev yaptigi mahkemenin keyfi olarak
degistirilmesi uygulamalarindan vazgecilmesi gereklidir. Diger taraftan Sulh Ceza

Hakimliklerinin arz ettigi glivencesiz durum diizeltilmeli ve bagimsiz bir yargilama
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faaliyetinde hiikme esas olacak delillerin objektif olarak toplanabilmesi icin Adli

kolluk ihtiyaci ciddi olarak tartisiimalidir.

Adalet arayislarinin sonucu olarak, Adalette gorev goren glic aktorinin
bagimsizligi 6nem tasimaktadir. Hakim, savci ve miuidafi. Bu aktorlerin
bagimsizliklarinin temin edilmesi Tirk yargisi agisindan gercek bir reform

olacaktir.

Klasik Demokrasi, yani liberal cogulcu demokratik siyasi sistemde, Devlette (¢
kuvvet (iktidar) vardir; Yasama, Yirtitme ve Yargi. Devletin tim bu degisik
iktidarlari, nitelikleri itibariyla birbirinden farkli olmalari, onlarin ayri ellerde ve
degisik organlarda toplanmasini gerektirir. Bir baska ifadeyle, kanunlari yapan,
kanunlari uygulayan, kanunlarin uygulanmasi dolayisiyla ortaya cikacak ihtilaflar

halleden organlarin da birbirinden farkli olmasi icap eder.

Kuvvetler ayriliginin esas amacinin glicli devlet karsisinda glicli bir kisi
yaratabilmek, kisinin temel hak ve hirriyetlerinin korunmasini saglamak oldugu
aciktir. Boylece, siyasiiktidarin haksiz ve keyfi uygulamasindan birey uzak olarak,
yasama organi tarafindan yapilan kanunlara uygun hareket edecek, yiriitme ise
kanunlara saygili olarak hikiimet etme gorevini yerine getirecektir. Birey ile
Devlet veya birey ile diger bir birey arasinda cikacak ihtilafta yukaridaki iki
kuvvetten, yasama ve ylritmeden ayri, bagimsiz yargi organi tarafindan ¢6zim

aranacaktir.

Siyasi diislince tarihine baktigimizda bu gorisin ilk defa olarak Aristo tarafindan
ortaya atildigi gorulir; Bu yazar, Devlet faaliyetlerinin Gge ayrilmasini, her
faaliyetin bir organa verilmesini 6nermistir. Ancak 18. YY’a kadar bu faaliyetin
ayri organlarda toplanmasi fikri gerceklesmemis; iktidar, imparator, hikkiimdar,

kral, padisah gibi, bastaki devlet otoritesinde toplanmistir.



Bu konuda, 18. YY’a girinceye kadar kuvvetler ayrihigindan ilk s6z eden ingiliz
Locke olmustur. Locke ingiliz Siyasal sisteminin uygulanmasini kendine érnek
almis, Devlet faaliyetlerini tce ayirmis ve ozellikle yasama ve ylritmenin ayri
ellerde toplanmasinin gerektigi, boylece kisinin hak ve hirriyetlerinin daha iyi

olarak korunabilecegine isaret etmistir.

John Locke’nun mensubu bulundugu ingiltere’de yargi giicii, 1215 Magna
Carta’dan beri titizlikle uygulanmis ve yerlesmis bir prensip olup, yasama ve
ylrtutme iktidarindan ayri olarak gortinen bir glictir. John Locke’dan sonra,
Devletin siyasi kurulusu icinde kuvvetler ayriligi prensibini savunan ve
kendisinden sonra gelen duslinceleri etkileyen kuskusuz Charles-Louis de

Secondat Montesquieu’dur.

Montesquieu’ya gore, iktidar sahibi herkes bu iktidari kotiye kullanma eylemine
sahiptir ve bu gicin sinirlandiriimasina kadar gicln kotliye kullandiriimasi
devam eder. Bir kuvvetin kotiye kullanilmasi ancak kuvvetin kuvvetle
durdurulmasiile dnlenebilir. Montesquieu bu goristiniin sonucu olarak, tek elde
toplanan siyasi iktidarin parcalanmasi ve ortaya cikan Ug iktidari kullananlar
arasinda bir denge kurulmasini glindeme getirmistir. Kanun koyan ile kanunu
uygulayanin ayni siyasi organ olmasi halinde, birey hak ve 06zgurliklerinin
tehlikeye girecegini belirtmistir. Montesquieu zamaninin ingiltere’sine
baktiginda, kral, parlamento ve mahkemeler arasinda bélinmis bir siyasi iktidar
gormustir. Kendi Ulkesi Fransa’da ise, hakim olan siyasi sistem mutlakiyetgi
monarsinin yuritme ve yasamayi elinde tutmasi idi. Montesquieu burada
yarginin da ayri bir kuvvet olarak kabul edilmesini ileri strmdistir.
Montesquieu’nun kuvvetler ayriiginin temelini atan bu gorisleri, ingiltere’deki
mevcut siyasi sistemi gézlemlemesine dayanir. Kanunlarin Ruhu isimli eserinde

bu goruslerini ortaya atmistir. Montesquieu, Kanunlarin ruhu adli kitapta agik



olarak yargi glicinden s6z etmemekle beraber, yargi iktidari yasama ve yuritme

iktidarlarindan ayrilmamissa, 6zglirlikten s6z edilemeyecegini ifade etmistir.

Montesquieu’dan sonra Rousseau’nun toplumsal s6zlesme teorisi ortaya ¢ikmis
ve bu teori sonucu, milli egemenlik prensibi Montesquieu’nun bayraktarligini
yaptig kuvvetler ayriligi prensibi etkin iki sinir olarak siyasi sistemlerde yerini

almistir.

Bu iki temel prensip 1789 insan ve Yurttas Haklari Beyannamesi’nde acik bir
sekilde yer almistir. Fransiz Devrimi’nin UrinU olarak s6z konusu beyannamenin
Uglinc maddesinde, “Egemenligin esasinin millet” oldugu belirtilmekte, kaynagi
millet olmayan hicbir otoritenin birey veya bir grup tarafindan
kullanilamayacagina isaret edilmektedir. Bu suretle egemenlik kraldan alinarak

millete verilmistir.

Yine ayni beyannamenin 16’nci maddesinde vatandas haklarinin glivenlik altina
alinmadigi, kuvvetler ayriliginin saglanamadigi toplumlarda bir Anayasa’nin
bulunmasinin s6z konusu olmadigi belirtilmis, boylece kuvvetler ayriligi prensibi

Devletin ve dolayisiyla Devlet Anayasasi’nin temeli haline getirilmistir.

Siyasi tarihe baktigimizda, uzun stre kuvvetler ayriliginin siyasi rejimler ile
uyumlu olmamasi henliz modern anlamda muhalefetin ve siyasi partilerin
bulunmamasindan kaynaklanmistir. Kuvvetler ayriligli sonucu, Devlet iktidarinin
degisik organlar tarafindan kullanilmasi sorunlar ortaya cikartmis, ozellikle
ylUritme organi ellerinden giden yetkiler icin glicinu kaybetmesi karsisinda
yeniden gliclenmek icin bu prensipten sapmalara sebep olmustur. Parlamenter
rejimlerde, Parlamentoda cogunlugu saglayan bir hiikiimetin, elindeki cogunluga
dayanarak istedigi kanunlari yasama organindan gecirerek uygulamaya koyacagi

aciktir. Bunun sonucu olarak da, yasama organinin glicl, ylridtme organinin glicu



altinda erimistir. Zamanimizda, bireyin hak ve glivencesi bagimsiz yargi organlari
ile saglanmaya calisiimaktadir. Bu nedenledir ki, cagimizda hukuk devleti

kavraminin dnemi ortaya ¢ikmistir.

Parlamentoda glicli saglayan kisi veya kurumlar yasama ve ylritme glicini de
kendi ellerinde birlestirebilmektedir. Bu iki kuvvet arasindaki iliski ve olmasi
gereken denge ortadan kalktigi icin, bu dengeyi saglayabilecek yegane gli¢c olan
yargl, kuvvetler ayriliginin ortaya koydugu kisi 6zglrlugini koruyan bir glc
olarak ortaya ¢ikar. Nitekim, yargi iktidarinin gerek organik, gerek fonksiyonel
bakimdan yasama ve yuritmeden mutlak olarak ayri ve bagimsiz olmasi gerekir.
Yarginin diger siyasi iktidarlardan ayri olmasi, hukuk devletinin, kisi glivenliginin
adaletin temeli oldugu klasik, cogulcu, demokratik, siyasi sistemlerde

benimsenmistir.

insan Haklari ve Ana Hirriyetlerinin Korunmasina Dair Avrupa Sozlesmesi
ozellikle 5 ve 6’inci maddelerinde yarginin siyasi iktidardan bagimsizligini ortaya
koyan prensipleri siralamistir. Maddede yargi makamlarinin bagimsizligi, bireyin
O0zgurliglnu koruyucu temel ilkeleri yeniden ve kuvvetle vurgulamistir. Ayrica,
insan Haklari ve Ana Hiirriyetlerinin Korunmasina Dair Avrupa Sézlesmesi’nin tiye
tlkeler tarafindan uygulanabilirligini saglamak icin Avrupa insan Haklari
Mahkemesi’ni olusturmus ve bu Mahkemenin vermis oldugu ictihatlarla, tye
Ulkelerdeki siyasi iktidarlarin elinde bulundurduklari glclerini  kotlye

kullanmasini dnlemeye calismistir.

Dolayisiyla, yargl reformu strateji belgesi yayinlanmasi yerine, Avrupa insan
Haklari Mahkemesi ictihatlarina bakarak, degisiklik ve reform yapilmasi
mumkinddr. Bu ictihatlardan da anlasilacagl lizere, en 6nemli sorun ‘yargi

bagimsizhgl’'dir.






I- Hakimler ve Savcilar Kurulu Uyelerinin Yargi Erki Disindan Segilmesi

Usulii Yarg’nin Bagimsizligini Tamamen Ortadan Kaldirmaktadir?

Turk hukuk sisteminde en acil olarak tizerinde durulmasi gereken husus, yargi
bagimsizligl sorunu olarak one ¢cikmaktadir. Yirdrlikte bulunan sistemde hakim
ve savcilarin géreve atanmasi ve denetlenmesine iliskin yetkiler, blylk 6l¢ctide
siyasi etkilere ac¢ik bulunan Hakim ve Savcilar Kurulu’'nda toplanmis

bulunmaktadir.

Hakim ve Savcilar Kurulu, Anayasa’da 2010 ve 2017 yillarinda yapilan degisiklikler
neticesinde, siyasi etkilere giderek daha acik bir hale getirilmistir. 2010 yilinda
yapilan ilk degisiklikle Gyelerin bliylik cogunlugunun hakim ve savcilar tarafindan
secilmesi ongorilmusken, 2017 yilinda yapilan ikinci degisiklikle tyelerin tamami
yargl erki disindaki kisi veya kurumlar tarafindan secilmekte veya atanmaktadir.
Halihazirda Anayasa’nin ylrirlikte bulunan 159. maddesine gore, 13 liyeden
olusan Hakimler ve Savcilar Kurulu’nun iki dogal liyesi Adalet Bakani ve Adalet
Bakanhgi Mustesari olup, 4 Gye Cumhurbaskani tarafindan atanmakta, geri kalan
7 Gye ise TBMM tarafindan secilmektedir. Bu durum, hakim ve savcilar hakkinda
karar alacak kisilerin belirlenmesinde hakim ve savcilarin hicbir s6z hakkinin
bulunmamasi anlamina gelmekte ve partili bir Cumhurbaskani ile Mecliste
cogunlugu bulunan iktidar partisinin HSK Uzerinde tam yetki sahibi olmasi
sonucunu dogurmaktadir. HSK’nin buglnki yapisi, Venedik Komisyonu’nun
raporlarinda elestirilmistir. Elestirinin sebebi, yeni sistemin siyasi cogunlugun
kendilerine HSK’daki tim Gyelikleri belirleme hakkini tanimis olmasidir®. Bu
durum, hakimler ve savcilarin tarafsiz olmalari kadar tarafsiz gériinmelerini de

ongoren Bangalore ilkelerine ve Avrupa Yargiclari Danisma Kurulu’nun tavsiye

2 Dr. Ragip Baris Erman, Yeditepe Universitesi Hukuk Fakdiltesi
3 Bkz. Celik, Demirhan Burak, “16 Nisan Anayasa Degisikligi ve Yeni Hakimler ve Savcilar Kurulu Uzerine Bir
Degerlendirme”, Ankara Universitesi SBF Dergisi, cilt 73 (4), 2018, s. 1090.



kararlarina da aykirilik olusturmaktadir®.Esasinda HSK’nin yapisiyla ilgili sorunlar
dort baslikta toplanabilir: Hakimlerin ve savcilarin tek bir kurul altinda
toplanmasi, Adalet Bakani’nin kurulun dogal lyesi ve baskani, Mistesarin ise
dogal Uye statlisinde olmasi, kurul Uyelerini atama yetkisi bulunan kisi ve
kurumlarin siyasi niteligi ve kurulun hakim ve savcilarin atanmasi yaninda disiplin
kurulu gorevini de Ustlenmis olmasi. Bu sorunlar ve ¢6zim Onerileri asagida

ayrintil sekilde incelenmektedir:
A. Hakimler ve savcilarin tek bir kurul altinda toplanmasi

Hakimler ile savcilarin tek bir kurul tarafindan atanmalari, bu iki meslegin tek bir
cati altinda gorilmesine yonelik uygulama geleneginin bir sonucu olarak ortaya
cikmaktadir. Gergcekten Turk hukuk uygulamasinda hakimler ve savcilar ayni
lojmanlarda ikamet etmekte, savcilarin da hakimler gibi Adliye binalarinda
birolari bulunmakta, adliyeye giris ve cikislarda savcilar ile hakimler ayni
muameleye tabi tutulmakta ve sosyal ortamlari da ortak bulunmaktadir. Bu
durum, basli basina hakimlerin tarafsizligina ve bagimsizligina golge
dustrmektedir. Zira hukuken savci ile avukat arasinda bir ast-Ust iliskisinin
bulunmamasina ve silahlarin esitligi ilkesinin hakim olmasina ragmen s6z konusu
uygulama nedeniyle bu ilke fiilen uygulanmaz hale gelmektedir. Burada sayilan
diger sakincalarin da giderilmesi gerekmekle birlikte, Hakim ve Savcilar
Kurulu’nun ikiye ayrilmasi ve savcilar ile hakimlerin atamalarinin farkh kurullar
tarafindan yapilmasi, s6z konusu mesleklerin birbirinden ayrilmasi icin gereklidir.
Bunun haricinde, kurullarin yapisi bakimindan da farkli bir degerlendirmeye
gidilmelidir. Savcilar idari amirlerinden emir ve talimat alabilmekte ve Adalet
Bakanlhgina baglh olarak calismaktadirlar. Bu nedenle savcilarin atanmasinaiiliskin

kurulda Adalet Bakanhginin temsil edilmesi veya bu kurula bakanlik tarafindan

4 Celik, s. 1085 vd.



(cogunlugu olusturmamak kaydiyla) tiye atanmasi bakimindan biytk bir sakinca
bulunmamaktadir. Buna karsilik hakimlerin atanmasina iliskin bir kurulda siyasi
niteligi bulunan herhangi birinin yer almasi veya tek basina verecegi kararla bu

kurula lye atamasi dogrudan dogruya yargi bagimsizligini tehlikeye atacaktir.
B. Kurulun dogal iiyeleri ve baskani

Yurarlukteki sisteme gore Adalet Bakani kurulun dogal Uyesi ve baskani, Adalet
Bakanhgi Mistesari ise yine kurulun dogal lyesi olarak gorev yapmakta ve bu
kurulda oy hakkina da sahip bulunmaktadir. Bu durum, 1982 Anayasasi’nin
ylrurlige girmesinden bu yana sirekli agir elestirilere konu olmasina ragmen

yapilan bircok degisiklikte aynen korunmustur.

Belirtmek gerekir ki, 2017 Anayasa degisiklikleri ile Cumhurbaskanligi sisteminin
ylrurlGge girmesinin ardindan bu sistemin sakincalari ve dogurdugu endiseler de
artmistir. Partili Cumhurbaskani’nin meclis disindan atadigi ve tamamen kendi
emrine bagli calisan Adalet Bakani’nin artik meclis karsisinda hukuki veya siyasi
bir sorumlulugu bulunmamakta ve kendisine gen-soru da yoneltilememektedir.
Bu nedenle Adalet Bakani’nin HSK’da bulunmasinin kamu adina bir temsil niteligi
sagladigi da soylenemeyecektir. Adalet Bakani’'nin bu kuruldaki tek rold, siyasi
iradenin ve yuritme erkinin temsilcisi olmaktir. YirGtmenin yargi lizerinde bu
sekilde bir etkisinin olmasi, yargi bagimsizhgi bakimindan tahammiil
edilemeyecek bir durumdur. Adalet Bakani ile Mistesarin, hakimlerin atanmasi
ve disiplin sorusturmalari ile ilgili bir kuruldan buatindyle gikarilmalar ve lye
atama veya oy kullanma gibi yetkilerin de bu kisilerden alinmasi gerekmektedir.
Bunun yerine Kurulun baskanini kendi Gyeleri arasindan secmesi yoluna gidilmesi

uygun olacaktir.



C. Kurul iiyelerinin segilme usulii

Yukarida ifade edildigi Gizere, glinimuzde yururlikte olan sisteme gore kurulun
bitln Uyeleri Cumhurbaskani veya TBMM tarafindan secilmektedir. Partili bir
Cumhurbaskaninin bulundugu Anayasal sistemde Cumhurbaskani tarafindan Gye
atanmasi yargi bagimsizligi bakimindan sakinca dogurmaktadir. TBMM’nin Uye
atamasi, millet iradesinin temsili bakimindan kabul edilebilirse bile, bu atama
surecinde farkli partiler arasinda bir uzlasinin saglanmasi ve atanan Uyelerin
kurulun cogunlugunu olusturamamasi esas olmalidir. Geri kalan UGyelerin ise
ylksek yargi kuruluslari temsilcileri ile Adalet Akademisi, Tlrkiye Barolar Birligi
ve Universitelerarasi Kurul tarafindan secilmesi yoluna gidilmesi, yargi ve adalet
sistemi ile ilgili farkli meslek kuruluslarinin temsil edilmesi bakimindan daha

yerinde bir tercih olacaktir.
D. Kurulun disiplin kurulu islevini de listlenmesi

Ayni kurulun hem hakim ve savcilarin atanmasi hem de disiplin kurulu olarak
gorev yapmasi, ozellikle hakimlerin bir kez atandiktan sonra bagimsizliklarini
korumalari bakimindan sakinca dogurmaktadir. Bu sistemde hakimler verdikleri
her kararda HSK tarafindan gorev yerlerinin degistirilebilecegi veya gorevden el
cektirilebilecekleri korkusu ile bagimsizlik ve tarafsizliktan uzak kararlar
verebilmektedirler. Onerilecek sistemde savcilar kurulu, savcilarin disiplin
sorusturmalarini yiriatmek konusunda yetkili olabilecekken, hakimler kurulunun
boyle bir yetkisi olmamalidir. Ayni zamanda hakimlerin gorev yerlerinin de
degistirilememesi, cografi ve mevkie iliskin glivencelerinin saglanmasi esas
olmahdir. Hakimlerin disiplin sorusturmalari, Yargitay’da bu konuda
gorevlendirilmis 6zel bir daire tarafindan yurittlmeli ve verdikleri somut kararlar

disiplin sorusturmasina konu olamamalidir.

10



ll- Bagimsiz Bir Yargi Hakimlerin Meslege Kabul, Terfi ve Gorevden Alinma

Usullerinde Objektif Kriterlerin Varligini Zorunlu Kilar.

A. Hakimlerin meslege kabul, atama, terfi ve goérevden alinma usul ve

kriterlerine dair Avrupa Standartlari®

Hakimlerin atama ve terfi Olcltleri ve bu islemlerde izlenen prosedir yargi
bagimsizliginin dnemli bir ayagini olusturmaktadir. Basta Avrupa Konseyi'nin
cesitli organlari olmak Uzere ¢ok sayida uluslararasi merci bu alanda sgari
standartlarin belirlenmesine katki sunmustur. Bu standartlarin gézetilmesi yargi
bagimsizliginin da o6tesinde hukukun Ustlnliga ilkesinin bir geregi olarak
degerlendirilmektedir. Nitekim, Venedik Komisyonu, hukukun Gstlnligu tGzerine
hazirladigl kontrol listesinde (check-list) hakimlerin objektif esaslara gore ve
objektif bir usulle atanmasini yargi bagimsizliginin temel bir unsuru olarak ele
almistir. Komisyon bilhassa, hakimlerin atanmasina iliskin usul ve olcutlerin
anayasal veya esdeger diizeyde diizenlenmesini; atama ve terfilerde liyakat,
diurastlik ve tecribe gibi unsurlarin gozetilmesini; hakimlerin gorevden
alinmasina iliskin usul ve esaslarin yasayla diizenlenmesini; hakimler hakkindaki
disiplin islemlerinin bagimsiz bir kurul tarafindan yapilmasini; hakimlerin
kendilerini ilgilendiren tasarruflara karsi yargi yoluna basvurabilmelerini yargi
bagimsizliginin ve dolayisiyla hukukun Gstlinligiinin dnemli bilesenleri olarak

kabul etmistir(®
1. Hakimlerin segilme ve atanma usulii

Hakimlerin atanmasi konusunda kabul edilen uluslararasi normlar, atama

surecinin politik etkilerden tamamen arindirilmasi gerektigi noktasinda

5 Dr.Erkan Duymaz, istanbul Universitesi Siyasal Bilimler Fakiiltesi,Hukuk Bilimleri Anabilim Dali
6 CDL-AD(2016)007, s. 20.
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birlesmektedir. Bununla birlikte, erkler ayriligi ilkesine uygun olarak bagimsiz bir
yargl erki olusturmaya elverisli tek bir model bulunmamaktadir. Venedik
Komisyonu bu noktada bir ayrim yapmakta ve eski ve kokli bir demokrasi
gelenegine sahip siyasal sistemler ile boyle bir gelenege ve yerlesik hukuk
kiltirtine sahip olmayan geng demokrasiler i¢in farkli modellerin s6z konusu
olabilecegini kabul etmektedir. Komisyon, birinci grupta yer alan llkelerde
hakimlerin dogrudan veya bir dlclide yuritme tarafindan atanmalarinin bash
basina yargl bagimsizhigi bakimindan bir sorun teskil etmeyebilecegini ifade
etmekte; ancak bu modelin ikinci grupta yer alan (lkelerde yarginin
siyasallasmasina yol acacagl uyarisinda bulunmaktadir. Komisyon ayrica
hakimlerin seciminde Parlamentolarin s6z sahibi olmasinin da kaginilmaz olarak
politik pazarliklara neden olabileceginin altini ¢izmektedir. Komisyon'a gore,
demokrasi ve hukuk kiltirinin hentiz glicli olmadigi geng demokrasiler icin en
ideal model hakimlerin bagimsiz kurullarca, dogrudan ve objektif kriterlere gore

atandigi model olacaktir.”

S6z konusu bagimsiz kurullarin hakim atamalarindaki roli de ulkelere gore
farklihk gostermektedir. Bazi tlkelerde bu kurullar devlet baskanina veya yetkili
kisi veya mercie yalnizca dneride bulunabilmekte iken bazi tlkelerde hakimler bu
kurullar tarafindan dogrudan atanmaktadir. Venedik Komisyonu'na goére, hakim
atamalarini yapmaya yetkili kurulun bagimsizligi glivence altina alindigi slirece,
hakimlerin dogrudan ve yalnizca bu kurullarca atanmasi kuskusuz gecerli ve
saglikli bir modeldir. Bu kurullarin her haliikarda hakimlerin atanmasi ve terfi

konularinda belirleyici olmasi gerektigi savunulmaktadir.®

7 CDL-AD(2007)028, par. 17.
8 CDL-AD(2010)004, par. 32.

12



Avrupa Hakimleri Danisma Konseyi'nin 2001 yilinda aldig1 bir tavsiye kararina
gore, bir hakimin atanmasina veya kariyerine iliskin tim kararlar nesnel él¢itlere
dayanmali ve bagimsiz bir kurul tarafindan alinmali veya belirlenen nesnel
Olcltler disinda baska kriterlere dayanilarak alinmasini engelleyecek glivenceler
saglanmalidir.® Benzer sekilde, Hakimlerin Statiisiine Dair Avrupa Sarti da,
hakimlerin secimine, géreve alimina, atamasina, kariyerine ve gorev slresinin
sona ermesine iliskin her tlrli kararin yasama ve ylrtutmeden bagimsiz bir kurul

tarafindan alinmasi gerektigini belirtmektedir.*?)

Bu tlir yetkilerle donatilmis bir Hakimler Kurulu'nun varhgi siiphesiz tek basina
s6z konusu kararlarin politik etkiden uzak bir sekilde alindigi anlamina
gelmeyecektir. Bu nedenle bagimsiz bir kurulun ne sekilde olusturuldugu
konusunda da birtakim standartlar ortaya konmustur. Hakimlerin Stattstine Dair
Avrupa Sarti, bu tir bir kurulun en az yarisinin kendi meslektaslari tarafindan
secilmis hakimlerden olusmus olmasini ve bu secimin en genis temsile imkan
taniyacak sekilde yapilmis olmasini énemli bir kosul olarak kabul etmistir.*V

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi ve Venedik Komisyonu kararlarinda da

kurulun bagimsizligi ve olusumu konusunda ayni kriterler benimsenmistir.*?
2. Hakimlerin atanma ve terfi kriterleri

Hakimlerin atama ve terfilerinde izlenecek yol ve kullanilan 6l¢itler bakimindan
Avrupa devletleri blinyesinde genel olarak iki farkli model bulunmaktadir. Bazi
Ulkelerde hakimlerin atamasi ve gorevde ilerlemeleri yalnizca bu hususta

diizenlenen sinav sonucuna gore yapilmakta; bazi Ulkelerde iste deneyimli

9 CCJE (2001) OP N°1, par. 17.
10 DAJ/DOC (98) 23, par. 2-4.

11 DAJ/DOC (98) 23, par. 1.3.
12 CM/Rec(2010)12, par. 46.
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uygulayicilar arasindan secim yoluyla yapilmaktadir. Venedik Komisyonu bu
yontemlerin sadece birinin kullanildigi modellere kuskuyla yaklasmaktadir.
Komisyon'a gore, sinav usuliinin yaninda adaylarin niteliklerinin ve mesleki
deneyimlerinin de hesaba katildigi bir degerlendirme sistemi daha olumlu
sonuglar dogurabilecektir. Herhangi bir sinav yapilmaksizin hakimlerin deneyimli
uygulayicilardan olusan bir grup arasindan atanmasi ise prosediriin objektif

niteligi hususunda kaygilar yaratacaktir3

Venedik Komisyonu, Gurcistan’da olagan yargi organlarinin yapisini diizenleyen
bir yasa tasarisi hakkinda bildirdigi goriste, hakimlerin terfi konusunda yetkili
kurullara genis bir takdir marji taninmasini yargi bagimsizligi bakimindan sorunlu
olarak degerlendirmistir. Komisyon oncelikle hakimlerin ilerlemelerinde esas
alinacak kriterlerin yasada acikca belirtilmesi gerektigini ifade etmistir. Bunun
yaninda, sinavli ve sinavsiz terfi seklinde iki ayri rejimin 6ngoérilmesini elestiren
Komisyon, sinavin her tirlu terfide uygulanmasi gereken esas kural olmasi
gerektigini, bu sayede yetkinin kétliye kullanilmasinin 6nline gecilebilecegini not
etmistir. Sinavsiz terfi kuralinin Hakimler Yiksek Kuruluna asiri genis bir takdir
yetkisi biraktigini ifade eden Komisyon, bu secenegin kaldiriimasini ya da en
azindan ¢ok istisnai durumlarda uygulanacaginin acgik¢a belirtilmesi gerektigini

dile getirmistir.'4

Hakimlerin atanmasinda ve ilerlemesinde esas alinacak kriterlerin objektif
nitelikte olmasi ve aleni bir sekilde ilan edilmesi de yargi bagimsizligi bakimindan
onem arz etmektedir. Avrupa Hakimleri Danisma Konseyi, hakimlerin
atamasindan ve terfiinden sorumlu kurullarin, nitelik, darustlik, yetenek ve

performans temelinde liyakati esas alacak objektif atama ve terfi kriterleri

13 CDL-AD(2007)028, par. 36.
14 CDL-AD(2014)031, par. 62-65.
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belirlemeleri, bu kriterleri etkili bir sekilde uygulamalari ve alenilestirmeleri
gerektigini belirtmistir. Bu sayede, atama ve terfilerden sorumlu organlarin
onceden belirlenmis  kriterlere  uygun  davranip  davranmadiklar
degerlendirilebilecektir.®> Nitekim Venedik Komisyonu da, hakimlerin atanma
ve terfilerinde olasi politik etki ve maniptilasyonlar konusunda kamuoyunda
olusan algiyr 6nemsemekte ve bunu hukukun Gstinligi ilkesi bakimindan bir

kistas olarak ele almaktadir.(®)

Bu alanda goris bildiren Avrupa organlari, atama ve terfilerde uygulanacak
kriterlerin icerigi konusunda detayli bir liste sunmamakla birlikte s6z konusu
kriterlerin mutlak surette nesnel olmasi ve ayrimcilik yaratacak nitelikte
olmamasi gerektigini vurgulamaktadirlar. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi,
hakimlerin secimine ve kariyerine iliskin kararlarin 6nceden yasayla veya yetkili
organlarca saptanmis objektif kriterlere gore alinmasi gerektigini belirtmektedir.
Bu kararlarin yalnizca liyakati baz almasi Komite tarafindan da bir zorunluluk
olarak kabul edilmistir. Komite ayrica hakimlere karsi cinsiyete, irka, renge, dile,
dine, siyasi goriuse veya herhangi bir baska gorise, ulusal veya sosyal kdkene,
ulusal bir azinliga aidiyete, servete, engellilik durumuna, doguma, cinsel
yonelime veya baska herhangi bir kosula dayal ayrimciligin yasaklanmasi
gerektiginin altini ¢cizmistir. Hakimlerin atama ve terfilerinden sorumlu kurulun
yasama ve ylritme organlarindan bagimsiz olmasi; bunun saglanmasi icin
kurulun Gyelerinin en az yarisinin kendi denkleri tarafindan secilen hakimlerden

tesekkil etmesi gerektigi de Komite tarafindan dile getirilmistir{”)

Hakimlerin Statlistiine Dair Avrupa Sarti da hakimlerin terfii konusunda birtakim

tavsiyelerde bulunmaktadir. Bu belgeye gore, terfilerin yalnizca kidem esasina

15 CCJE (2001) OP N°1, par. 37.
16 CDL-AD(2016)007, s. 20.

17CM/Rec(2010)12, par. 44-46.
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dayali oldugu sistemler -hakimlerin meslege kabulli usulinin nitelikli olmasi
kosuluyla- hakimlerin bagimsizligi ve tarafsizligi bakimindan yiiksek glivenceli
sistemler olarak nitelendiriimektedir. Kidem esasinin gecerli olmadig
sistemlerde ise hakimlerin terfii, hakimin meslegini icra ederken sahip oldugu
liyakat esas alinarak, bir veya birka¢ hakim tarafindan gerceklestirilecek objektif
bir degerlendirme sonucu karara baglanmalidir. Sart'a goére, bu yonde bir
degerlendirme yapilirken ilgili hakim ile gorustlmesi dnem arz etmektedir.
Degerlendirme sonucunda ise yine yasama ve ylrtitmeden bagimsiz bir kurul son
karari vermeye yetkili olmalidir. Nihayet, hakkinda terfi almamasi yoninde bir
degerlendirme yapilan hakim s6z konusu bagimsiz kurula sikayette bulunma
hakkina sahip olmalidir. Sart'in tavsiye ettigi bu sistemin amaci hakimlerin
meslekte ilerlemelerinin mesru olmayan vyollarla engellenmesinin ve ayni

zamanda hakimlerin asiri derece mikafatlandirilmasinin éniine gecmektir.*®)

3. Hakimlerin gorevden alinmasi

Atama ve terfi konusunda ortaya konan standartlar hakimlerin goérevden
alinmasi s6z konusu oldugunda da gecerlidir. Bu bakimdan, yargi bagimsizhiginin
korunmasi adina ongorilen ilk olgtit hakimlerin ne zaman, hangi hallerde ve
hangi usulle gorevden alinabileceginin dnceden yasalarla belirlenmis olmasidir.
Sayet hakimlerin emekliligi icin bir yas siniri 6ngorilmisse, bu yastan 6nce higbir
hakimin gdrevine son verilmemelidir.’®Bakanlar Komitesi'nin tavsiye kararina
gore, hakimlerin gorev slireleri yasa tarafindan acgik¢a 6ngoriilmeli ve bir hakimin
gorevine ancak agir gorev ihmali veya hakimin vyargisal gorevini yerine
getiremedigi durumlarda son verilebilmelidir. Bir hakimin erken emekliligi

yalnizca bunu kendisi talep etmesi durumunda veya bir saglik sorunu giindeme

18 DAJ/DOC (98) 23, par. 4.1.
19 CM/Rec(2010)12, par. 49.
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gelmesi halinde miimkiin olmahdir.?® Ote yandan, bir disiplin cezasi veya yargi
sisteminde bir reform s6z konusu olmaksizin, hi¢bir hakimin gorev yeri veya

gorev tiiri hakimin rizasi olamadan degistirilmemelidir.?%

Avrupa Hakimleri Danisma Konseyi de, sadece gborevden almaya yol acan
davranislarin degil, hakimlerin bir mahkemeden bir baska mahkemeye veya bir
yerden baska bir yere nakline neden olacak veyahut disiplin cezasi doguracak
durum ve davranislarin 6nceden belirlemis olmasi gerektigini vurgulamaktadir.
Bu gibi kararlarin bagimsiz bir organ tarafindan alinmasi gerektigini hatirlatan
Konsey, hakimlere savunma hakkinin taninmasinin hayati 6nemde oldugunun
altini cizmistir.?? Nihayet, bir hakime disiplin cezasi verilmesi veya hakimin
statlislnin veya gorev yerinin degistiriimesi durumunda ilgile hakime s6z konusu

karara karsi itiraz hakki ve yargiya erisim hakki taninmalidir.?®

Avrupa insan Haklari Mahkemesi, Avrupa insan Haklar Sézlesmesi'nin niteligi
geregi dogrudan yargi bagimsizligina iliskin kurallar koymamaktadir. Ne var ki
Mahkeme bircok kararinda yargi bagimsizhigini hukukun UstinlGga ilkesinin
temel unsurlarindan biri olarak ele almis ve bu dogrultuda yorum faaliyetinde
bulunmustur. Hakimlerin gorev sireleri dolmadan gérevden alinmasi konusunda
ise Mahkeme daha cok yargiya erisim hakki tGzerinde durmustur. Macaristan
Yiksek Mahkemesi baskaninin, yasal goérev siliresi dolmadan bir anayasa
degisikligi ile gorevden alinmasini konu alan Baka/Macaristan kararinda Blyuk
Daire, hakimlerin gorevden alinmasi durumunda yasama ve yuritmeden
bagimsiz bir organ tarafindan yapilacak yargisal denetimin dnemine isaret

ederek uluslararasi hukukun ve daha 6zel olarak Avrupa hukukunun bu konuda

20 CM/Rec(2010)12, par. 50.

21 CM/Rec(2010)12, par. 52.
22 CCJE (2001) OP N°1, par. 60.

23 CM/Rec(2010)12, par. 69.
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kaydettigi ilerlemeye ve bu alanda olusan konsensiise gdnderme yapmistir.?
Basvurucunun bu haktan mahrum birakilmasini mahkemeye erisim hakkinin
ihlali olarak degerlendiren Mahkeme boylece yargi bagimsizligi ve hukukun
Ustinlagu ilkelerine de dayanarak hakimlere 6nemli bir glivence kazandirmistir.
Yakin zamanda benzer bir uygulama Polonya'da yasanmistir. Parlamentoda
kabul edilen bir yasayla Adalet Bakanina, mahkeme baskanlarini, gorev sureleri
dolmadan, herhangi bir gerekce gostermeksizin ve herhangi bir Olglte
basvurmaksizin goérevden alma yetkisi taninmistir. Yasa ayrica s6z konusu
yetkinin kullanilmasini yargi denetimi disinda birakmistir. S6z konusu yasanin
uygulanmasi sonucu gérevden alinan mahkeme baskanlarinin basvurusu AIHM

tarafindan Polonya Hikiimeti'ne komiinike edilmistir{2°)
4. Sonug olarak

Hakimlerin atanmasina ve gérevden alinmasina iliskin glivenceler anayasal veya

esdeger diizeyde belgelerle diizenlenmelidir.

Hakimlerin meslege kabul, atama ve terfi, disiplin ve gorevden alinma islemlerine
iliskin usul ve kriterler objektif nitelikte olmal, ayrimcilik yasagina aykiri

olmamali ve ilgili mevzuatta agik¢a belirtilmelidir.

Kokl bir demokrasi ve hukuk kiltirine sahip olmayan gen¢ demokrasiler igin
yargl bagimsizliginin korunmasi bakimindan en iyi model, hakimlerin yasama ve

yuritmeden bagimsiz bir kurul tarafindan atanmasidir.

Bu kurulun Uyelerinin en az yarisi hakimlerden olusmali ve kurul atama ve
terfilerde belirleyici bir rol Ustlenmelidir. Bu kurul, hakimlerin kariyerlerini

etkileyen her tirli kararin alinmasinda asil s6z sahibi merci olmalidir.

24 ATHM, Biiyiik Daire, Baka/Macaristan, No. 20261/12, 23.06.2016, par. 121.
25 AJHM, Broda/Polonya, No. 26691/18.
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Hakimlerin atanmasi ve terfi konusunda sinav usuliiniin benimsenmesi yiiksek
bir glivence saglamaktadir. Sinav usuliine ek olarak hakimlerin tamamen objektif
kriterlere gore ve bir veya birka¢ hakim tarafindan degerlendirilmesi usull de
yararl olacaktir. Hakimlerin terfiine, gorev ve yer degistirmelerine iliskin kararlar

ilgili hakimle goruserek alinmali ayrica ilgiliye itiraz hakki taninmalidir.

Hakimler ancak yasada belirtilmis nedenlerle ve usulle gérevden alinmalidir. Bu
konularda da yetkili kurul yasama ve ylritmeden bagimsiz olmalidir. Goérev
sureleri dolmadan bir gérevden alinan veya yerleri degistirilen hakimlere etkili

bir yargisal basvuru imkani taninmalidir.
B. Tiirkiye uygulamasi ve oneriler:

1. Hakim ve savci adaylarinin segilmesinde objektif kriterler belirlenmeli ve
hakim savci adayi belirleme sinavlarinda yiiriitme organin etkisi ortadan

kaldirilmali veya azaltiimalidir?®

Turkiye bakimindan hakim ve savcilarin géreve atanmasindan evvel; hakim ve
savcl adaylarinin secilmesi konusunda ciddi problemler mevcuttur. Oncelikle
belirtmek gerekir ki, hakim ve savci adaylarinin belirlenmesinde ylritme erki
dogrudan ve kesin yetkili durumdadir. Oyle ki, hakim ve savci adaylarinin
belirlenmesi hususunda yapilacak yazili ve soézli sinavlar dogrudan Adalet
Bakanligi binyesinde ve Adalet Bakanhgi Personel Baskanhgi tarafindan
yapilmaktadir. Sinavin yazili ve milakat olarak iki asamasi mevcut olup; yazili
sinavdan sonra yapilacak mulakat, ilgili Yonetmelik uyarinca Milakat Kurulu
tarafindan gerceklestirilmektedir.  Milakat Kurullarini olusturanlarin ezici
cogunlugunun Adalet Bakanligi biirokratlarindan olusmasi, daha isin basinda

hakim ve savci adaylarinin seciminde Yiritmenin belirleyici ve tek yetkili

26 Mehmet Oral, istanbul Barosu
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oldugunu tartismasiz bir sekilde ortaya koymaktadir. Gergcekten Milakat Kurulu,
Adalet Bakanhg Miustesari, Mustesar Yardimcisi, Teftis Kurulu Baskani, Ceza
isleri Genel Mudurii, Hukuk isleri Genel Midiirii, Personel Genel Mudiirii ve
Adalet Akademisi Yonetim kurulunun her sinav igin atadigi iki yénetim kurulu
dyesinden olusmaktadir. Buradan da anlasilacagi tizere hakim ve savci adaylari
dogrudan yilritmenin inisiyatifinde belirlenmekte ve ancak bu belirleneneler
arasindan Atamalar Hakimler Savcilar Kurulu tarafindan yapilabilmektedir.
Hakimlik ve savcilik meslegine giriste yuritmenin tek basina s6z sahibi olmasi;
iktidardaki siyasi partinin siyasi tercihlerine uygun hakim ve savci adaylarinin
belirlenmesi tehlikesini acik olarak ortaya koymaktadir. Yiriitmenin isin basinda
kendi siyasasina uygun hakim ve savci adaylari belirleme imkanini varhigi, yargi
bagimsizligi ve de tarafsizligi Gizerinde ciddi, acik ve yakin bir tehlike olusturdugu
hususunda tereddit bulunmamalidir. Bu itibarla siyasal iktidar veya genis
anlamda Yurutme erkinden bagimsiz bir yargi mekanizmasi icin her seyden dnce
tarafsiz, bilimsel ve objektif 6l¢ttler ile belirlenmis hakimlik ve savcilik meslegine
giris usullerinin gecerli olmasi gereklidir. Bunun icin hakimlik savcilik meslegine
giris icin uygulanacak sinav ve olusturulacak sinav komisyonlarinin Yiksek Yargi
Organlari ve/ya Yiurtutme gicunun etkisinden uzaklastirilmis Hakimler Savcilar
Kurulu tarafindan yapilmasi gerekliligi evleviyetle ortaya ¢cikmaktadir. Aksi halde
dogrudan ylrutme tarafindan ve yuritmenin siyasal tercihlerine uygun olarak
secilmis ve belirlenmis hakimlerden (savcilardan) olusan bir yarginin ne tarafsiz

ne de bagimsiz olmasi imkani bulunmamaktadir.

2. Hakimlerin ve savcilarin atanma ve terfileri yiiriitme organindan bagimsiz

ve objektif kriterlere uygun olarak yapilmahdir”

a- Atama

27 Dr. Ragip Baris Erman
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Turkiye’de tamamen siyasetin denetimine ve miidahalesine imkan saglayan,
objektiflikten uzak bir sidrecin vyiritilmekte oldugu goridlmektedir.
Gergeklestirilen miulakatlar neticesinde, sinavdan aldigi not veya liyakat olc¢uta
yerine sinav komisyonunun tarafli ve keyfi sorularina verilen cevaplar
cercevesinde takdire dayali bir atama stireci s6z konusudur ki, bu durum hakim

ve savcl bagimsizligl bakimindan énemli endiseler dogurmaktadir.

Almanya’da Federal diizeydeki hakimlerin atanmasi Alman Anayasasi’nin 95/2.
maddesi cercevesinde dizenlenmistir. Buna gore, Alman Federal Mahkemesi,
Federal Yiiksek idare Mahkemesi, Federal Mali Mahkeme, Federal is Mahkemesi
ve Federal Sosyal Mahkeme hakimleri, konu ile ilgili bakan ile birlikte “Hakim
Secim Komisyonu” tarafindan yapilan secimle atanmaktadir. Hakim Secim
Komisyonu ise 16 eyaletin adalet bakanlari ile Federal Meclis tarafindan secilen
16 Uyeden olusmaktadir. Gorilecegi Uzere, federal hakimlerin atanmasi
bakimindan da gerek federal ve federe hiikiimetlerin, gerekse parlamentonun
ciddi bir midahalesi s6z konusu olabilmektedir. Anayasa’nin 33. maddesi ve
Alman Hakimler Kanunu cercevesinde herhangi bir makama ve 06zellikle de
hakimlik makamina atanacak olan kisilerin belirli nitelikleri haiz olmalari ve
yalnizca liyakat esasina gore secilmeleri bir ilke olarak belirlenmistir. Bununla
birlikte, s6z konusu ilkenin hayata gecirilmesi ve bir yaptirrma baglanmasi
bakimindan teoride ve pratikte eksikliklerin bulundugu soylenebilir. Alman
Hakimler Kanunu’na goére hakimler g turli atanabilmektedir: yasam boyu, streli
ve deneme siiresince. Ancak ifade etmek gerekir ki hakimlerin sireli olarak
atanmasi istisnai durumlarda, yeterince hakimin bulunmadigi hallerde ve belirli
islerin tamamlanmasi amaciyla federal dlizeyde gerceklestirilebilmektedir
(Alman Hakimler Kanunu madde 11) . Atanan bir hakim ancak bir mahkeme
karari ile kamu hizmetinden veya meslekten uzaklastirma veya hak yoksunlugu

cezasina ¢arptirilmis olmasi halinde geri alinabilir. Bu durumda geri alma zorunlu
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degil, takdiridir (Alman Hakimler Kanunu madde 19/2). Yasam boyu veya sureli
hakim olarak atanmis kisilerin atama kararlarinin geri alinmasi ya kendi yazili

rizalarina ya da kesinlesmis mahkeme hikmitine baghdir.

Tlrkiye’de hakim ve savcilarin tek bir kurul tarafindan ataniyor olmalari (HSK)
ve s0z konusu kurula Adalet Bakani’nin baskanlik ediyor olmasi da hakim ve savci
bagimsizligi ve giivencesi bakimindan sorun olusturmaktadir. Onerilmesi
gereken husus, hakimler ile savcilarin farkh kurullar tarafindan atanmasi ve
ozellikle hakimlerin atanmasina iliskin kurulda herhangi bir siyasetginin veya
yargl erki disinda bir Gyenin yer almamasidir. Hakim ve savcilarin farkh kurullar

tarafindan atanmalari ve teskilatlarinin farkli olmasi gereklidir.

Hakimlerin terfilerinin de mesleki basari ve liyakate dayali objektif kriterlerin
belirlenmesi mecburidir. Hakimlerin terfilerinde liyakat disinda hicbir kriterin
esas alinamayacagi herkesce bilinen objektif 6lcltler bulunmalidir. Bu anlamda
terfilerde ylritmenin etkin olmadigi kurullarin yapacagi sinav usulliniin ek bir

terfi 6lcttl olabilecegi disintlmelidir.
b- Yargi bagimsizligi icin Cografi Gilivencenin bulunmasi zaruridir

Atanmis bulunan hakim ve savcilarin verdikleri kararlar nedeniyle farkh disiplin
yaptirimlari ile karsilasabilmeleri s6z konusudur. Ozellikle cografi giivencenin
bulunmamasi, hakim bagimsizligina ¢ok blyik bir darbe vurmaktadir. Savcilar
bakimindan ise, savcilarin amirlerinden ve bu kapsamda Adalet Bakanligi’'ndan
emir almalari Tirkiye’de Almanya’dan daha dar kapsamda, ancak yazili emir
prosediri cercevesinde mumkiin olabilmekte ise de, Almanya’da bu usul ¢ok
istisnai durumlarda uygulanmakta ve vyiritmenin, yargl erkinin isleyisine
duydugu saygiya gliven esasi islemektedir. Turkiye’de ise yliritmeye bu yonde

taninacak her turli takdir yetkisi, kotuye kullanma ihtimalini ortaya
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cikarmaktadir. Kaldi ki, Almanya ile Tlirkiye'nin hikiimet rejimleri de birbirinden
farklidir ve bu anlamda siyasetin yargiya miidahalesinin derecesi de degisiklik
gosterebilmektedir. Tlirkiye’de gecerli olan sistem, partili bir Cumhurbaskani’nin
parlamento disindan atadigi ve parlamento karsisinda hesap vermek durumunda
olmayan, secilmemis bir Adalet Bakani’’ni icermektedir. Bu nedenle Adalet
Bakani, Almanya’daki durumun aksine, herhangi bir siyasi veya hukuki
sorumluluk tasimadan, dogrudan Cumhurbaskani’nin emirleri dogrultusunda
davranabilecektir. Yani, bakanligin savcilik teskilati Uzerindeki denetimi,
parlamento adina millet iradesinin bir denetim organi olmaktan uzak, bittndyle

ylrutme hiyerarsisine tabi bir denetim anlamina gelmektedir.

Hakimlerin cografi glivenceye kavusturulmasi, hakim ve savcilarin verdikleri
kararlar nedeniyle gorev yerlerinin degistirilmesinin mimkin olmamasi, hakim
ve savcl bagimsizhginin ve glivencesinin saglanmasi bakimindan zorunludur.
Turkiye uygulamasinda, hakimlerin gorev yerlerinin hemen hemen hicbir objektif
kurala bagli olmaksizin degistirilebilmesi, 6zelikle hakimler lizerinde ciddi bir
baski olusturdugu net olarak gorulmektedir. Dolayisiyla hakimlik teminatina

cografi teminat da ilave edilmelidir.
c- Hakimlerin gorevden alinmasi sinirhi objektif kurallara bagh olmaldir

Hakimlerin gérevden alinmasi veya baska yerlere atanmasi Almanya’da ancak
kendi nzalarn ile veya kesinlesmis mahkeme hiukmi ile s6z konusu

olabilmektedir®. Bu itibarla Almanya’da Disiplin mahkemeleri bagimsiz sekilde

BAlmanya’da hakim Alman vatandasligini kaybederse, baska bir makama karsi sorumlu olacagi bir memuriyet
gorevini veya kamu gorevini Ustlenirse, meslekten asker veya sireli asker olarak atanirsa hakimlik makamindan
kendiliginden ayrilmis sayilir. Ancak yasam boyu veya siireli hakimler icin yine de mahkeme karari gereklidir.
(Alman Hakimler Kanunu m. 21/1). Bunun haricinde hakim yemini etmekten imtina eden, hakim atandigi sirada
federal veya eyalet meclislerinden birinde parlamenter olarak gérev yapmakta olup da siliresinde bu goérevden
ayrilmayan, emeklilik yas sinirini doldurduktan sonra atanan, azlini yazili olarak talep eden, emeklilik yas sinirini
dolduran veya gorevini yapamayacak derecede malul olan, en Ust hizmet makaminin onayi olmaksizin ikametini
yurtdisina tastyan hakimler gérevden alinirlar (Alman Hakimler Kanunu m. 21/2). S6z konusu maddeler,
hakimlere cografi ve mesleki glivence vermektedir. Boylece bir kez atanan hakimin artik verecegi kararlar
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tesekkl ettirilmis ve herhangi bir siyasi midahaleden uzak sekilde Yargitay
muadili bir mahkemenin dairesi olarak gorev yapmaktadir. Tirkiye’de de hakim
ve savcilarin disiplin sorusturmalarinin HSK bilinyesinden c¢ikarilarak Yargitay’'da
hakimleri yargilamakla yetkili ve gorevli daireye birakilmasi yerinde olacaktir.
Hakimlerin gorevden alinmalarinda ise etkili bir yargi yolunun bulunmasi

zaruridir.

nedeniyle goérev vyerinin degistirilmesi, gecici olarak gorevlendirilmesi veya a¢iga alinmasi s6z konusu
olamayacaktir.
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I1l- Hakimin Hukuki Sorumlulugu ve Riicu Mekanizmasinin isletilmesi >

A. Tiirk Hukukunda hakimlerin hukuki sorumlulugu ve riicu

Kamu gorevlilerinin kusurlu eylem yahut islemi sonucunda bir zararin meydana
gelmesi halinde, bu zarari tazmin eden Devlet’in bu zararin meydana gelmesinde
kusuru olan kamu gérevlisine riicu hakki bulunmaktadir.® Anayasa’nin 129.
maddesinin 5. fikrasi “Memurlar ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini
kullanirken isledikleri kusurlardan dogan tazminat davalari, kendilerine ricu
edilmek kaydiyla ve kanunun gosterdigi sekil ve sartlara uygun olarak, ancak
idare aleyhine aclilabilir.” demek suretiyle ise bu durumun anayasal dayanagini
olusturmaktadir. Ancak gerek Anayasa’nin baslangic metninde belirtilen
kuvvetler ayriligi ilkesi geregince gerekse hukuk devletinin tartisiimaz bir unsuru
olan yargi bagimsizligi geregince bu maddenin yargi erkinin parcasi olan hakim
ve savcilari ne Olclide baglayacagi tartismalidir. Bu noktada Anayasa’nin 40.
maddesinin son fikrasi ise “Kisinin, resmi gorevliler tarafindan vaki haksiz islemler
sonucu ugradig zarar da kanuna gore, Devletce tazmin edilir. Devletin sorumlu
olan ilgili gorevliye riicu hakki sakhdir.” demek suretiyle devletin riicu hakkini
sadece memur ve diger kamu gorevlileri ile sinirli tutmamistir. Kanimizca hakim
ve savcilarin yargl erkinin parcasi olarak yaptiklari islemlerden 6tiri bir zarar
dogmasindan 6tlru devletin onlara riicu etmesinin anayasal dayanagini iste bu

madde olusturmaktadir.

Nitekim kanun koyucu da vyargiglari yapmis olduklari goérevin onemi ve
kendilerine Anayasa’nin 138. ve 139. maddelerinde saglanan bagimsizlik ve

teminat uyarinca diger kamu gorevlilerinden farkl bir sorumluluk rejimine tabi

2 Dr. Ahmet Mert Duygun, izmir Bakircay Universitesi Anayasa Hukuku ABD Ogretim Uyesi
30 By konuda bkz. T. Tan, idare Hukukunda Kamu Gérevlisine Riicu, Adalet Dergisi, Sayi. 39, 185-
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tutmustur.3! Bu sebeple hakimlerin tazminat sorumluluguna iliskin genel hitkkim
Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun (HMK) 46. maddesinde diizenlenmistir. Buna
gore sadece ilgili maddede yazilan sebeplerle®? sinirli olmak kaydiyla, hakimlerin
yargilama faaliyetinden dolayi devlet aleyhine dava acilabilecegi, Devlet’in
tazminat 6demesi durumunda sorumlu hakime édeme tarihinden itibaren bir yil
icinde riicu edecegi dizenlenmistir.3® Bdylece HMK’nin gerekcesinde de
belirtildigi Ulzere hakimin kusurlu davranislarindan, Devletin sorumlu
tutulamayacagi, hakimin sahsen sorumlu olmasi gerektigi yonindeki kuraldan
vazgecilmis ve hakimin yargilama faaliyeti esnasinda vermis oldugu zararlardan,
oncelikle Devlete karsi tazminat davasi agilmasi esasi kabul edilmistir. Kanun
koyucunun bu tercihinde dénemin kamuoyunu mesgul eden davalarda, bazi
hakimler hakkinda tazminat 6demeye hikmedilmesinin de rol oynadigi

sdylenebilir.3* Anayasa Mahkemesi®® ise hakimlerin hukuki sorumluluklarina

31D, Karademir, Son Kanun Degisiklikleri Isiginda Hakimin Hukuki Sorumlulugu, TBB Dergisi 2015 (119), s. 243.
32 HMK’nin 46. maddesinde sayilan sebepler sunlardir:

a)Kayirma veya taraf tutma yahut taraflardan birine olan kin veya dismanlik sebebiyle hukuka aykiri bir hiikiim
veya karar verilmis olmasi.

b) Saglanan veya vaat edilen bir menfaat sebebiyle kanuna aykiri bir hilkiim veya karar verilmis olmasi.

c) Farkh bir anlam yuklenemeyecek kadar acik ve kesin bir kanun hikmiine aykiri karar veya hiikiim verilmis
olmasi.

¢) Durusma tutanaginda mevcut olmayan bir sebebe dayanilarak hikiim verilmis olmasi.

d) Durusma tutanaklari ile hilkiim veya kararlarin degistirilmis yahut tahrif edilmis veya séylenmeyen bir s6zin
hikim ya da karara etkili olacak sekilde sdylenmis gibi gosterilmis ve buna dayanilarak hiikiim verilmis olmasi.
e) Hakkin yerine getirilmesinden kaginilmis olmasi.

33 Devlet’in tazminata mahk(m edilmesinin ardindan 1 sene icerisinde sorumlu hakime riicu etmesi hususunda
kuralin emredici hiikiim olmasi sebebiyle higbir takdir yetkisi bulunmamaktadir. Bkz. Karademir, s. 247.

34 Kamuoyunda “Ergenekon davasi” olarak belirtilen davada sanik olarak yargilanan Prof. Dr. Mehmet Haberal’in
hukuka aykiri tutuklu kaldig1 gerekgesiyle, tutukluluk kararina imza atan hakimlerin tazminata mahkam edilmesi
Gzerine hakimlerin sorumluluk rejiminde degisiklige gidilmesi tartisilmis ve boylece zarar géren kisinin tazminati
devletten isteyebilmesi amaglanmistir. Buna gore Devlet tazminati sadece “gorevi kotiye kullanma” sugundan
mahk{dm olan hakim ve savciya riicu edecektir. Bu tartismalar sonucunda 6110 sayili Kanun ile Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanunu’nun 573. maddesindeki hikiim degistirilmis ve hakimlerin yargilama faaliyetlerinden
dolayl sadece Devlet aleyhine tazminat davasi agilabilecegi hiikme baglanmistir. Bu déneme iliskin tartismalar
icin  bkz.  https://www.ntv.com.tr/turkiye/haberal-kazandi-madde-degisiyor,y-1m7e24QUOC1GaN8bZuUw
(Erisim tarihi: 24.09.2019) Haberal’in tutuklugu daha sonra Anayasa Mahkemesi’'nde bireysel basvuruya da konu
olmus ve Mahkeme, ayni zamanda milletvekili olan Haberal’in segme ve secilme hakkiyla baglantili olarak kisi
ozgurlugl ve givenligi hakkinin ihlal edildigine karar vermistir. Bkz. AYM, Mehmet Haberal Basvurusu, Basvuru
No:2012/489.

35 Anayasa Mahkemesi’nin 6110 Sayili Kanun’un ilgili maddelerinin anayasa aykiri oldugu gerekgcesiyle agilan
iptal davasinda dair verdigi bu karar igin bkz. AYM E: 2011/29 K: 2012/49.

26



iliskin rejimin bu sekilde dizenlenmesini anayasaya uygun bulmustur. Mahkeme,
bu kararini dayandirdigi gerekcesinde anayasaya uygun buldugu bu rejimin
hakimlerin ve savcilarin Anayasa'da belirtilen bagimsizligini ve tarafsizhigini
glvenceye almaya yonelik oldugunu, hakim ve savcilarin hakli ya da haksiz olarak
acilacak tazminat davalarindan dolayr maddi ve manevi baski altinda kalip
tarafsiz ve bagimsiz olarak yargilama faaliyetinde bulunabilme iradesinden
uzaklasabilme ihtimali bulundugunu belirtmistir. Mahkeme bu kararinda memur
ve diger kamu gorevlilerinin kusurlarindan dolayi agilan tazminat davalarinda
oncelikle Devlet’e karsi dava agmak gerekli oldugunu da vurgulamis; onlara
taninan bu glivencenin bagimsizlik ve tarafsizlikla gorevlerini yurGtmeleri
gereken hakim ve savcilara taninmamasinin yargi bagimsizligi ve tarafsizligi ile
celisecegini belirtmistir3® Mahkeme’ye gére bu sorumluluk rejimi zarar gorenler
acisindan daha glivenli sayilabilecektir; cinki 6deme glicti yiksek olan Devlet’in

tazminat sorumlulugunun kabulii zarara ugramis kisiler icin daha emniyetlidir.3’

HMK’nin gerekgesi bununla birlikte bu maddede belirtilen “hakim” kavraminin
kimleri kapsayacagini da belirtmistir. Buna gore hikiimde gecen “hakim”
kavrami genel anlamda kullaniimis olup, bu kavrama yargi yetkisini kullanan tim
hakimler dahildir. HMK’nin 47. maddesinde bu tazminat davalari icin gorevli ve
yetkili mahkeme de belirtilmistir. Buna gére “Devlet aleyhine agilan tazminat
davasi, ilk derece ve bolge adliye mahkemesi hakimlerinin fiil ve kararlarindan
dolayi, Yargitay ilgili hukuk dairesinde; Yargitay Baskan ve Uyeleri ile kanunen
onlarla ayni konumda olanlarin fiil ve kararlarindan dolay Yargitay Dordinci
Hukuk Dairesinde ilk derece mahkemesi sifatiyla gorilir. Dava, bu dairenin
Baskan ve tiyelerinin fiil ve kararlarindan dolayi ise yargilama Yargitay Uciincii

Hukuk Dairesinde yapilir. Verilen kararlarin temyiz incelemesi Hukuk Genel

36 AYM E: 2011/29 K: 2012/49.
37 AYM E: 2011/29 K: 2012/49.
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Kurulunca yapilir. Temyiz incelemesine, karari veren baskan ile tyeler katilamaz.”
Boylece hakimin sorumluluguna iliskin Devlet’e karsi acilacak tazminat
davalarinin siradan bir tazminat davasi gibi agcilmamasi ve kétu niyetli davalara
karsi hakimler icin bir teminat olusturmasi amaclanmistir.3® Yine hakimlerin
sorumluluguna iliskin tazminat davasi agma yoluna siklkla basvurulmasini
onlemek amaciyla HMK’'nin 49. maddesinde davacinin, davayl esastan
kaybetmesi durumunda 500 TL- 5000TL arasinda disiplin para cezasina mahkim
edilecegi duzenlenmistir. Boylece hakimin is yapmaktan alikonulmasi hakkinda
olumsuz dustncelerin dogmasini 6nlemek ve yarginin gecikmesine neden
olmaktan korumak amaclanmistir.®® Kanimizca bu diizenleme her ne kadar
mesru amac¢ olarak “yargiya iliskin glivenin korunmasi” ve “yargicin
bagimsizliginin” korunmasi gibi iki anayasal degere dayansa da Anayasa’nin
herkesin mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri dniinde
davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahip
oldugunu diizenleyen 36. maddesini ve temel hak ve 6zgirlikleri ihlal edilen

40 maddesine 6lclsiiz

herkesin etkili basvuru hakki oldugunu dizenleyen
bicimde mudahale etmekte ve bu maddelerde diizenlenen temel haklari ihlal

etmektedir.

Hakim ve savcilarin tazminat sorumlulugu ve Devlet’in 6demis oldugu
tazminatlar sebebiyle onlara riicu etmesi hususu ceza muhakemesi hukukunda
ise Ozellikle hukuka aykiri bir bicimde koruma tedbirleri nedeniyle tazminata
hilkmedilmesi ile ilgili olarak giindeme gelmektedir.*° 2014 senesinde 6454 Sayili
Kanun ile Ceza Muhakemesi Kanunu’nda yapilan degisiklik ile Devlet’'in 6dedigi

tazminattan dolayi gorevinin gereklerine aykiri hareket etmek suretiyle gorevini

38 Karademir, s.256.

39 Karademir, s.271.

40 Bkz. V.C. Canoglu, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat Davalari, Seckin
Yayinevi, Ankara 2017, s. 192-193.
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kotaye kullanan hakimler ve Cumhuriyet savcilarina bir yil icinde riicu edecegi
dizenlenmistir. Bu noktada koruma tedbirleri ve yargicin bagimsizhgl da goz
oninde bulundurularak her tazminat icin hakim ve savcilara ricu edilip
edilmeyecegi tartisilmis ve sadece kendilerine taninan yetkilerin kotlye
kullanildiginin tespiti halinde, Devlet'in 6dedigi tazminat igin ricu edecegi
belirtilmistir.** Burada bu tespitin nasil yapilacagi hususunda ise kanuni bir
bosluk bulunmaktadir. Buna gore bir goris, koruma tedbirine hukuka aykiri bir
sekilde basvurulmasinda hakim ve savcinin gorevini kotlye kullandiginin
kesinlesmis mahkOmiyet karari ile tespit edilmis olmasini sart kosarken*? diger
gorus ise hakl olarak riicu icin sadece ilgili suctan mahkim edilme kistasinin ele
alinmasinin dogru olmayacagi cezai sorumluluk ile hukuki sorumlulugun
unsurlarinin farkli oldugu belirtmektedir.*® Nitekim hakimler ve savcilarin
tazminat sorumluluguna iliskin genel hikim olan Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun 46. maddesi de ikinci fikrasinda hakimlere tazminat davasinin
acilmasinin, hakime karsi bir ceza sorusturmasinin yapilmasi yahut mahkamiyet

sartina baglanamayacagini belirtmektedir.

Turk hukukunda hakimlerin vermis olduklari kararlardan dolayr tazminat
sorumluluguna iliskin bu bilgileri verdikten sonra hakimlerin vermis olduklar
kararlardan sorumluluguna dair farkli bir sorumluluk rejimini benimsemis olan
Alman hukukundaki dizenlemelere ve yine Avrupa Konseyi'nin hakimlerin

sorumluluguna dair tavsiye kararlarina bakilmasi yerinde olacaktir.

41 Canoglu, 5.193.

42 Bu gobriis igin bkz. F. Yenisey/A. Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, Seckin Yayinevi, 3. Basi, istanbul 2015
s.497; D. Soyaslan, Ceza Muhakemesi Hukuku, Yetkin Yayinlari, 7. Baski, Ankara 2015,

4 Canoglu, s193.
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B. Karsilastirmali hukuktan bir ornek: Alman Hukukunda hakimlerin mali

sorumlulugu ve riicu

1949 tarihli Federal Alman Anayasasi’nin (Bonn Anayasasi) 34. maddesi kamu
gorevlilerine onlarin devleti ugratmis oldugu zararlardan 6tiri ricu edilmesini
diizenlemektedir.“* Kamu gorevlisi icin diizenlenen bu husus, kamu gérevi icra
eden “herkesin” mali sorumlulugunu dizenliyor olup, bu hikim yargiclari da
kapsamaktadir.*® Federal Alman Hukuku’nda yargiclarin mali sorumluluguna®
dair 6zel bir hikim bulunmayip*”” memurlarin mali sorumlulugunu diizenleyen
Medeni Kanun’un 839. maddesinin ikinci fikrasi, hakimlerin gérevlerinden dogan
sorumlulugu dizenlemektedir. Buna gore eger bir kamu gorevlisi hukuki
uyusmazlikta kendi yiktumliliklerini ihlal ederse ve bu ihlal bir zarara yol acgtiysa,
bu ihlalden dogan zararlardan sorumludur. Ancak bu hiikiim kural olarak gorevin
hukuka uygun reddi ya da gecikmesi durumlarinda uygulanmamaktadir. Alman
Federal idare Mahkemesi Diizeninin (Verwaltungsgerichtsordnung) 40. maddesi
ise kamu gorevlilerine yapilacak ricu icin acilacak davanin idari yarginin gorev

alaninda oldugunu diizenlemektedir.*® Yine AlImanya’nin federal yapisi sebebiyle

4 Federal Alman Anayasasi’nin kamu gérevlilerine riicu edilmesini diizenleyen hitkmiiniin resmi gevirisi su
sekildedir:

“Kamu hizmeti ile gérevlendirilmis bir kimsenin, li¢iincii bir sahsa karsi, gérevinden dogan bir yiikimliligi ihlal
etmesi halinde, sorumluluk ilke olarak, devlete veya hizmetinde bulundugu kurulusa aittir. Kast veya agir ihmal
hallerinde, idarenin riicu hakki saklidir. Tazminat ve riicu haklarinin kullanilmasi igin adli yargi yolu kapatilamaz.
4 Bkz. I.M.Killinger, Staatshaftung fiir rechtswidrige Untersuchungshaft in Deutschland und Osterreich im Lichte
von Art. 5 Abs. 5 EMRK.,C.F. Miiller Wissenschaft 2015, s.245. Ayni sekilde Antoni, Kommentar zu Art.34, in:
Grundgesetz Kommentar(Ed: Homig), s.323.

46 Hakimlerin vermis olduklari ceza sorumluluklarina iliskin ise, Alman Ceza Kanununun 339. maddesi uyarinca
hukuku kasten yanlis uyguladiklari (Rechtsbeugung) gerekgesiyle ceza mahkemesinde agilan dava ile ylzlesmeleri
mimkiindir. Nitekim Avrupa insan Haklari Mahkemesi’'nin Almanya’ya karsi vermis oldugu bir ihlal kararini
(Gorgilt karari) ve Federal Alman Anayasa Mahkemesi’nin bu karara yonelik almis oldugu gegici tedbir kararini
uygulamayan Naumburg Eyalet Mahkemesi tGyeleri hakkinda Alman Ceza Kanununun 339. maddesi uyarinca
hukuku kasten yanhs uyguladiklari (Rechtsbeugung) gerekcesiyle ceza mahkemesinde dava acilmis; ancak
yargiclar beraat etmislerdir. Bu vakaya iliskin detayl bilgi icin bkz. A. M. Duygun, Avrupa insan Haklari Mahkemesi
Kararlarinin Federal Alman Anayasa Mahkemesi Oniinde Baglayiciligl, Sug ve Ceza — Crimen E Poena, istanbul
2018, Sayi 2, 5.179-188.

47 Killinger, s.245-246.

4838 Mahkemenin burada yaptigi yargilama sadece olusan zarara iliskin olup, Mahkeme’nin hukuka aykiri islemin
ortadan kaldirilmasi gibi bir yetkisi bulunmamaktadir. Bkz. Antoni, s.324 Knr.8.
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federe devletlerde(eyaletler) ayrik bazi diizenlemelere de rastlamak mimkin
olup; Federal Meclis’in (Bundestag) kamu gorevlilerinin sorumlulugunu tek bir
kanunda diizenleme yolundaki girisimi (Staatshatftungsgesetz) Federal Anayasa

Mahkemesi’nin iptal karari*® sebebiyle basarisiz olmustur>°

Yargiclarin sorumlulugunun, diger kamu gorevlileri ile ayni olmadigini; Federal
Anayasa’nin 97. maddesinde glivence altina alinan yargic bagimsizliginin®®
hakimlerin verdikleri kararlardan dolayr sorumlu tutulabilmesini oldukg¢a siki
kosullara bagladigini belirtmek gerekmektedir.>? Bu dogrultuda Alman Hakimler
Yasasinin (Deutsches Richtergesetz-DRIG). maddesi de hakimlerin Uzerinde
sadece dizene aykiri bir eyleminden dolayr denetim yapilabilecegini
ongormektedir. Diger bir ifadeyle bu denetim, kararin sadece dissal boyutuyla

ilgilenmektedir.>®

Belirtilen bu temel ilkelerin hakimler acgisindan sonucu, hakimlerin
sorumluluguna ancak hakime agir kusurlar atfedilebilir ise ve bu kusurla olusan
zarar arasinda nedensellik bagi mevcutsa gidilebilecegidir.>* Bu agir kusur icinde
ya kast ya da agir bir ihmalin varligi aranmaktadir.>® Oyle ki hakimlerin mali
sorumluluguna iliskin aranan unsurlarin, Alman Ceza Kanununun 339. maddesi

uyarinca hakimin hukuku kasten yanlis uygulamasini su¢ olarak 6ngoéren

49 BVerfGE 61,149.

50 Eski Dogu Almanya olarak bilinen Alman Demokratik Cumhuriyeti’nde ise yeknesak bir Devlet Sorumluluk
Kanunu bulunmaktaydi ve iki Almanya’nin Birlesmesi sonrasinda yargiclarin mali sorumlulugu bu kanuna gore
yuritilmusta. Bkz.Teichmann, Burgerlichese Gesetzbuch Kommentar(ed:Berger/
Budzikiewicz/Mansel/Stadler/Stlirner/Teichmann), C.H. Beck, 16. Auflage, s.1401.

51 Federal Alman Anayasa Mahkemesi’nin Almanya’da yargi¢c bagimsizligini ortaya koyan temel kararlari icin
bkz. BVerfGE 12,81; BVerfGE 26,186, BVerfGE 38,1, BVerfGE 56,146.

52 Antoni, 5.324 Knr.6 Bu noktada yargic bagimsizligina iliskin bkz. H.J. Papier, Die richterliche Unabhaengigkeit
und ihre Schranken, NJW 2001, s.1089.vd.

53 p.Badura,Staatsrecht, Beck Verlag, Miinchen 2012, s.752.

54 Antoni, 5.323 Knr.5. Ayrica Federal Mahkeme’nin (Yargitay) bu husustaki ictihad icin bkz. BGH NJW 2003,
3052.

55 Bu alandaki yargi ictihatlari igin bkz. OLG Miinchen, Beschl. v. 25.11.2011, Az. 1 W 2105/11; OLG Miinchen,
Beschl. V. 16.09.2010, Az. 1 U 2562/10.
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(Rechtsbeugung) sug¢ tipi icin aranacak wunsurlarla esdeger oldugu

savunulmustur.>®

Hakimin sorumlulugu medeni hukukta o©rnegin yargilamanin oldukca uzun
stirmesi®’ gibi bir sorunda ortaya cikabilmekteyken®®, ceza yargilamasinda ise
gerek sorusturma gerekse kovusturma asamasinda yargicin 6niine gelen vakada
gerekli incelemeyi yapmamasi sonucu farkli bicimlerde meydana gelebilir. Ceza
yargilamasinda alinan tedbirler temel hak ve ozglrliklere yogun bicimde
mudahale ettiginden, burada ortaya konan kriterlerin oldukca cetin oldugu kabul
edilmektedir>® Ornegin sorusturma asamasinda ceza hakimi ©niine gelen
yakalama kararina iliskin iliskin siphenin varligina bakmaksizin karar veriyorsa®”
yahut teknik araclarla takip icin yasal kosullarin varligini incelemeksizin tedbire
hiitkmediyorsa® burada hakim acisindan géreve iliskin yikimliliginin ihlali soz
konusudur. Ozellikle doktrinde acil karar verilmesini gerektiren hallerde yargicin
ya hic inceleme yapmayarak ya da yuzeysel bir inceleme yaparak “savcilarin
noteri” gibi gorev yaptiklari elestirisi getirilmekte; bu durumda mutlaka kapsamli
bir inceleme yapmanin hakimlerin en énemli gorevleri oldugu; aksi durumda
hakimlerin sorumluluguna gidilecegi belirtilmektedir. Ancak bunun disinda kural
olarak yargicin takdir yetkisini keyfi olmayan bicimde kullanmasi ise onun mali

sorumlulugunu dogurmamaktadir.

Medeni Kanun’un kamu gorevlilerinin  mali sorumluluguna iliskin 839.

maddesinin son fikrasi da burada anilmalidir. Buna gore eger zarari giderebilecek

%6 Killinger, s.247.

57 Burada uzun yargilamanin mesru kilinamayacak él¢iide olmasi aranmaktadir. Burada yargilamanin uzun
siirmesinin mesru olmadigini ispat yiki davacidadir.Bkz. Teichmann, s.1407.

58 Bkz. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 28. April 2011- 1 BvR 3007/07 -, Rn. (1-29),
59 Killinger, s.246.

60 By alandaki bir Federal Mahkeme karari icin bkz. BGHZ 27, 338, 348

51 BGH NJW 2003, 5.3693.
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baska bir hukuk yolu varsa bu yolu gidermeden kamu gorevlilerinin mali

sorumluluguna gidilemez.%?

Uygulamada ilging bir durum ise yargiclarin cogunun gorevlerinin basinda
gorevlerinden kaynakli bu zarara karsi “Kamu gorevi sorumlulugu sigortasi”
(Amtshaftspflichtversicherung) adi verilen bir sigortay! yaptiriyor olmasidir.®
Kamu gorevlisine ya da yargiclara iliskin ricudan vazgecilmesi hususunda ise
yetkili makamlarin/amir(Dienstherr) takdir yetkisi ancak ¢ok sinirli durumlarda

s6z konusu olabilmektedir.®

Ozetle Federal Almanya’da yargiclarin hukuki sorumlulugu sadece hakimin
hukuku kasten yahut agir ihmal sonucu yanhs uygulamasi sonucu dogmaktadir.
Bunun disinda hakimin hukuki sorumluluguna gidilmesi ise yargi bagimsizliginin

ihlali anlamina gelecektir.

C. Avrupa Konseyi'nin tavsiye kararlari uyarinca hakimlerin hukuki

sorumlulugu

Avrupa Konseyi de hakimlerin hukuki sorumlulugu icin 6ncelikle Devlet’e karsi
dava acilmasini; sonrasinda ise Devlet'in hakimlere riicu etmesini tavsiye
etmektedir. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’'nin 2010 tarihli Yargiglarin
Bagimsiziig), Etkinligi ve Sorumlulugu Hakkinda Tavsiye Karari®® da 65.
maddesinde yargiclarin vermis olduklar kararlar, yapmis olduklari yorumlar
yahut delil degerlendirmelerinden agir ihmal ya da kast olmadik¢a sorumlu

tutulamayacaklarini diizenlemektedir. Ayni Karar'in 66. maddesi ise yargi

52 Ornekler icin bkz. Teichmann, s.1406.

83 Killinger,s. 247.

64 Killinger, s247.

85 Bu karara ulasmak icin bkz.

https://search.coe.int/cm/Pages/result details.aspx?ObjectID=09000016805afb78 (Erisim tarihi:19.09.2019)
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faaliyeti nedeniyle hakimin hukuki sorumluluguna iliskin sadece devletin

gidebilecegini vurgulamaktadir.
D. Sonu¢

Anayasa’nin 138 ve 139. maddelerinde diizenlenen yargic bagimsizligi ve
hakimlik teminatinin geregi olarak ilkeleri geregince Tirk hukukunda hakim ve
savcilarin gorevine iliskin kusurlarindan kaynakli tazminat sorumlulugu, memur
ve diger kamu gorevlileri icin dngorilenden farkh sekilde dizenlenmistir. Bu
yonuyle Turk hukuku, hakim ve savcilarin hukuki sorumlulugunu memur ve diger
kamu gorevlileri ile ayni rejime tabi tutan Alman modelinden ayrilmaktadir.
Ancak Turk hukukunda da hakim ve savcilarin géreviyle ilgili kusurlarindan dolayi
tazminata mahkum edilmesi icin tipki Alman hukukunda oldugu lizere hakimin

agir kusuru veya kasti aranmaktadir.%®

Bu noktada Turkiye’de kanun koyucunun o6zellikle yargiclarin vermis olduklari
kararlardan dolayr siklikla tazminat davalariyla karsi karsiya gelmelerini
engellemek istedigi ve bu sebeple tazminat davasi agilmasini belirli sebeplerle
sinirlayip, davanin kaybedilmesi durumunda ise davaclya para cezasina
hikmedilmesi gibi caydirici hikiimler 6ngordigi gorilmektedir. Her ne kadar bu
hiklmler bir anayasal deger olarak yargi bagimsizligi ve tarafsizligini saglama
yoninde mesru bir amag¢ gltse de bu yonlyle kisilerin Anayasa’nin 36.
maddesinde diizenlenen hak arama hirriyetini ve 40. maddesinde dizenlenen
etkili basvuru hakkini ihlal etmektedir. Bu sebeple Hukuk Muhakemeleri
Kanunu’nun hakimin hukuki sorumluluguna iliskin 46. maddesi ve 47. maddesi
degistirilerek hukuk devleti icin sakincali bu hiktumler dizeltiimelidir. Ayni
sekilde hakim ve savcilarin hukuka aykiri sekilde basvurulmus koruma tedbirleri

nedeniyle tazminat sorumlulugunu diizenleyen Ceza Muhakemesi Kanunu’nun

66 Karademir, s.261.

34



141. maddesindeki belirsizlikler ortadan kaldirilmali, bu madde Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nun tazminat icin kesinlesmis bir mahkOmiyet karari

aramayan duzenlemesi ile kosut sekilde degistirilmelidir.
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IV- Sulh Ceza Hakimliklerinin Mevcut Durumunun Yarattigi Sorunlar ve

Degistiriime Mecburiyeti &
A. Yasal altyapi

16.6.2014 tarihli ve 6545 sayili ‘Tiirk Ceza Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun’un 48. maddesi ile, 5235 Sayili Adli Yarg: ilk Derece
Mahkemeleri ile Bdlge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Gérev ve Yetkileri
Hakkinda Kanun’un 10. maddesi yeniden diizenlenerek, Sulh Ceza Mahkemeleri
kaldirildi ve Sulh Ceza Hakimlikleri kuruldu. 5235 sayili Adli Yargi ilk Derece
Mahkemeleri ile Bélge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Goérev ve Yetkileri

Hakkinda Kanun 10. maddesi:

“Kanunlarin ayrica gorevli kildigi haller sakli kalmak Uzere, yuriatilen
sorusturmalarda hakim tarafindan verilmesi gerekli kararlari almak, isleri
yapmak ve bunlara karsi yapilan itirazlari incelemek amaciyla Sulh Ceza Hakimligi

kurulmustur.

is durumunun gerekli kildig yerlerde birden fazla Sulh Ceza Hakimligi kurulabilir.
Bu durumda Sulh Ceza Hakimlikleri numaralandirilir. Mustakilen Sulh Ceza
Hakimliginde gorevlendirilen hakimler, adli yargi adalet komisyonlarinca baska

mahkemelerde veya islerde gorevlendirilemez.
Sulh Ceza Hakimliginde bir yazi isleri muduru ile yeteri kadar personel bulunur.

Sulh Ceza Hakimligi, her il merkezi ile bélgelerin cografi durumlari ve is yogunlugu
goz onlinde tutularak belirlenen ilcelerde Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulunun

olumlu gorisu alinarak Adalet Bakanhginca kurulur.

57 Dr. Murat Onok, Kog Universitesi Hukuk Fakiiltesi
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Sulh Ceza Hakimligi bulunduklari il veya ilgenin adi ile anilir.

Sulh Ceza Hakimliginin yargi cevresi, bulunduklari il merkezi ve ilgeler ile bunlara

adli yonden baglanan ilgelerin idari sinirlaridir.

Agir Ceza Mahkemeleri ile bliylksehir belediyesi bulunan illerde, buyuksehir
belediyesi sinirlari icerisindeki il ve ilcenin adi ile anilan Sulh Ceza Hakimliginin
yargl cevresi, il veya ilge sinirlarina bakilmaksizin Adalet Bakanliginin onerisi

Uzerine Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulunca belirlenir.

Cografi durum ve is yogunlugu g6z oniinde tutularak bir Sulh Ceza Hakimliginin
kaldirilmasina veya yargi ¢evresinin degistiriimesine, Adalet Bakanliginin onerisi

tzerine Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulunca karar verilir.”

6545 Sayili Kanunun 84. maddesi ile, 5320 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun

Yurdarlik ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanuna asagidaki gecici madde eklenmistir.

“GECICi MADDE 6- (1) Bu maddenin yirirlige girdigi tarihte Sulh Ceza

Mahkemeleri kaldirilmistir.

(2) Bu maddenin yirirlige girdigi tarihten itibaren yirmi giin icinde Sulh Ceza

Hakimlikleri kurulur.

(3) Bu maddenin vyirirlige girdigi tarihte, Sulh Ceza Mahkemelerinde
gorulmekte olan dava dosyalari bir ay icinde yetkili asliye ceza mahkemelerine

devredilir.

(4) Bu maddenin yirurlige girdigi tarihte, kaldirilan Sulh Ceza Mahkemelerinde
goriilmekte olan islerden, sulh ceza hakimligince bakilmasi gerekenler, Sulh Ceza
Hakimliklerinin kurulmasindan itibaren on bes giin icinde yetkili Sulh Ceza

Hakimligine devredilir.
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(5) Kaldirilan Sulh Ceza Mahkemelerinde gorev yapan hakimler Hakimler ve
Savcilar Yiksek Kurulunca, Sulh Ceza Hakimliklerinin kurulmasindan itibaren on
bes glin icinde muiktesepleri dikkate alinarak uygun goriilecek bir gbreve atanir

veya yetkilendirilirler.

(6) Bu maddenin yirurlige girdigi tarihte, Sulh Ceza Mahkemelerince verilen
kararlardan Yargitay incelemesinde olanlar hakkinda sadece gbérev nedeniyle

bozma karari verilemez.

(7) Sulh Ceza Hakimlikleri faaliyete gecirilinceye kadar, Sulh Ceza
Mahkemelerinin gérev alanina giren her tirll karari vermeye kaldirilan Sulh Ceza
Mahkemeleri vyetkilidir. Kaldirlan mahkemelerde bulunan ve kesinlesen
dosyalara ait arsiv ve emanetler ile diger evrak ve dokiimanlar Hakimler ve
Savcilar Yiksek Kurulu tarafindan belirlenecek mahkeme veya mahkemelere ya
da hakimliklere devredilir ve muiteakip islem ve talepler bu mahkemelerce veya

hakimliklerce yerine getirilir veya karara baglanir.”

Ozetle: 6545 sayili Kanun, kaldirilan Sulh Ceza Mahkemelerinin yargilamaya
iliskin gorevlerini Asliye Ceza Mahkemelerine; arama, yakalama, tutuklama
karari verme gibi sorusturma islemlerine iliskin diger gérev ve yetkilerini ise, yeni

kurulan Sulh Ceza Hakimliklerine vermistir.

Anayasa Mahkemesi, Ocak 2015’in ikinci haftasinda, bireysel basvuru yoluyla,
6545 sayili Kanun madde 48 ve madde 74’in Anayasaya aykiriligina dair itiraz
reddetti. Bu, usulden verilen bir red karariydi, zira bireysel basvuruda Anayasa’ya

aykirihk goértiismesi zaten yapilamaz.

Buna karsilik, Eskisehir 1. Sulh Ceza Hakiminin somut norm denetimi yoluyla

yaptigl basvuru da, Anayasa Mahkemesi’nin 14.1.2015 tarihli toplantisinda
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reddedildi®®* 5235 sayili Kanunun Sulh Ceza Hakimliklerinin kurulusunu
dizenleyen 10. maddesine yoOnelik iptal istemi oybirligiyle, itiraz usullni
dizenleyen CMK madde 268/3-a,b hiikiimlerinin iptal istemi ise oycokluguyla
reddedildi.

Nihayet, CHP milletvekilleri tarafindan soyut norm denetimi yoluyla, CMK madde
173’te dlizenlenen “kovusturma davasi”na dair degisiklige iliskin yapilan basvuru

da reddedilmistir.

Tarihi gelisim icerisinde, Sulh Ceza Hakimliklerinin kurulmasi, CMK madde 250 ile
ozel yetili Agir Ceza Mahkemelerinin kapatilma nedenleriyle de baglantihdir.

Doktrinde ve uygulamada s6z konusu mahkemelere su elestiriler getirilmisti:
Temel hak ve 6zglrliklere aykiri uygulamalar icinde olmalari;
Tabii hakim ilkesine aykiri olmalari;

Siyasallasmalari ve belirli bir glic odaginin etkisi altinda olduklari (TBMM’nin bu
mahkemeleri kaldirirken bunlarin “antidemokratik” olduklarini deklare ettigini

hatirlatalim).

Ne var ki, Sulh Ceza Hakimlikleri kurulurken kamuoyundaki kaygi, baska bir gli¢

odaginin, iktidarin 6zel yetkili organlari olma potansiyelleriydi!

Metin Feyzioglu soyle demistir: “Devletler ¢esitli sistemler benimseyip asliye-agir
ceza ikiligi getirebilirler, Sulh Ceza Mahkemelerini kaldirip sadece hakimlik
makami gorevleriyle sinirh tutabilirler. Fakat bunu bilimsel olarak tartisirsiniz ve
dogru ise yaparsiniz. Glnluk siyasi kaygilarla ve kendini koruma refleksiyle

dogruya ulasiimaz, tistlin kamu menfaati var mi, ona bakilir.”

%8 Esas Sayist: 2014/146, Karar Sayis1 : 2015/31, Karar Tarihi : 19.3.2015 (13.6.2015 tarihli ve 29385 sayili
Resmi Gazete).
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Ne var ki, bilimsel bir tartisma ortami olmadan; toplumdaki paydaslarin goris
de alinmadan Sulh Ceza Hakimlikleri kurulmustur. Prof.Dr. Timur Demirbas’a
gore; 17-25 Aralik operasyonlari sonrasinda, donemin Basbakaninin “bir
projemiz var” dedikten sonra bu organlarin ortaya ¢ikmasi, hakim bagimsizligi
acisindan gorunlste kusku yaratmaktadir. Keza, CMK’nin belki de bas mimari
olan Prof. Dr. Bahri Oztirk adalet bakanligi heyetine bu girisimin ¢ok yanlis

olacagini anlatmistir.

Dolayisiyla, Sulh Ceza Hakimliklerinin, bilimsel diizeyde yapilan demokratik
tartismalar sonucunda tespit edilen gercek bir kamusal ihtiyaca binaen

kurulduklarini sdylemek mimkiin gézikmdiyor.
B. Tiirkiye’nin sorgu hakimligi tarihgesi ve Fransa 6rnegi

Osmanli déneminden gelen sorgu hakimligi, 1985 yilinda Alman sistemine uymak
icin kaldirilmistire> Mistantik hakimi denilen bu kisilerin tim uzmanligi, buglinki
ifade ile, sanigin sorgusuydu. Fakat bu kisilerin statisi, hakimlikle esit dizeyde
gorulmuyordu. Hatta uygulamada, meslekte basarisiz olan, disiplin cezasi alanlar

buraya ataniyordu. Zamanla bunlar kaldirildi.

Buna karsilik, sorusturma evresinde Sulh Ceza Mahkemeleri bir nev’i 6zgurlikler
hakimi olarak gorev ifa etmeye basladilar. Bunlarin yerini ise, simdi Sulh Ceza

Hakimlikleri ald.

Uygulamaya ornek olarak gosterilen Fransa’da, Haziran 2010 tarihinde
degistirilen CMK madde 137/1’de “tutuklama ve oOzglrlikler hakimi” diye bir
kurum var. Fakat Fransa’da bu hakimlik gorevini, Asliye Ceza Mahkemesi

baskaninin gorevlendirmesiyle, Asliye Ceza Mahkemesi liyelerinden biri ifa eder.

6921.5.1986 tarih ve 3206 sayili Kanun. Sorgu hakimliginin davayi uzattigi ve adaletin gecikerek tahakkukuna
neden olduklari gerekgesine dayanilmistir
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Zira, daha tecrubeli ve etkilenmeyecek olan bir kisiye bu goérev yaptirilmak
istenmistir. Sorgu/sorusturma hakimi ise, ayrica vardir ve davanin acilip
acllmamasina karar verir. Bu hakim, gereginde, Cumhurbaskani dahil, herkesi
sorgular. Fakat tutuklama kararini, daha tecribeli gorilen Asliye Ceza

Mahkemesi hakimi verir.

Goruldagu gibi, bu ikili sistemle savciya verilen yetki dnemli 6lgtide kisitlanmistir.
Ote yandan, sorgu hakimin hem ithamci hem hakim olmasi tereddiitlii bir stati
yaratiyordu. Bunun icindir ki, “tutuklama ve oOzglrlikler hakimi”, ikinci bir
denetim yapmak Uzere devreye girmistir; maksat, bu sorusturma hakiminin
islemlerini denetlemek ve giiciini azalmakti. Ozgirliikler hakimi sadece
tutuklama hakkinda karar vermekte olup diger koruma tedbirleri sorgu hakiminin
yetkisi kapsamindadir. Ozetle, Fransa’daki sistemle bizim Sulh Ceza Hakimlikleri

cok farklidir.
C. Sulh Ceza Hakimliklerinin kurulus amaglari
6545 sayili Kanun’nun Genel Gerekgesi

- Yargilama faaliyeti yapan ilk derece ceza mahkemeleri arasinda Sulh Ceza
Mahkemesi, Asliye Ceza Mahkemesi ayiriminin olmasi, bu mahkemeler arasinda
stk stk gorev uyusmazligi sorununu giindeme getirmektedir. Sulh Ceza
Mahkemesi, Asliye Ceza Mahkemesi ayirimi hakimlerin yetkilerinin belirlenmesi
konusunda da sorunlara yol agmakta, tayinlerden sonra ayri bir vyetki
kararnamesi cikincaya kadar vyargilama faaliyetlerinin aksamasina neden

olabilmektedir.

- Ayrica, mevcut sistemde, Sulh Ceza Mahkemelerinde yargilama faaliyeti
yaninda miteferrik isler bashgi altinda gorilen islerin miktarinin cok fazla olmasi,

ancak bu islerin hakimlerin terfilerinde dikkate alinmamasi, bu islerin 6nemsiz ya

41



da niteliksiz kabul edilerek yeterince hassas ve dikkatli inceleme yapilmamasina

neden oldugu sik sik dile getirilmektedir.

- Koruma tedbirlerine iliskin ihtisaslasmasinin saglamak, temel hak ve
hirriyetlerin daha etkin bir sekilde glivence altina almak ve yargilama
faaliyetlerinin daha adil bir noktaya tasimak sulh ceza hakimliklerinin kurulma

amaci ifade edilmistir.
Madde Gerekgeleri;

Mevcut ceza muhakemesi sisteminde koruma tedbirlerine karar vermekle
gorevli mistakil bir hakimligin bulunmamasi pratikte bircok farkh uygulama ve
aksakliklarin yasanmasina sebebiyet vermektedir. Koruma tedbirleri hakkinda
yetersiz gerekceyle karar verilmesi; bu tir kararlari veren mahkemeler arasinda
yeknesak bir uygulama bulunmamasi; sipheli hakkinda tutuklama karari veren
hakimin, dava acilmasi durumunda ayni dosya hakkinda hikim vermesi veya
hikme katilmasi yogun elestirilere neden olmaktadir. Ayrica, Sulh ve Asliye Ceza
Mahkemeleri arasindaki gorev ayiriminin mahkemeler arasinda adaletsiz bir is
dagilmina neden oldugu, bu baglamda calisma barisinin zedelendigi, bu
mahkemeler arasinda verilen gorevsizlik kararlarinin yargilama sirecinin
uzamasina sebebiyet verdigi, ayirirmin hakimler arasinda hiyerarsik bir algiya

neden oldugu da ifade edilmektedir.

Bu dizenleme her seyden 6nce bu islemler konusunda bir uzmanlasma ve

uygulama birligi saglayacaktir.

Bu dizenleme sonrasinda zaman iginde Sulh Ceza Hakimliklerinin birbirleriyle
olan etkilesimlerinin saglanmasiyla birlikte koruma tedbirleri alaninda verilen

kararlarda llke genelinde bir standart yakalanmasi amaglanmaktadir.

CMK madde 268. maddesinin madde gerekgesi;
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“Ceza Muhakemesi Kanununun 268’inci maddesinde degisiklik yapmak suretiyle,
Sulh Ceza Hakimliginin kararlarina karsi yapilacak itirazlarin da uzmanlasma ve
yeknesakhgin saglanmasi amaciyla Sulh Ceza Hakimliklerince incelenmesi

saglanmaktadir.”
D. Sulh Ceza Hakimliklerinin olumlu yonleri

1. Sadece sorusturma islemlerinde uzmanlasmis hakimliklerin kurulmasi fikri,

olumludur.

Sulh Ceza Mahkemelerinin esas gorevi olarak algiladiklari dava dosyalari yaninda,
koruma tedbirlerine iliskin sayisiz talebi karara baglama gorevleri vardi. Koruma

tedbirlerine iliskin kararlar “isten sayllmayan”, “angarya” veya “tali” islerden

olarak gorulmekteydi.

Keza, eski kosullarda, Sulh Ceza Mahkemesinin sorgu icin gelen bir dosyaya
hazirlanmasi neredeyse imkansizdi. Hele bazen sevk maddesi bile olmayan,
cuvallar dolusu belge iceren dosya nobetci Sulh Ceza Hakiminin 6nline konup ¢ok
kisa sure icerisinde karar vermesi isteniyordu. Bu kararlar da gerekgeli
olamiyordu. Hatta nobet esasina gore vydiritilen islerde, bazen hukuk

hakimlerinin koruma tedbirleri hakkinda karar vermesi gerekiyordu.

2. Sulh Ceza Hakimlerinin kovusturmada gorev yapmayacak olmalari da bir

glivencedir.

Aslinda CMK madde 23/2’e gore “Ayni iste sorusturma evresinde gérev yapmis
bulunan hakim, kovusturma evresinde gorev yapamaz.” Ne var ki, Fakat CMK
Uygulama Kanunu madde 11, bunu CMK madde 163’teki hallerle, yani
“sorusturmanin sulh ceza hakimi tarafindan yapilmas’” durumuyla

sinirlandirmisti.
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3. 5237 sayili Kanun ile kahabat-ciiriim ayrimina son verilmistir.

Eski Turk Ceza Kanunu doneminde Sulh Ceza Mahkemeleri genellikle kabahatlere
bakarlardi ve bunlarin uygulanmasina dair kurallar ve yaptirimlar 6zellik arz
ederdi. Yusuf Solmaz Balo’ya gore, yeni Tlrk Ceza Kanunu’nda clirim-kabahat

ayrimina son verildigine gore, Sulh Ceza Mahkemelerine gerek de kalmamistir.
E. Sulh Ceza Hakimliklerinin elestiriye a¢ik yonleri

1. Tarafsizlik ve bagimsizliga iliskin kaygilar

16.7.2014 tarihli HSYK 1.Dairesi karariyla Sulh Ceza Hakimlikleri kuruldu:

Bakirkoy Adliyesi'nde 5, Blylkcekmece Adliyesi'nde 2, Kiicikcekmece
Adliyesi'nde 2, istanbul Adliyesi’nde 6, Gaziosmanpasa Adliyesi’nde 1, istanbul
Anadolu Adliyesi’nde 7, geriye kalan 6 adliyede 1 tane olmak lizere, toplam 29
tane Sulh Ceza Hakimligi kuruldu. Elbette yillar icerisinde toplam sayida 6nemli
artis oldu. Fakat yine de, kurulus dénemi itibariyle istanbul Adliyesinde 38 Sulh

Ceza Mahkemesi varken, Sulh Ceza Hakimligi sayisi bunun cok altinda kaldi.

Keza biyuk illerde pek cok Sulh Ceza Mahkemesi vardi. Yuratilen sorusturmada
koruma tedbirlerine iliskin kararlarin o glinkii nébetci Sulh Ceza Mahkemesinden
talep edilmesi gerekliydi. Kemal Gozler’in tespit ettigi lizere; o glin ndbetci olan
Sulh Ceza Mahkemesindeki hakim, o olay icin atanmis veya ndbet gorevi o olay
icin belirlenmis bir hakim degildi (en azindan hukuki olarak). Bu taleplerin,
sorusturma dosyasinin numarasina gore UYAP Uizerinde dagitilmasinda da ayni
glvence s6z konusudur. Oysa simdi, belirli kararlarin timuinu 6zellikle secilmis

belirli isimler verecektir.

Ornegin, istanbul Adliyesi’nde, eskiden 38 Sulh Ceza Hakiminden birinin verdigi

karara itiraz, 55 Asliye Ceza Mahkemesi hakiminden birine — nébet sirasina gore
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— dusuyordu. Simdi bu kararlar, 93 hakimlik degil, cok daha dar bir havuz
icerisinden verilmektedir. Timur Demirbas’a gore, bu durum hakimin
tarafsizhigina aykirihk riski dogurmaktadir. Kanaatimizce de, hakimin
goruniste/objektif tarafsizligina dair Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM)
ictihatlari gozetildiginde, bu uyarida hakhlik payi yliksektir. Hatta, gbrev tanimlari
geregi Sulh Ceza Hakimlikleri kolluk ile stirekli yakin iliski icinde olacaklarindan,

bundan dogacak stibjektiflik riski de goz ardi edilmemelidir.

2. Yeni Sulh Ceza Hakimlikleri, dogal yargig ilkesi agisindan bircok siipheye yol

acmistir.

“Kanuni hakim” veya “olagan hakim” ilkesi de denen “tabii hakim (dogal yargic)”
ilkesi, bir uyusmazlik hakkinda karar verecek olan hakimin, o uyusmazhgin

dogmasindan 6nce kanunen belli olmasini dngoéren bir ilkedir.

“Tabil mahkeme (olagan mahkeme)”, olaydan 6nce kurulmus ve somut olay ile

kurulusu bakimindan ilgisi olmayan mahkeme demektir.

Oysa Sulh Ceza Hakimliklerinin kurulusu, o dénemki bazi gincel olaylarla

yakindan baglantili goziikmektedir.

Asil konu, Sulh Ceza Hakimlerinin tarafsiz ve bagimsiz nitelikte olup olmadigidir.
Metin Feyzioglu vaktinde su soruyu sorumustur: Her ilde az sayida atanmis bu

hakimler (toplam sayilari basta 111 idi) siyasal iktidarin etkisinde mi calisacaklar?

ilk emareler soruyu hakl cikarir nitelikteydi; zira istanbul Adliyesi’ne atanan 6
hakimden 3’Ginin geg¢mis kararlari kamuoyunda siyasi ve hukuki olarak ¢ok
tartisiimisti. Doktrinde, hakimliklerin kurulmasindan sonraki uygulamalarin tabii

hakim ilkesini ihlal ettigi izlenimi yarattig| ifade edilmisti’Getirilen itiraz sistemi

70 Veli Ozer Ozbek ve digerleri, Ceza Muhakemesi Hukuku, 7. Baski, s. 121
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bakimindan dogal hakim gutivencesine aykirilik oldugu savini éne siurerek CHP

milletvekillerinin yaptigl basvuruda sunlar 6ne sturtlmustir:

“5271 sayili Kanunun 173. maddesinin birinci fikrasinda 6545 sayili Kanunun 71.
maddesiyle yapilan degisiklige gore, yukarida da belirtildigi gibi, suctan zarar
goren, kovusturmaya yer olmadigina dair kararin kendisine teblig edildigi
tarihten itibaren on bes giin icinde, bu karari veren Cumhuriyet savcisinin yargi
cevresinde gorev yaptig Agir Ceza Mahkemesinin bulundugu yerdeki Sulh Ceza
Hakimligine itiraz edebilir. Her ne kadar, Kural bu basvuruyu “itiraz” olarak
nitelendirmekte ise de, esasen, bu bir “itiraz” degildir. Zira, itiraz, ancak
yargilama makaminin kararina karsi basvurulabilen bir “kanun yolu”dur
(Nurullah Kunter, Ceza Muhakemesi Hukuku, stanbul, 1989, sh.800; Toroslu-
Feyzioglu, a.g.e., sh.266). Oysa, burada, Cumhuriyet savcisinin verdigi idari
nitelikte olan, kesin hikim halini almayan bir karari (kovusturmaya yer
olmadigina dair karar / kovusturmama karari) s6z konusudur. Dolayisi ile, bu
karara karsi (6ncesinde en yakin agir ceza mahkemesine yapilan, simdi ise ayni
yerdeki sulh ceza hakimligine yapilacak olan) basvuru, kamu davasinin acilip
acllmamasi konusundaki uyusmazligin ¢6ziimu icin yargilama makamina yapilan
basvuru niteliginde oldugundan “tali bir ceza davasi”dir ve buna “kovusturma
davasl” adi da verilmektedir (Oztekin Tosun, Tiirk Su¢c Muhakemesi Hukuku
Dersleri, c.ll, Istanbul, 1976, sh.64; Kunter, a.g.e., sh.800-801; Toroslu-Feyzioglu,
a.g.e., sh.266).

Bu acgidan bakildiginda, kovusturmaya yer olmadigina dair karara/kovusturmama
kararina karsi suctan zarar goren tarafindan yapilacak olan basvuru, idari
nitelikteki bu kararin yargisal denetimini gerektirdigine gére, Anayasamizin
“Kanuni hakim glivencesi” kenar baslikli 37. maddesinde somutlasan “tabii hakim

ilkesi” geregi, bu denetimin yargilama/muhakeme goérevi yapan makamlarca

46



yapilmasinda zorunluluk bulunmaktadir. Nitekim, 5271 sayili Kanunun 173.
maddesinde 6545 sayili Kanunun 71. maddesiyle yapilan degisiklikten 6nce
kovusturmaya yer olmadigina dair karara karsi itiraz mercii, baska bir deyisle
“yargisal” denetim makami, “tabii hakim ilkesi” geregi, bir yargilama makamina
(Agir Ceza Mahkemesine) ait idi. Oysa, 5271 sayil Kanunun 173. maddesinde
6545 sayili Kanunun 71. maddesiyle yapilan dava konusu degisiklikten sonra,
kovusturmaya yer olmadigina dair karara karsi itiraz mercii, baska bir deyisle
“kovusturma davasi”na bakacak olan makam, bir yargilama makamindan (Agir
Ceza Mahkemesinden) alinmakta ve yargilama / muhakeme yapma hakkina ve
yetkisine sahip olmayan baska bir makama (Sulh Ceza Hakimligine)
verilmektedir. iste, yargilama yapma hakkina ve yetkisine sahip bir yargilama
makami tarafindan bakilmasi gereken bir davanin (somut olayda, “kovusturma
davasi”nin) o makamdan (Agir Ceza Mahkemesinden) alinarak, yargilama
yapabilme yetkisine sahip olmayan baska bir makama (Sulh Ceza Hakimligine)
verilmesi, Anayasanin “Kanuni hakim glivencesi” kenar baslikli 37. maddesinde

ifadesini bulan “tabi hakim ilkesi”ne acgikg¢a aykiridir.”

“Baska bir deyisle, kovusturmaya yer olmadigina dair karar veren Cumhuriyet
savcisi ile, bu karari itiraz mercii olarak inceleyecek olan hakim (Sulh Ceza
hakimi), bundan boyle, ayni yargl cevresinde (daha acik bir soyleyisle,

muhtemelen ayni adliyede) gorev yapiyor olacaktir.

Suphesiz, kovusturmaya yer olmadigina dair karar veren Cumhuriyet savcisi ile
olasl bir itiraz Gzerine bu karari inceleyecek olan hakimin (Sulh Ceza Hakiminin)
ayni yerde, 6zellikle ayni adliye binasinda, -deyim yerinde ise- “ayni ¢ati altinda”
gorev yapiyor olmalarinin, itiraz merciinin (yargisal denetim makaminin) her
turll etkiden uzak, saghklh ve tarafsiz inceleme yapabilmesi bakimindan birtakim

sakincalari vardir”.
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Anayasa Mahkemesi, bu itirazlari da kisa gerekgelerle reddetmistir:

“Kanun koyucunun mahkemelerin gorev, yetki ve yargilama usullerini belirleme
yetkisi kapsaminda, kovusturmaya yer olmadigina dair kararlara karsi itiraz
mercii olarak Sulh Ceza Hakimliklerini yetkili kilmasi takdir yetkisi kapsaminda

olup kurallarda hukuk devleti ilkesiyle ¢elisen bir yon bulunmamaktadir.”

“Mahkemelere verilen gorev ve vyetkileri kullanan hakimlerin tarafsizhgi,
bagimsizligi, Anayasa ve kanunlara bagliliklari agisindan aralarinda bir farkhligin
bulundugu kabul edilemez (Anayasa Mahkemesinin 4.7.2013 tarihli ve
E.2012/100, K.2013/84 sayili karari). Sulh ceza hakimleri de diger tim hakimler
gibi, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca atanmakta ve Anayasa’nin 139.
maddesinde 6ngorulen hakimlik teminatina sahip bulunmaktadir. Bu ¢ercevede,
Sulh Ceza Hakiminin, kovusturmaya yer olmadigina dair kararlarin denetimini
Agir Ceza Mahkemelerine nazaran daha etkisiz sekilde yapacagina veya Sulh Ceza
Hakiminin, kovusturmaya yer olmadigina dair karari veren Cumhuriyet savcisiyla
ayni mahalde gorev yapmasi nedeniyle etkisi altinda kalabilecegine yonelik

iddialarin anayasal bir dayanagi bulunmamaktadir”.

Buglinklii durum itibariyle, bu baslik altindaki elestiri gecmise ait olarak
diistiniilebilir. Fakat Sulh Ceza Hakimliklerinin kararlari AiIHM ictihatlarinda
ongorilen standartlarin altinda kaldigi sirece, tarafsizlik ve bagimsizlik

elestirileriyle birlikte bu husustaki itirazlar artarak stirecektir.
3. Cok temel bir sorun: “kapali devre” isleyis!

6545 sayili kanun ile degisik CMK madde 268/3 hikmune gore “Sulh Ceza
Hakimligi kararlarina yapilan itirazlarin incelenmesi, o yerde birden fazla Sulh
Ceza Hakimliginin bulunmasi halinde, numara olarak kendisini izleyen hakimlige;

son numarali hakimlik icin bir numarali hakimlige; Agir Ceza Mahkemesinin
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bulunmadig yerlerde tek Sulh Ceza Hakimligi varsa, yargl cevresinde gorev
yaptigl Agir Ceza Mahkemesinin bulundugu yerdeki Sulh Ceza Hakimligine; Agir
Ceza Mahkemesinin bulundugu yerlerde tek Sulh Ceza Hakimligi varsa, en yakin

Agir Ceza Mahkemesinin bulundugu yerdeki Sulh Ceza Hakimligine aittir.”

1 ve 2 no.lu baslik altindaki elestirileri takviye eden ¢cok énemli bir husus, itiraz
yolunun ruhuna aykiri olarak, yatay bir inceleme sisteminin getirilmis olmasidir.
Denilebilir ki, itirazlari, ayni nitelikte ve derecede bir hakimin incelemesi kabul
edilemez; daha Ust ve baska bir mercie bu yetki taninmaldir’>. Mevcut sistem,
itiraz kanun yolunun ruhuna aykiridir’2. Doktrinde de, 268/3 hiikminlin Anayasa
madde 36’ya aykiri oldugu; kanunyolu muhakemesinin temel amacinin, bir
mahkemece verilen kararin bir baska mahkeme tarafindan gézden gecirilmesini
saglamak oldugu; yapilan dizenlemenin “baska bir mahkeme” sartini

saglamaktan uzak oldugu ifade edilmistir?
Buna karsilik, Anayasa Mahkemesi’'ne gore:

“Itiraz konusu kuralla, Sulh Ceza Hakimliklerince verilecek olan kararlara karsi
itiraz yoluna basvurulabilecegi belirtilerek kisilere kanun yoluna basvurma hakki
taninmis ve itirazi incelemeye vyetkili merciler gosterilmistir. Sulh Ceza
Hakimliklerince verilen kararlara karsi yapilan itirazlarin yiiksek gorevli veya bir
diger mahkemece incelenmesini gerektiren anayasal bir norm bulunmamaktadir.
Ceza yargilama usuliindeki kanun yolunda temel ilke, cezai nitelikte kararlarin ilk
karari veren mahkemeden bagimsiz ve ayri bir merci tarafindan etkili bir sekilde
denetlenmesi olup bu merciin yliksek gorevli veya Ust dizeyde bir merci olmasi

zorunlu degildir (...)

71 Feridun Yenisey/Ayse Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, 3. Baski, s. 888.
72 Ayni ydnde Centel/Zafer, 11. Basi, s. V.
73 Ozbek ve digerleri, 7. Baski, s. 809.
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Dolayisiyla kanun vyolu mercii ile ilgili dizenlemenin Anayasa ve ceza
muhakemesi hukuku ilkelerine aykiri oldugu soylenemez. Anayasallik
denetiminde kanun koyucunun kanun yolu yontemi ve merciinin belirlenmesi
hususundaki takdir yetkisi, ancak kamu yarari amacinin var olup olmamasiyla
sinirh olarak incelenebilir. Baska bir ifadeyle, dizenlemenin vyerindeliginin
incelenmesi mimkiin olmadigi gibi, itiraz konusu kural bakimindan, benimsenen
itiraz yonteminin isabet derecesi ile ceza yargilamasi hukukunun amacglarina ne
derecede uydugu hususu denetlenemez. Miistakilen bu isle gérevlendirilmeleri
nedeniyle koruma tedbirleri konusunda ihtisas kazanacagi degerlendirilen Sulh
Ceza Hakimlerinin kararlarina itirazin da diger bir Sulh Ceza Hakimine yapilmasi

yonteminin dngorulmesinde kamu yarari amacina dayanildigi anlasilmaktadir.”

Her ne kadar AYM boyle demis olsa da, itiraz yolunun etkisiz oldugunu basit bir
istatistiki calisma ile Adalet Bakanlhgi’'nin da kolaylikla tespit etmesi mimkin

olacaktir: bugline kadar yapilan tiim itirazlarin ytzde kagl sonug vermistir?
Belirtelim ki, eski kanun déneminde de itiraz yolu, etkisiz idi. Bunun nedenleri:

Dosyanin “esas sahibi” olan Mahkemenin zaten icerigine daha iyi vakif olacagi,
itirazi ele alan Mahkemenin daha iyi degerlendirme yapacak durumda olmadigi

inanci;

Baska bir Mahkemenin tutuklama kararini kaldirmanin “mesleki nezakete”
uygun dismeyebilecegi kaygisi ve hatta bu durumda diger mahkemelerin de

kendilerine ayni sekilde yaklasabilecegi disiincesi.

Ne yazik ki, Sulh Ceza Hakimligi sistemindeki itiraz sistemi daha da kétl olmustur.
Karari veren merci ile itirazi karara baglayacak merci birbirine, gerek goérev

gerekse fiziksel anlamda, daha yakindir.
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Kaldi ki, Turkiye'nin “6zel mahkemeler” tarihcesine bakildigi vakit, kapali devre
sistemin slrekli uygulandigi ve bu esasa gore c¢alisan sistemlerin hep basarisiz

oldugu gorilmektedir:

Devlet Guivenlik Mahkemelerinde sorusturma evresine iliskin kararlari yedek lye

verirdi; onun kararina karsi itiraz mercii, mahkemenin kendisiydi.

AiHM ictihatlari sonucu DGM’ler kaldirildi ama yerlerine CMK madde 250 ile 6zel
yetkili Agir Ceza Mahkemeleri geldi. Bunlarda, itiraz usulline iliskin o6zel
diizenleme yoktu. Fakat itiraza mutlaka 6zel yetkili hakimin bakmasi gerektigi
seklinde bir uygulama yerlesti. Fahri Gokcen Taner’e gore; sanki burada da asin
niyet, ihtisaslasma bir yana, “mahkemeye yakin” birinin bu kararlari vermesiydi’*

Yani, islerin yine sayica kisith bir ekip icerisinde donmesi saglandi.

Bu sefer, Temmuz 2012’de 6352 sayili Kanun ile, TMK madde 10 uyarinca terorle
miicadelede 06zel goérevli mahkemeler kuruldu. TMK kapsamindaki suglarin
sorusturulmasinda koruma tedbirleri hakkinda karar vermek Uzere HSYK
tarafindan hakim gorevlendirilmesi usulli, madde 10/3-c’de benimsendi.
Kanunda boyle bir ifade yer almasa da, doktrinde buna “6zgtrlikler hakimi” veya
“koruma tedbirleri hakimi” diyenler oldu. Yani, yine “6zel yetkili” ve az sayida

kisilere gorev verildi. 2014’te bu mahkemeler de kapatildi.

6545 sayili Kanun ile Haziran 2014’te Sulh Ceza Hakimlikleri getirildi. Temel hak
ve Ozgurlikleri yakindan ilgilendiren birtakim sorusturma islemleri icin yine az
sayida kisi 6zel olarak gorevlendirildi. Strekli ayni ydontemi deneyip farkh sonug

elde etmeyi ummak, akillica bir yol degildir!

4 (FGT)
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4. Sulh Ceza Hakimliklerinin mahkeme olarak ongoriilmemelerine dair

elestiriler

Sulh Ceza Hakimliklerinin Anayasa madde 6 ve 9’a aykiri oldugu oOne
surilmektedir7s. Anayasa madde 6/3’e gore, “Hicbir kimse veya organ kaynagini

Anayasadan almayan bir Devlet yetkisi kullanamaz”:

Aslinda, mahkeme disinda hakimliklerin de yargilama makami olarak islev
gormesi mumkindir7e. Ne var ki, Anayasa madde 9’a gore, “Yargi yetkisi, Tlirk
Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir.” Oysa, mahkeme olmayan Sulh
Ceza Hakimliklerine bazi yargisal yetkiler verilmistir. Anayasa Mahkemesi’ne

yapilan itirazda ve kararda bu hususa deginilmemistir.

5.Esas Degerlendirme: Sulh Ceza Hakimliklerinin kurulmalan ile maksut gaye

gerceklesebilecek mi?

Bu noktada, 6545 sayili Kanunun hangi ihtiyaca cevaben cikarildigina 6nce
bakilmali; daha sonra da, mevcut dizenin bu ihtiyaca ne dlglide cevap verdigi

incelenmelidir.

a)Sulh ceza mahkemesi hakimi olarak gdérev yapmanin yarattigi mesleki

rahatsizlik

Prof. Dr. Durmus Tezcan’in bir konferansta aktardigina gore, Sulh Ceza
Mahkemesi hakimleri, en az Asliye Ceza Mahkemesi hakimleri kadar tecribeli
olduklarini ve Sulh Ceza hakimi sifatinin kendilerini rahatsiz ettigini ifade

etmekteydiler. Aslinda kanun gerekcesinde de bu hususa isaret edilmistir.

75 Ozbek ve digerleri, 7. Baski, s. 120.

76 Nur Centel/Hamide Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, 11. Basl, s. 136
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Fakat bu kisiler Sulh Ceza Mahkemesi hakimi yerine Sulh Ceza hakimine
donusilince, herhalde bu sikinti dinecek degildir. Bilakis, artik bir mahkemede bile

gorevli degildirler!

Bu acgidan bakildiginda, bu ilk gerekgcenin Sulh Ceza Hakimliklerinin kurulusuyla

gerceklesmedigi soylenebilir.
b)Temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi bakimindan ihtisaslasma gerekgesi.

aa) Sulh Ceza Hakimliklerinin bugline kadarki isleyisine bakildigi zaman, verdikleri
sayisiz kararin ulusal ve uluslararasi alanda ¢ok ciddi elestiriye ugradigi herkesin

malumudur. Bu elestiriler hem siyasi hem de akademik cevrelerden gelmistir.

Sadece birka¢ ornek vermek gerekirse, Dr. Kerem Altiparmak’in verdigi bilgiye
gore, Golbasl Sulh Ceza Hakimligi, (o dénemki adiyla) TiB’den gelen 1500

engelleme talebinin tamamina onay vermistir.

Keza, yapilan batlin uyarilara ragmen, bircok Sulh Ceza hakimi, 5187 sayili Basin
Kanununun madde 3/2 hilkmiine dayanarak YAYIN YASAGI KONULMASINA karar
vermistir. Oysa anilan hikiimde Sulh Ceza hakimine (veya herhangi bir hakime)
boyle bir yetki taninmis olmadigi; bu tedbirin yasal dayanaginin olmadigi ¢cok sik
dile getirilmistir. Nitekim Anayasa Mahkemesi de 11.7.2019 tarihli Genel Kurul
kararinda (Halk Radyo ve Televizyon Yayincilik A.S. (B. No: 2014/19270)) bunu

teyit etmigstir.

Ankara 6. Sulh Ceza Hakimi, Ankara Gari katliami sonrasinda konuya dair her

turlt “elestiri”yi yasaklayan karar bile ¢ikarabilmistir.

Attig1 tek bir tweet’ten otird, 16 yasindaki bir cocuk Cumhurbaskanina hakaret

gibi hafif bir suctan tutuklanabilmistir.
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Ornekleri cogaltmak kolaylikla miimkiindiir. Genel olarak da, kararlarin buyik

Olclide gerekgesiz oldugu tiim uygulamacilar tarafindan dile getirilmektedir.

bb)Atanan bir ¢cok hakimin mesleki tecriibesinin kisith oldugu da uygulamacilar
tarafindan siklikla dile getiriimektedir. Oyle ki, daha ©6nce Sulh Ceza
Mahkemelerinde gorev yapan hakimlerin yarisi Sulh Ceza Hakimliklerinde
gorevlendirilmemistir. Belki, tecribesiz olduklarindan bahisle, bu yaklasim
mantikli olabilirdi; fakat yerlerine atananlara bakinca, bir cogunun onlardan daha
tecrlibeli olmadigi ifade edilmekte. Genel olarak, olduk¢a geng (ve tecriibesiz)

isimlerin Sulh Ceza Hakimliklerinde gorevlendirilebildigi bilinmektedir.

Sonug olarak; temel hak ve ozgurliklerin korunmasi noktasinda, ihtisasin ve
yetkinligin 6n plana gectigini (veya bu yonde bir ilerleme oldugunu) gosterir

hicbir emare bugtn itibariyle yoktur!
c) Pratik isleyis bir yana, is yiikii itibariyle uzmanlasmaya olanak var midir?

Sulh Ceza Hakimliklerine tevdi edilen gorevlere bakildigi zaman, bunlarin gesitli
bircok islere baktiklari ve minhasiran temel hak ile o6zgurliklere iliskin

meselelerle istigal etmedikleri gorilmektedir.

Bir kere, takipsizlik (kovusturmaya yer olmadigina) kararlarina itirazlar Sulh Ceza
Hakimliklerine yapilmaktadir. (Aslinda sadece yargilama makaminin kararlarina
karsi itiraz kanun yoluna gidilebilecegine gore, CMK madde 173’teki kanun yolu
teknik anlamda itiraz olmayip tali bir yargilama olan “kovusturma davasi”dir). Bu

husus is yakind inanilmaz artirmaktadir.

Kaldi ki, bu islere de Sulh Ceza Hakimliklerinin bakmasinin yarattigi temel bir
sikinti vardir: Tecribe agisindan, en agir davalara bakmak konusunda bir stjenin
inceleme yapmasi dogru olurdu. Ornegin, Naim Karakaya'ya gore, yiiklenen fiilin
intihara yonlendirme mi yoksa kasten 6ldiirme mi teskil ettigi incelenecek bir
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dosya bakimindan Sulh Ceza hakiminin tecriibesi kesinlikle yetersizdir. Nitekim,
eskiden bu karari Agir Ceza Mahkemesi baskani veriyordu. 2011’de bu yetki

baskandan alinip mahkemeye verildi. Her ikisi de daha gtivenceli bir sistemdi.
idari yaptirim kararlarina karsi itirazlar da bu hakimliklere yapilmaktadir.

Ote yandan, ilke capinda yeknesak bir uygulamaya da bu hakimlikler hizmet
edecektir, denilmektedir. Tabii, bunun icin, bazi kisilerin strekli farkh yerlerde
ama hep Sulh Ceza hakimi olarak gorev yapmalari gerekir. Bu ise, s6z konusu
kisilerin mesleki beklentilerini karsilamak agisindan sorun yaratacaktir. Alternatif
olarak, bu kisilerin yakin iliski icerisinde ¢alismasi saglanabilir. Fakat bu da, itiraz

yolunun islerligi agisindan sikintidir.

Sonug¢ olarak; kanun gerekgesindeki uzmanlasma iddiasi, bu mahkemelere
verilen genis ve agir gérevlerle bagdasmamaktadir. Kovusturma davalari ve idari
yaptirima itirazlar, Sulh Ceza Hakimliklerini fazla is yulkiyle karsi karsiya
birakmaktadir. Blylk sehirlerde, her gin hakim basina onlarca boyle dosya
distigu anlasilmaktadir. Bu durumda, kararlar yine gerekgeli olamayacaktir

clnkl hakimlerin buna vakti olmayacaktir!
Oneriler

1) O halde, Sulh Ceza Hakimlikleri kaldirilarak yerine CMK madde 23/2’nin

mutlak olarak uygulanmasi

Yukaridaki incelemeden, Sulh Ceza Hakimliklerinin elestiriye agik yénlerinin ¢ok
fazla oldugu, bu konudaki cogu stphenin giderilmek bir yana, daha da
kuvvetlendigi; Sulh Ceza Hakimliklerinin hayatta olduklari kisa sire icerisinde
kamuoyunu glvenini 6nemli Olglide yitirdikleri ve hatta dis diinyada Tirkiye’ye
yonelik en agir elestirilerin kaynagi haline geldikleri sdylenebilir. Nitekim, Avrupa
insan Haklari Komiseri Nils MuiZnieks’in 15.2.2017 tarihli memorandumu buna
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bir ornektir: Tlrk yarginin bagimsizhgi ve tarafsizhigini irdeleyen Komiser “Bu
sorun yarginin tamamini etkilese de, 6zellikle Sulh Ceza hakimlerinin oynadigi rol
cok kayg vericidir, zira bu hakimlikler muhalefeti ve mesru elestiriyi engellemek
Uzere yargl tacizinin bir araci haline donlismduslerdir ve yol agmis olduklari ifade

ozgurligu kisitlamalari, bu hakkin en belirgin ihlalleri arasindadir.” demistir.

O halde, Sulh Ceza Hakimlikleri kaldirilarak yerine CMK madde 23/2’nin mutlak
olarak uygulanmasi; bunun yaninda, iddianameyi kabul eden mahkeme ile

davaya bakan mahkeme ayrilmasi, her agcidan daha glivenceli bir sistem olacaktir.

2) Sayet Sulh Ceza Hakimliklerinin varligini muhafaza etmek konusunda israr

varsa, mevcut sistem igerisinde sunlar yapilmalidir:
- Sulh Ceza Hakimliklerinin sayilarinin artirilmasi gerekir.
- itiraz bakimindan normal (kademeli) sisteme déniilmesi gerekir(77).

- Takipsizlik kararina itiraz (kovusturma davasi) icin Agir Ceza Mahkemelerine
veya en azindan, 2011 6ncesinde oldugu gibi, Agir Ceza Mahkemesi baskanina

gitmelidir(78).

- Ayrica, her hallikarda hakimlik teminati 6nemlidir; hakimin bagimsiz ve tarafsiz
olmasi, teminatl statlstne baglidir. HSYK'nin atama vyetkilerindeki seffaf
olmayan, sinirsiz takdir yetkisi gdzden gecirilmelidir. Olanak 6lclisiinde, atama

kriterleri bakimindan objektif kistaslar belirlenip ilan edilmelidir.

3) Her durumda, egitim hayatinin biitiinii boyunca insan haklar egitimi

verilmelidir.

77 Benzer Yenisey/Nuhoglu, 3. Baski, s. 888.
78 Yine bkz. Yenisey/Nuhoglu, 3. Baski, s. 682-683.

56



Uygulamadaki kaygilarin biyuk kismi, yasanin iceriginden veya yasakoyucunun
niyetinden ziyade, ceza muhakemesinin aktoérlerine glivenilmemesinden
kaynaklanmaktadir. Burada ¢6zim; bu aktorlerin, insan haklarina saygil,

demokratik hukuk devleti ilkelerine baglihgini saglamaktadir.

Zaten bu zihniyeti saglayabilirsek, yasalarin lafzi pek de sorun olmaz; kaldi ki
Anayasa madde 90/son hiikmu bir gtvenlik c¢ipasidir. Oysa, bu noktada bir
gbzlem yapmakta fayda vardir: gelismis demokrasilerdeki yargi organlari, acik bir
yasal dayanak olmadigi zaman bile, mevcut temel hak ve 6zgurlikleri ictihat
yoluyla genisletmektedirler. Avrupa insan Haklari Mahkemesi ve Amerikan
Yiksek Mahkemesi bunun acgik 6rnekleridir. Her iki Mahkeme de, pozitif
dayanagi bulunmayan bircok hakki yorum yoluyla tliretmistir. Buna karsilik,
Ulkemizde, mevzuatta acikca 6ngorilmis olan bazi givencelerin bile, tam aksine

bir tavirla, ictihat yoluyla devre disi birakilabildigini gormek Gzliinta vericidir.

O halde, su soylenebilir: nasil bir yargisal teskilatlanmaya gidilirse gidilsin;
koruma tedbirlerinin uygulanmasi bakimindan mevzuatta ne tir giivencelere yer
verilirse verilsin, 6zglrlikleri korumak bakimindan sorun aynidir: Temel hak ve
ozgurliklerin 6ncelikli Gnemini i¢sellestirmis olan, hukuk devleti ilkesini ve insan
haklarinin GstlnlGglini benimsemis, Ozglrlikcl perspektife sahip, bagimsiz
iradeli uygulamacilari yetistirilebilmek. Buna saglayamadikca, yapilan yasal
degisiklikler uygulamada pek de fark yaratmayacaktir. Zira, onemli olan,
“6zglrliukler hakimligi” yaratmak degil, meselelere temel hak ve ozgurlikler

perspektifinden bakabilen kisileri yetistirip o makamlara yerlestirebilmektir.

Bu agidan sorunun demokrasi geleneginin yerlesmesi ve toplumsal kiltirle de
yakin ilgisi vardir. Bir Glkede demokrasi, sadece demokrasinin dayandigi hak ve
ozgurliklerin pozitif hukuk kurallari olarak ifade edilmesiyle saglanamaz. Bunun

icin, toplumu olusturan bireylerin demokrasinin ilkelerini 6zimsemeleri,
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ozgurliklerinin bilincinde olmalari, baskalarinin hak ve o6zglrliklerine saygi
gostermeleri ve dolayisiyla bir demokrasi gelenegi ve kiltiiriine sahip olmalari
gerekir. Zira, 20-25 yasina kadar bu degerlerle yetismeyen bir kimsenin, bu
noktadan sonra Universitedeki, meslek stajindaki derslerle bu degerleri

o6zimsemesini beklemek gercekgi degildir.

Bu bakimdan, ilkokuldan baslayarak insan haklari ve demokrasi bilinci egitimi
verilmelidir; bitlin Universite bolimlerinde insan haklari dersleri en azindan

secimlik olarak yer almali, hukuk fakiltelerinde ise zorunlu ders olmalidir.
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V- Adli Kolluk Teskilati ihtiyaci”®

Yargi Reformu Stratejisi'nde (bundan sonra kisaca “Strateji” olarak anilacaktir)
ele alinan hususlardan biri de “adli kolluk”tur. Adli kolluk ile ilgili hususlara
Ozellikle strateji belgesindeki “Amac 7: Ceza Adalet Sisteminin Etkinliginin

Artirilmasi” bashgi altinda yer verilmistir. Buna gore ilgili bolimler sunlardir:

s. 74: “Nitelikli yargilama, ancak yeterli bir sorusturma ile mimkindur.
Mahkemelerin, sorusturma sirasinda tamamlanmasi gereken islemleri yapmasi
ya da yapilmis islemleri tekrar etmesi, 6nemli bir verimlilik sorunu olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Bu verimlilik sorunu taraflarin 6rselenmesine de sebep
olmaktadir. Bu nedenle Cumbhuriyet savciliklarinin ve adli kollugun
glclendirilmesine ve iddianamenin iadesi miiessesesine islerlik kazandiriimasina

olan ihtiyag aciktir.”

s. 76: “Ayrica sorusturmalarin etkinligi icin adli kollukla koordinasyonun
glclendirilmesine ve Cumbhuriyet savciliklarinin ¢alisma usul ve esaslarinin
kurumsal bir anlayisla yeniden ele alinmasina yonelik calisma yapilmasina da

ihtiya¢ bulunmaktadir.”

s. 76: “Adli kolluk sisteminin gliclendirilmesi, sistemin rasyonel islemesi acisindan
blyik onem tasimaktadir. Bu kapsamda hukuk fakiltesi mezunlarinin adli

kollukta istihdam edilmesinin faydali olacagi degerlendirilmistir”

s. 76: “Bu amag¢ kapsaminda, hedefler ve faaliyetler arasinda sayilmamakla
birlikte savcilik ve kolluk islemlerinde standartlarin belirlenmesi de 6nem tasiyan

calismalardan olacaktir. Her bir sug tipiicin rehber ilkeler ile adli kolluk tarafindan

72 Dr.Sinan Altung, Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi
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yapilacak islemlerle ilgili “standart is ve kontrol listeleri” olusturulmasina iliskin

calismalar bu donemde giindemde olacaktir.”

Buna gore Strateji’de adli kolluga cok genis bir yer verilmemistir. Adli kollukla
ilgili olarak ileri sirulen ilk husus, adli kollugun savciliklarla birlikte
giclendirilmesidir. ikinci olarak ise savciliklar ile adli kolluk arasinda
koordinasyonun gliclendirilmesi amaclanmistir. Son olarak ise, savcilik ve adli
kolluk islemlerinde standartlarin belirlenmesi adina, adli kolluk tarafindan
yapilacak islemler bakimindan “standart is ve kontrol listeleri” adi altinda listeler

olusturulmasi 6ngorulmustur.

ilk olarak adli kollugun giiclendiriimesi meselesine deginmek gerekirse, bu
gliclendirmenin tam olarak ne anlama geldigi Strateji'nin iceriginden
anlasilamamaktadir. Bu hususla ilgili olarak net bir sekilde sdylenen, hukuk
faklltesi mezunlarinin adli kollukta istihdam edilecegidir. Bu bakimindan
guclendirmeden kastedilenin yetki artirimi mi yoksa bilgi artirimi mi oldugu belirli
degildir. Hukuk fakultesi mezunlarinin adli kollukta istihdam edilmesi meselesine
gelince, mevcut durumda da buna herhangi bir engel bulunmamakla birlikte,
kastedilenin adli kollugun kosullarinin daha cazip hale getirilmesi oldugu

kanaatindeyiz.

Mevcut diizenlemeye bakarsak, adli kollugun kavram olarak bilhassa 5271 sayili
CMK’'nin ylrirlige girmesinden sonra dnem kazandigi bilinmektedir. Adli Kolluk
Yonetmeligi'nin 3. maddesinde adli kolluk gorevlilerinin tanimi yapilmaktadir.
Buna gore, “5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu, 4/6/1937 tarihli ve 3201 sayili
Emniyet Teskilati Kanununun 8, 9 ve 12’nci maddeleri, 10/3/1983 tarihli ve 2803
sayili Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanununun 7’nci maddesi, 2/7/1993
tarihli ve 485 sayil Gumrik Mustesarliginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun

Hukmiinde Kararnamenin 8’inci maddesi, 9/7/1982 tarihli ve 2692 sayili Sahil
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Glvenlik Komutanligi Kanunu’nun 4’Gnci maddesi ve 3/11/1983 tarihli ve
83/7362 sayili Bakanlar Kurulu Karariyla yururlige konulan Jandarma Teskilati
Gorev ve Yetkileri Yonetmeliginde belirtilen sorusturma islemlerini yapmak
Uzere, tabi olduklari atama usuliline gore gorevlendirilen komutan, amir, memur

ve diger gorevlileri” adli kolluk gorevlileridir.

CMK madde 160/1 uyarinca, “Cumhuriyet savcisi, ihbar veya baska bir suretle bir
sucun islendigi izlenimini veren bir hali 6grenir 6grenmez kamu davasini agmaya
yer olup olmadigina karar vermek Uzere hemen isin gercegini arastirmaya
baslar.” CMK madde 160/2’ye gore ise, “Cumhuriyet savcisi, maddi gercegin
arastirilmasi ve adil bir yargilamanin yapilabilmesi i¢in, emrindeki adli kolluk
gorevlileri marifetiyle, stiphelinin lehine ve aleyhine olan delilleri toplayarak
muhafaza altina almakla ve stiphelinin haklarini korumakla yukimltudir.” Bu
hikimden anlasilan, adli kolluk gérevlilerinin, Cumhuriyet savcisinin emri altinda
delil toplayip bunlarin muhafazasinda goérevli olduklandir. Milga CMUK madde
156’da yer alan “Zabita makam ve memurlari suglulari aramakla ve isin tenviri
icin lazim gelen acele tedbirleri almakla mikelleftir. Bu makam ve memurlar
tanzim ettikleri evraki hemen middeiumumiligine gonderirler.” benzeri bir
hikme CMK’da yer verilmemistir. Bu suretle, polisin kendiliginden harekete
gecebilmesi imkani ortadan kaldirilmis, ayni zamanda sorusturma evresinde

savcinin etkinliginin artirilmasi da hedeflenmistir.

Mevzuat bu yonde olmasina karsin uygulamadaki durum bakimindan birtakim
elestiriler de yapilmaktadir. Buna gore, Ozbek/Dogan/Bacaksiz, mevzuata
ragmen uygulamada kollugun sorusturma evresindeki rolinin degismedigi
kanaatindedir. Muelliflere goére, “CMUK zamaninda ifade edilen kollugun
uygulamada hazirlik sorusturmasinin asil hiikiimdari oldugu yontindeki disilince

degismemistir. Savcinin basit ve orta agirliktaki suclarda hemen hemen hig
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sorusturma yapmadigl, bu suclarda genellikle dosyayi hazirlayan makam oldugu

yonundeki kani farkhlasmamistir”®

Kollugun bu sekilde kendi icinde idari ve adli olarak ayrilmasi kimilerince olumlu

bulunmus, kimilerince ise elestirilmistir.

Olumlu bulanlar, sorusturma evresinde temel hak ve 6zglrliklerin korunmasi
bakimindan adli kollugun énemine dikkat cekmektedir. Ote yandan adli kolluk
savcinin emir altinda calisacaksa, sug sonrasi islemleri daha saglkl yiratebilmesi
icin hukuk bilgisine sahip olmasinda fayda oldugu ifade edilmektedir. Bir yandan
da kolluga duyulan glvensizligin boyle bir dizenlemeye sebebiyet verdigi

belirtilmektedir®®

Adli kolluk sucun islenmesinden sonra gorev icin ve esas gorevi delil toplamak
oldugu icin, delillerin hukuka uygun bir sekilde toplanmasina dikkat etmelidir. Bu
noktada savcinin gozetimi elbette olacaktir. Ote yandan Adli Kolluk
Yonetmeliginde 6ngorildiga Gzere, hizmet 6ncesi ve hizmet igi egitimlerde de
bunun Uzerinde durulmaktadir. Strateji'de ele alinan hukuk fakiltesi
mezunlarinin istihdam edilmesi suretiyle, delillerin hukuka uygun bir sekilde
toplanmasinin garanti altina alinmak istendigi anlasiimaktadir. Bilhassa stipheli
ve sanik haklarini ve hukuka uygun olarak delil elde etmeyi bilmeyen kollugun,

delilden saniga degil saniktan delile gittigi diistincesi ileri sirtilmektedir®.

Adli kolluk ile ilgili mevzuatin mevcut durumunu elestirenler de vardir. Buna
gore, suc islendikten sonra arastirma yapilmasi uzmanlik gerektirir ve bu

uzmanlik adli kollugun uzmanhgidir®) ve savci kolluk amiri olarak yetistirilmedigi

80 Bzbek Veli Ozer/Dogan Koray/Bacaksiz Pinar, Ceza Muhakemesi Hukuku, 12. Baski, Ankara, 2019, s. 215.
81 Ozbek/Dogan/Bacaksiz, s. 215.

82 Ozbek/Dogan/Bacaksiz, s. 209.

8 Yenisey Feridun/Nuhoglu Ayse, Ceza Muhakemesi Hukuku, 7. Baski, Ankara, 2019, s. 161.
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icin, sug¢ arastirmasi bakimindan yetersiz kalacaktir. Adli kollugun savciya

baglanmasi halinde, zayiflayacagi ileri siirilmektedir®*

Yine bu fikirle paralel olarak, kollugun her durumda savcinin emrini
beklemesinin, sucla micadelede zafiyet yaratabilecegi; bu durumun o6niline

"

gecmek icin, CMUK’ta kolluga verilen “...isin tenviri icin lazim gelen acele
tedbirleri almak” hak ve yetkisinin CMK madde 161/2’ye eklenmesi gerektigi

ifade edilmistir®
Degerlendirme

Adli kollugun varolus sebebi, “insan haklarina saygil, delil elde etmeyi bilen ve
faili en kisa zamanda ortaya cikararak iyi bir sorusturma yapan kolluk giiciiniin

olusturulmasidir”8®

Adli kollugu genel kolluktan ayirt edebilmek icin en az (¢ unsurun olmasi
gerektigi soylenmektedir. Bunlar, adli kollugun su¢ sliphesi lGzerine harekete
gectigi, adli kollugun genel kolluktan farkh olarak kriminalistik bilimine vakif
oldugu (bununla ilgili olarak da her tirllu teknik bilgiye sahip oldugu) ve adli

kollugun her tiirli teknik olanaga sahip oldugudur®’:

Strateji'ye donersek, anilan belgede adli kollukla ilgili bu bahsettigimiz hususlara
rastlanamamaktadir. Strateji’de vurgulanan husus, sorusturma evresinde adli
kolluk ile savcihik arasindaki koordinasyonun giclenmesi ve bu suretle
sorusturma evresinde vyapilmasi gereken islemlerin saghkh bir sekilde

yapiimasinin saglanmasidir. Belki Strateji gibi bir belgede adli kollugun

84 Yenisey Feridun, Kolluk Hukuku, 2. Baski, istanbul, 2015, s. 429.

8 Ozbek/Dogan/Bacaksiz, s. 215.

8 (Ozbek/Dogan/Bacaksiz, s. 216.

87 Oztiirk Bahri/Tezcan Durmus/Erdem Mustafa Ruhan/Sirma Gezer Ozge/Saygilar Kirit Yasemin F./ Alan Akcan
Esra/Ozaydin Ozdem/Erden Tiitiincli Efser/ Altinok Villemin Derya/Tok Mehmet Can, Nazari ve Uygulamali Ceza
Muhakemesi Hukuku, 13. Baski, Ankara, 2019, s. 279-290.
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glclendirilmesinin ayrintilarina yer verilmesi beklenemeyecektir, ama eger adli
kolluk ile ilgili bir degisiklik/dizenleme yapilacaksa, bunun hukuk fakiltesi
mezunlarina istihdam alani yaratilmasi ile sinirlandiriimamasi, giclendirmeden

ne anlasilmasi gerektiginin kisa da olsa belirtilmesi gerekir.

Yapilan diizenleme ile adli kolluga verilen hizmet 6ncesi ve hizmet ici egitimin
kalitesinin artirilmasi gereklidir. Bunun yani sira, adli kolluk su¢ stphesi tzerine
harekete gecen ve sugla ilgili delil arastiran kolluk oldugundan, hukuki bilgiler

disinda adli bilimlere iliskin bilgilerle de donatilmalidir®.

Adli kolluk islenen suclarla ilgili arastirma yapan kolluktur. Sucu kimin islediginin
onemi yoktur. Adli kolluk Gzerinde herhangi bir baski hissetmeden sugcla ilgili
arastirma yapabilmeli, delil toplayabilmelidir. Bu da ancak adli kollugun siyasi
iktidardan etkilenmeyecek bir yapiya, teminata kavusturulmasiyla mimkin

olur®:

isvicre’de sorusturma islemlerini yiriten biyik 6lclide kolluktur. Usul
Kanununun 15/2. maddesine gore, kolluk suglarla ilgili sorusturmasini kendi
inisiyatifiyle veya kisilerin veya yetkililerin su¢ duyurusu Uzerine yapar. Bu
kapsamda savciligin gozetim ve talimatlarina tabidir. Bu anlamda kollugun
baslangictaki sorusturma islemlerini gerceklestirmek bakiminda belli dlglide
ozerkligi (otonomisi) oldugu soylenmektedir. Bunun 06tesinde ise, kolluk

bulgularini ve aldigi tedbirleri savciliga raporlamakla yikimliadr®.

Fransa’da ise, adli kollugun savci ile iliskisi ilk 6nce CPP art. 12’de belirtilmistir.
Buna gore, adli kolluk Cumhuriyet savcisinin idaresi altinda gérev yapar. Bunun

disinda CPP art. 13’e gore de, istinaf mahkemesinin yargi cevresinde bulunan adli

8 Yenisey, s. 428.
8 Yenisey, s. 428.
% Jeanneret Yvan/Kuhn André, Précis de procédure pénale, Berne, 2013, s. 141-142.

64



kolluk, savcinin gbzetimi ve sorusturma dairesinin (chambre de l'instruction)
denetimi altindadir91. Ote yandan Fransa’da Tiirkceye “Merkezi Adli Kolluk
Mudurlugli” olarak terciime edilebilecek Direction Centrale de la Police Judiciaire
isimli bir kurum mevcuttur. Boylelikle Fransa’da adli kollugun merkezi bir yapiya
sahip oldugu goriilmektedir. Bu anlamda Turkiye’de de merkezi bir yapinin
kurulmasi adli kolluk bakimindan hedeflenen gliclendirmeyi saglayabilecektir.
Bunun disinda Adalet Bakanligi biinyesindeki Ceza isleri ve Af Mudirliginin
altinda bir bliro mevcuttur. 2015 tarihli kararname ile bu biiro (adli kolluk biirosu
— le bureau de la police judiciaire), adli kollugun yurattigid tim sorusturma
islemlerini idareye, denetime ve gozetime yetkili kiinmistir. Boylelikle Fransa’da
hem icisleri Bakanhgi biinyesindeki Merkezi Adli Kolluk Mudirligi mevcuttur;
hem de Adalet Bakanligi biinyesinde kurulan Ceza isleri ve Af MudirlGgi

vasitasiyla adli kolluk tGizerinde Adalet Bakanhgi etkili kiinmistir.

Her iki Glkede de gorildigi gibi, adli kollugun savci ile birlikte, onun gozetimi ve
denetimi altinda calismasi s6z konusudur. Ote yandan gorevini yaparken belli
Olclide serbestlige sahip oldugu da gorilmektedir. Ancak Fransa’daki gibi
merkezi bir yapiya sahip olmasi, adli kollugun gerek sucla micadele gerekse

egitimi bakimindan etkili olmaktadir.

91 Leroy Jacques, Procédure pénale, 4¢ édition, 2015, s. 86.
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Sonuc®?

Yukaridaki calismalarda, Glkemizde yasanan Yargli bagimsizligi sorunu ve bu
sorunun giderilmesi yontemleri tartisilmis; uluslararasi hukuk metinlerinde ve
karsilastirmali hukukta yargi bagimsizhgi bashgi altinda ele alinan konular da
irdelenerek Ulkemiz hukuku acisindan oneriler ortaya cikarilmistir. Gergekten,
Yargl Bagimsizligi hukuk devletinin kurucu unsurudur. Hukuk devletinde yargi
bagimsizligi oncelikle hakimlerin yasama, yuritme ve hatta yargiyi olusturan
organlar karsisinda bagimsizligini  zorunlu kilar. Hakimlerin bagimsizligl,
kararlarini verirken hir olmalari, hicbir baski ve tesir altinda bulunmamalari
demektir. Baski yapilmasi kadar baski yapilabilmesi ihtimali de hakimlerin

bagimsizigini zedeler.3

Yargi faaliyeti ve fonksiyonu, hiikme ulasan hakim gibi, iddia gorevini Gstlenen
savcl ve glcli bir savunmayi da kapsamina alir. Bununla beraber gercek anlamda
yargl bagimsizligi, 6ncelikle hakim bagimsizligini ve bu bagimsizligin temel geregi
olan hakim teminatlarinin varligini zorunlu kilar. Herkesi baglayan bir yargi
hikmunin herkesten bagimsiz ve bu bagimsizligi teminat altina alinmis bir hakim
tarafindan verilmesi geregi teredditsiiziidir. Baska bir anlatimla vyargi
bagimsizligi ilk olarak, herkesten bagimsiz olan ve bu bagimsizligi teminat altina

alinmis hakimi gerekli kilar.

Yargl bagimsizhgi basligi altinda hakim bagimsizligi, hakimlerin 6ncelikle idare
(yuritme) ve yasama organlarindan etkilenmeden faaliyet gostermesini zorunlu
kilar. Diger taraftan bugiin icin Ulkemiz mevzuatinda hakimlerin atanmasi,
terfileri, tayinleri, disiplin islemleri ve gérevden alinmalari gibi konularda yetkili

kurul olarak teskilatlanan Hakimler Savcilar Kurulunun olusmasinda yasama ve

92 Mehmet Oral, istanbul Barosu
93 Nurullah Kunter, Muhakeme Hukuku dali olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, istanbul 1989, s.561
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yurutme erkleri ciddi bir giice sahiptir. Evvelce Adalet Bakanin kurulun baskani;
Bakanlik Mustesarinin Kurulun dogrudan uyesi oldugu Hakimler Savcilar Yiksek
Kurulundan bu gin, tim Gyelerinin Yasama ve ylritme erki tarafindan secilen
Hakimler Savcilar Kuruluna gelinirken; &nceki sorunlarin ¢6ziilmeksizin
bliylyerek bu gline ulastigini sdylemek mimkiin olmaktadir. Bu haliyle kurulun
yargl organi disinda ylriitme ve yasama organi tarafindan secildigi net olarak
gorilmektedir. Hakimler Savcilar Kurulunun olusumunda Yargi’'nin etkinligi son
derece az ve sinirlidir. Sadece bu durum dahi tlkemizde yasama ve ylritmenin
yargl Uzerinde bulyulk bir glic olusturdugunu soylemeye yeterli olmaktadir. Bu
itibarla oncelikle Kurulun olusumunda karma bir sistemin belirlenebilecegi,
kurulun agirlikh Gyelerinin  yliksek mahkemeler, Adalet Akademisi ve
Universitelerarasi Kurulun kendi Uyeleri arasindan sececekleri {iyelerden
olusmasi saglanarak karma bir sistemle yargi bagimsizhigi 6niindeki bu engelin

kaldirilabilecegi distintlmelidir.

Diger taraftan, hakim ile iddia gorevini Ustlenen savcilik mesleklerinin ayni
teskilat icinde ve beraber degerlendiriimeleri 6teden beri hakimin bagimsizhgi
sorununda onemli bir konu olarak ele alinmistir. Bu kapsamda hakim ve
savcilarin terfi ve diger islemlerinin tek bir kurul tarafindan yapilmasi da bu iki
meslegi tek bir c¢ati altinda toplanmasi gibi ciddi bir problemi ortaya
cikarmaktadir. Savcilar, yaptiklari gérev bakimindan idareye (ylriutmeye) bir
Olclide bagh olup, hakimler ile ayni kapsamda degerlendiriimemelidir. Yargi erki
icinde de olsa savcilik islevinin ylrtutmeyle bir oranda iliskili oldugu kabul
edilmektedir. Kamu adina iddia gorevini Ustlenen savci ile hikim makaminin
ayni tanimin icinde olmalarinin kabul edilemeyecegi aciktir. Bu sebeplerle
Turkiye’de hakim ve savcilarin ayni statiide ve hatta ayni mekanlarda
bulunmalari uzunca bir zamandir tartisilmakta ve elestirilmektedir. Hakimlerin

bagimsizligi ve tarafsizligl sorunu bakimindan hakimler ve savcilarin 6ncelikle
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teskilat olarak ayrilmalari ve hatta mimari olarak da savcilik teskilatinin Adliye
binalarinin disinda ayri birimler olarak konumlandiriimasi gerekliligi bir kez daha

ortaya ¢itkmaktadir.

Yine yukarida, hakim bagimsizliginin, mutlaka, hakimlik meslegine secilme
usuliinde tarafsiz, nesnel, denetlenebilir kurallarin varligini da zorunlu kildigi
ifade edilmistir. Ulkemizde Adalet Bakanligi biirokrasisinin, hakimlik meslegi
adaylarinin belirlenmesindeki tartismasiz hakimiyeti, hakim tarafsizligi ve
sonrasinda bagimsizhgl kurallarini ciddi sekilde zorlamaktadir.  Hakimlik
meslegine kabul icin yapilan yazili sinavdan sonra; Adalet Bakanhgl binyesinde
ve cogunlugu Adalet Bakanhgi burokratlarindan olusan Milakat Kurullari
tarafindan yapilan se¢cmelerin, meslege secilen hakimlerin tarafsizligi konusunda
ciddi teredditler olusmasina sebebiyet verdigi gortlmektedir. Bu itibarla yazih
sinavda basaril olanlar arasindan hakimlik meslegine uygun olanlarin secilmesi
anlamina gelen milakatin, Adalet Bakanlgl burokratlarindan olusan bir kurul
tarafindan degil; yiksek mahkeme Uyeleri ve Adalet Akademisi Uyelerinden
olusturulmasi geregi, hakimlerin tarafsizliginin temini bakimindan hayati 6nem

arz etmektedir.

Ayni sekilde hakimlerin atanmalari, terfileri ve de gérevden alinmalarina iliskin
kurallarin da objektif 6lcltler ile belirlenmis olmasi ve bu kararlar verecek
kurullarin agirhikh olarak yarginin kendi icinden olusturulmasi, hakim bagimsizlig
ile dogrudan baglantihdir. Nitekim Venedik Komisyonu, hakimlerin objektif bir
usulde atanmasini yargi bagimsizhginin temel bir unsuru olarak ele alirken;
Avrupa Hakimleri Danisma Konseyi, 2001 yili tavsiye kararinda; hakimlerin
atanmasina veya kariyerine iliskin tim kararlarin nesnel olglitlere dayanmasi
gerektigini ifade etmis olup, bu kararlarin bagimsiz bir kurul tarafindan

verilmesini ve belirlenen nesnel olcltler disinda baska kriterlere dayanilarak
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karar alinmasini engelleyecek glivenceler saglanmasini, hakimlerin bagimsizligi
icin olmazsa olmaz sartlar olarak belirtmistir. Benzer olarak, Hakimler Statlsline
Dair Avrupa Sartinda da; hakimlerin seciminden géreve atanmasina kadar, butin
slirecin ve her tirli kararin yasama ve yuritmeden bagimsiz bir kurul tarafindan
alinmasi gerektigi acik bir sekilde vurgulanmis; hakimlerin atanmasi ve terfileri
ile ilgili kurulun hakimlerce secilmis olmasi veya en azindan yarisinin yargi
organlari tarafindan belirlenmis olmasi gerektigi de ifade olunmustur. Ulkemiz
uygulamasi bakimindan da hakimlerin terfilerinde nesnel kriterlerin belirlenmesi
zaruridir. Lakin hakim bagimsizligi, hakimin Hakimler Savcilar Kurulundan da
bagimsiz olmasini ifade eder. Bu itibarla hakimlerin bagimsizligini ve tarafsizligini
etkileyebilecek olan meslekte terfi Olgltlerinin  herkesce bilinebilen,
denetlenebilen nesnel élcitler olarak belirlenmis olmasi gereklidir. Bu nedenle
hakimlerin terfilerinde yazili sinav ile deneyim ol¢itlerinin kullanildigl karma bir

sistemin belirlenmesi gereklidir.

Hakimler Savcilar Kurulunun mevcut yapisi ve kararlarinin niteligi dikkate
alindiginda disiplin sorusturmalarinin bu kurul tarafindan yapilmasinin hakim
bagimsizligr Uzerinde ciddi bir tehdit olusturdugu goridlmektedir. Savcilar
bakimindan bu Kurul’un veya benzer nitelikte bir kurulun disiplin kurulu islevi
gormesi mumkuindir fakat hakimlerin disiplin sorusturmalari mutlaka Yargitay
blinyesinde; hakimleri yargilama yetkisi ile gorevli dairesinde yapilmasi

gereklidir.

Yine belirtilmelidir ki, hakim bagimsizligi hakimlere saglanan bazi teminatlari da
zorunlu kilar. Hakimlerin kendileri tarafindan talep edilmedikce gorev yerlerinin
degistirilmemesi anlamina gelen Cografi Glivence 6nemli bir hakim teminatidir.
1972 tarihinden bu yana lGlkemiz mevzuatinda yer almayan bu hususun mutlaka

tekrar mevzuata dahil edilmesi ve etkin bir sekilde uygulanmasi zorunludur.
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Ailesiyle beraber bir yargi cevresinde yerlesik olan hakimin, istegi disinda her an
baska bir yargi cevresinde gorevlendirilmesi ihtimalinin, hakimin tarafsizligini ve
dolayisiyla bagimsizligini olumsuz yonde etkileyebilecegine dair tereddit
bulunmamalhdir. Bu sebeple, 1972 yilinda mevzuatimizdan ¢ikarilan Cografi

Teminatin yeniden mevzuata dahil edilmesi zaruridir.

Cografi Teminat disinda, hakimlerin gorev yaptiklari mahkemelerin hicbir hukuki
gereklilik ve neden bulunmadan degistirilmesi seklinde gelisen uygulamalar,
yargiya ve onun bagimsizligina olan giveni ciddi sekilde sarsmaktadir. Bir davayi
goren mahkeme heyetinin hicbir gecerli sebep olmaksizin ayni yargi ¢cevresinde
olsa bile baska bir mahkemeye génderilmesi veya gorilmekte olan bir davanin
hakimlerinin degistirilmesi uygulamalari her seyden dnce dogal yargic ilkesinin
agir ihlalidir. Davaya gore hakim atanmasi olarak kabul edilebilecek
uygulamalara son verecek diizenlemenin yapilmasi, Yargi reformu ¢alismalarinin

ilk konularindan biri olarak ele alinmalidir.

Yine Yargi Reformu calismalari kapsaminda Sulh Ceza Hakimlikleri de
degerlendirmelidir. Sulh Ceza Mahkemeleri, hakimlik haline dénusturildukleri
tarihten bu yana verdikleri kararlar ile ¢cok elestirilmis olup, kurulus amaclarinin
uzagina dustikleri devaml surette ifade olunmustur. Sulh Ceza Hakimliklerinin
gorev yaptiklari stire icerisinde kamuoyunun giivenini 6nemli dlglide yitirdikleri
ve hatta dis dinyada Tirkiye’ye yonelik en agir elestirilerin kaynagi haline
geldikleri  soylenebilir. Sulh  Ceza Hakimlerinin ¢alisma usulleri ve
kurulduklarindan bugine kadar verdikleri kararlar ciddi tartismalara sebebiyet
verdigi gortulmektedir. Bu mercilerin verdikleri kararlara karsi etkin bir kanun
yolunun da bulunmuyor olmasi mevcut rahatsizligi daha da artirmaktadir.
Gergekten, Sulh Ceza Hakimlerinin verdikleri kararlara karsi itirazlarin yine ayni

yerde gorevli bir baska Sulh Ceza Hakimligine yapilmasi, itirazin etkinligini
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ortadan kaldirmis, Sulh Ceza Hakimliklerini adeta kapali devre calisan bir yargi
mercii haline getirmistir. itirazlarda (ist derece mahkemede yapilacak dikey
denetim yerine, ayni yerde gorevli bir baska Sulh Ceza Hakimliginde yapilan yatay
denetimin, uygulamada da olumlu neticeler vermedigi gorilmektedir. Hatta bazi
yargl cevrelerinde gorevli Sulh Ceza Hakimlerinin kendi aralarinda birbirlerinin
kararlarina yapilan itirazlari kabul etmeme lizere nezaket anlasmalari yapildig
dahi ifade edilebilmektedir. Diger taraftan savciliklarca verilen kovusturmama
kararlarina karsi itiraz mercii olarak da Sulh Ceza Hakimliklerinin tayin edilmesi,
kovusturmama kararlari Uzerinde etkin bir denetim imkanini ortadan
kaldirmistir. Evvelce Kovusturma davalarinda vyetkili ve goérevli makam,
kovusturmama karari veren savciligin bulundugu yer Agir Ceza Mahkemesine en
yakin Agir Ceza Mahkemesi iken, 2014 yilindan sonra karari veren savciligin
bulundugu yer Sulh Ceza Hakimligi olarak belirlenmesi kovusturma davalarinin

etkisini ciddi oranda dustrmustdar.

Mevcut uygulamalar Sulh Ceza Hakimliklerinin koruma tedbirlerinin
uygulanmasinda glivence fonksiyonu gormekten cok uzak kararalar verdiklerini
gostermektedir. Bu itibarla hakim bagimsizligi ve tarafsizhigl konusunda ciddi
problemleri barindiran sulh ceza hakimlikleri uygulamasindan vazgecilmesi
yerinde olacaktir. En azindan sulh ceza hakimliklerinin kapali devre ¢alismalari
usultiine son verilmeli ve kararlarina karsi daha etkin bir kanunyolu incelemesi
yapilmasini temin igin, itirazlarin st derece mahkemeler nezdinde incelenmesi
temin edilmelidir. Ayni sekilde savciliklarca verilen kovusturmama kararlarina
karsiitirazlar bakimindan da en yakin agir ceza mahkemesi uygulamasina devam

edilmesi yerinde olacagi goriulmektedir.

Yargl bagimsizligi konusunda degerlendirilmesi gereken bir diger husus ise sug

sonrasi kolluk islemleridir. Adli bir kolluk teskilatinin kurulmasi uzunca bir stiredir
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tartisiimaktadir. Tim delillerin toplanmasi ve onlarin tasnif edilmesi, sorusturma
sonrasinda icra edilecek kovusturma icin hayati 5nem tasir. Once sorusturmayi
sonrasinda kovusturmayi etkileyecek ve hatta onun niteligini ve rejimini
belirleyecek suc¢ sonrasi kolluk faaliyetlerinin, idari kolluk yerine adli kolluk
vasitasiyla yapilmasi; yarginin idareye ve ylriatmeye karsi bagimsizligi sorununda
onemli bir asama olarak ortaya c¢ikmaktadir. Bu itibarla su¢ sonrasi kolluk
faaliyetleri bakimindan ayri olarak teskilatlanmis bir adli kolluk sistemin

kurulmasi geregi her gecen glin artarak devam etmektedir.
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