Tirkiye'de idari Yarginin
Bagimsizhgi

Prof. Dr. Ali Ulkii AZRAK ~

Cok tesekkir ederim Sayin Bagkan.

Anayasa Mahkemesi'nin Sayin Baskani, sayin yiuksek yargiclar,
sevgili meslektaslarim; uzunca bir siireden sonra tekrar bu Yuksek
Mahkeme'nin huzurunda bana konusma firsati verildigi ve onuru
bahsedildigi icin cok tesekkir ederim.

Siyasetin Anayasa ve idare hukuku dallarindaki yargi denetimiyle
kesistigi alanda ortaya ¢ikan en temel sorun, devletin tim igslemlerinin
yargl denetimine bagl tutulmasi postulasini iceren hukuk devleti ile
ulusal egemenligin Ustinligu postilasini iceren demokrasi arasinda
zaman zaman beliren gerginligin nasil giderilece@i sorunudur. Jean-
Jacques Rousseau’nun tohumlarini ektigi totaliter ve saltcl
demokrasi anlayigi ile hukuk devleti anlayisi arasindaki karsithgin 20.
ylzyilin ilk yarisinda yaratti§i sorunlara ¢6zim bulunmasi hi¢ kolay
olmamistir. Aslinda cogunluk iradesinin salt UstUnligl goérist, bu
donemde hizla gelisen fasizmin kurdugu diktatorluginian ayibini
ortme amaciyla kullanilan bir incir yapraglr olmustur. Ancak ikinci
dinya savasindan sonra halka ait olan asli kurucu iktidarin koydugu
Anayasa’nin degistirilemez hikUmlerinin tali kurucu iktidari da
bagladigl gercegi kabul edilmistir. Ulusal egemenligin devletin temel
organlari arasinda paylasiimasi esasinin bir anayasal ilke olarak
yaygin bir bicimde kabul edilmesi sonucunda, hem c¢ogunluk
iradesinin temsilcilerinden olugsan yasa koyucu organin yaptigi
yasalarin Anayasa'ya uygunlugunu denetleyecek hem de (sabahki
gorismeler bu hususu hatirima getirdi) azinhklari ¢ogunluklar
karsisinda koruyacak anayasa yargisi, mucizevi bir kurum olarak
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Avrupa’nin  hukuk ve siyaset gundemine oturmus ve hizla
yayginlasmistir. Temel hak ve dzgurlukleri glivence altina alan savas
sonrasl anayasalarinin Anayasa yargisini 6n gormeleri korumasiz
anayasa hukukundan yargisallasan Anayasa hukukuna gecisin bir
ifadesidir.

Bu noktada Alman Federal Anayasa Mahkemesinin eski baskani
Profesor Dr. Jutta Limbach’in beni ¢ok etkileyen “Federal Anayasa
Mahkemesi” baslikli bir kicik kitabindan ufak bir alintiyr burada
aktarmak istiyorum. Prof. Limbach diyor ki: “Anayasa Mahkemesinin
toplumda konsensils yaratma gibi bir misyonu yoktur. Anayasa
Mahkemesinin goérevi toplumda barigi saglamak degil, anayasaya
saygl gosterilmesini saglamaktir. Anayasa Mahkemesi millet adina
yargl gOrevi yapar, ama bu formil mahkemenin anayasayi
yorumlarken halkin ¢cogunlugunun goris ve iradesine oryante olmasi,
ona yonelmesi demek degildir. Demoskopi Anayasa Mahkemesinde
alici bulamaz. ‘Millet adina’ formili sadece mahkemenin otoritesinin
nereden geldigini gdsterir. Anayasa Mahkemesinin kararlarinin farkli
hatta celigkili bicimlerde algilanmasi kacinilmazdir. Bu, 0zellikle
cogunluktan farkli duginen ve davranan Kkisilerin anayasadan
kaynaklanan haklarinin degerlendiriimesi sirecinde ortaya cikar.
Azinliklarin  korunmasinin s6z konusu oldugu hallerde bir kamu
oyunun protestosu beklentisi yiksek mahkemeyi gérevini yapmaktan
alikoyamaz. Aksine bu gibi durumlarda mahkemenin ¢ogunluk istek
ve iradesine direnmek zorunda oldugunu kabul etmek gerekir. Yargi
bagimsizligr yargiclara siyasetin kabul goren geleneklerinin de,

kamuoyunun da baskisina direnebilmesi icin kabul edilmistir.”?

Son ginlerde c¢ok sik kullaniimaya baslayan demokratik
mesruiyet stylemi ile Anayasa Mahkemesinin misyonu arasindaki
iliskiye bu agidan bakildiginda nasil bir gorunumle karsilasildigi
hususuna ¢ok kisa deginmek istiyorum. Aslinda Anayasa Mahkemesi
bir yiiksek mahkeme olarak ¢cok 6nemli bir misyonu yiklenmistir ki bu
da hukuk devletini koruma misyonudur. Bu misyonu g6z ardi ederek
siyasi bir kavram olan demokratik mesruiyetten sirekli bicimde stz
acmak, ashinda bu yiksek vyargi organini asirt bigcimde
populerlestirme c¢abasinin ifadesidir. Bu nedenle anayasa yargisi

7 Bkz. Jutta LIMBACH, Das Bundesverfassungsgericht, Verlag C.H.Beck, Miinchen, 2001,

S. 68-69)
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baglaminda “demokratik mesruiyet” kavraminin bence cok ihtiyatli
kullaniimasi gerekir.

Siyasetin hukuk devleti ilkesiyle kesistigi bir noktada gorev yapan
Oteki yargi sistemi ise idari yargidir ki bu yargi anayasa yargisindan
¢ok daha uzun bir gecmise sahiptir. Gergekten tarihsel sure¢ goz
onlnde tutuldugu taktirde idari yarginin hukuk devleti ilkesinin
gerceklestiriimesine ilk ciddi katkiylr yapan yargi sistemi oldugunun
teslim edilmesi gerekir. Su da var ki, her iki yargi sisteminde de 6nem
taglyan husus siyasetin  sinirlarinin  baglayict  bir  kararla
gosterilmesidir. Bu gercek siyasi iktidarin kendisini her iki yargi
sistemine nufuz etme, hatta bazen Ustl kapali ya da acik bir bigcimde
midahale etme, bazen de etkisizlestirme hususunda dayaniimaz bir
egilime kendisini kaptirmasina yol acmaktadir. Yarginin siyasetle bu
zeminde karsilagsmasi bir yandan kisilerin hak ve menfaatlerini, 6te
yandan kamu yararini korumaktan olusan misyonunu hakkiyla yerine
getirmekte gucliik cekmesine neden olmaktadir. Bu nedenle anayasa
yargici ve idare yargicl yasama ve yuritmeden olusan siyasi iktidarin
hukuka aykiri davraniglarini durdurabilmek ve hatta gerektigi hallerde
ortadan kaldirabilmek igin bilgili, uyanik ve cesaretli olmak
zorundadir. Bilinen bir gergektir ki siyasi iktidarlar yumusak bagl
yargiclari severler. Onun icindir ki rnegin yargic¢ ve savcilarin dernek
kurmalarina hic de sempatiyle bakmazlar. Cinki glUnimizde
orneklerine bati hukuk dizenlerinde yaygin olarak rastlanan bu
meslek kuruluglarinin 6n planda gelen amaci yarginin ve yargiglarin
bagimsizhdinin korunmasidir. Turkiye'deki yargic ve savcilarin,
yarginin ve vyargi¢larin bagimsizhgini korumak tzere kurduklar
dernegin (YARSAYV) ne denli glcliklerle karsilastigini ve hatta simdi
bir yasanin cercevesi icersinde Adalet Bakanliginin gidimunde bir
meslek kurulusu haline getirilme tehdidi ile karsi karsiya bulunduklari
hepimizin malimudur. Oysa batidaki hukuk sistemlerinde bu gibi
dernekler amaclarini gerceklestirmek tzere biyuk bir 6zgurlik icinde
faaliyet gostermektedirler.

Yarg! bagimsizhigina midahalenin cesitli bigimleri.

Simdi, vyargli bagimsizhgina midahalenin cegitli tiplerine
deginmek istiyorum. Once su hususlarin belirtimesinde yarar
oldugunu disindyorum:

1. Nasil ki idare hukuku toplumsal ve siyasal gerceklerden kesin
olarak soyutlanamazsa kamu ya da toplum yarari, kamu duizeni,
temel hak ve Ozgurlikler, demokratiklik, sosyal adalet gibi hem
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anayasa hukukunda, hem de idare hukukunda sik sik gindeme gelen
kavramlar da siyasal iceriklerinden timdiyle soyutlanamaz. Somut
olaylarda yarginin yorumlayacagi bu kavramlarin varhdi idari yargiyi
ve anayasa yargisini ister istemez siyasetin icine cekmektedir. Fakat
bu baglamda ortaya cikabilecek bir yanlis anlamayi hemen 6nlemek
istiyorum. Biraz 6nce sdylediklerim, idari yargi kararlarinin siyasal
icerik tasimasl, siyasal tercihler icermesi ya da siyasi amaclara
yonelmesi anlamina kesinlikle gelmez. Anlatiimak istenen, sadece
idari yargilama stireclerinde ortaya ¢ikan siyasal kavram ve olgularin
hukukun gerekleri agisindan ele alinarak yorumlanmasi ve
degerlendirilmesinin kacinilmaz olusudur. Bu ise daha 6nce de kisaca
deginmis oldugum gibi, siyasetin hukuki sinirlarinin yargi karariyla,
baglayici olarak belirlenmesi demektir. Bu olgu anayasa yargisi gibi
idari yarginin da siyasal gicu sinirlayan 6nemli bir faktor oldugunu
ortaya koymaktadir. Buradan ¢ok dnemli iki sonu¢ ¢ikmaktadir. Bir
tanesi su: idari yargi aynen anayasa yargis! gibi siyasal iktidar ve
Oteki siyasal gu¢ odaklarinin yogun ilgisinin odaklandigi bir konumda
bulunmaktadir. Bu yuzden de Ozellikle hukuk devleti ve vyargi
bagimsizhgi ilkelerinin uygulamada tam oturtulamamis oldugu
Ulkemizde ani olsun, yavas olsun her siyasal dondsim sirecinden
etkilenmektedir. Gecmiste bunun birgcok drnegine rastlanmistir:

1.1. Cumhuriyetin baslangi¢ yillarinda kurulan Devlet Sdrasi,
idari yargl denetimini bir tdarli ciddi olarak gerceklestiremeyen
Osmanli rejiminin yikilmasiyla ortaya ¢ikan olumlu bir dontdsimun
ifadesidir. Ama bu olumlu déntsiimden birkag yil sonra ortaya ¢ikan
en cesaret kirici olay Devlet Sarasi'nin aleyhine karar verdigi kisilerin
Turkiye Buyuk Millet Meclisi Dilekgce Komisyonuna itiraz yoluyla
yaptiklarl basvuru sureci sonunda komisyonun Devlet $drasinin
kesinlesmis hikUmlerini bozarak ortadan kaldirmasi olmustur.
Yasamanin yani siyasal glcin 1924 Anayasasinin “Mahkemelerin
kararlarini Turkiye Biyuk Millet Meclisi ve Bakanlar Kunulu hi¢ bir
turlu  degistiremezler, bagkalayamazlar, geciktiremezler ve
hakumlerinin yerine getiriimesine engel olamazlar’ yolundaki 54.
maddesinin 2. fikrasina agikga aykiri olarak yargiya midahalesinin en
acik drnegi olan bu uygulama cumhuriyet tarihimizde kuvvetler ayriligi
ve dolayisiyla hukuk devleti ilkesinin agir bir bicimde zedelenmesinin
tipik bir drnegini olusturmustur. Yasama organi daha sonra
muhtemelen  durumu  6grenen  Cumhurbaskani  AtatUrk’'in
midahalesiyle bu uygulamadan vazgecmis ve 1934 yilinin Nisan
ayinda 803 sayili karariyla Devlet Sdrasinin bagimsiz bir yiuksek
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yargl yeri oldugunu ve yargi kararlarinin da kesin karar niteligi
tasidigini kabul etmistir?.

Daha sonraki adiyla Danistay tzerinde belli ddnemlerde dolaysiz
bicimde baska siyasal muidahalelerin ortaya c¢iktigina tanik
olunmustur.

1.2. Bu baglamda tipik olaylar sunlardir: Cok partili siyasal rejime
gecilmesini izleyen iktidar degisikliginden sonra kurulan tek parti
iktidari doéneminde, iktidar-muhalefet rekabeti idarede yogun bir
bicimde partizanlasma slrecini baglatmist. Bu partizanlasma
surecinden zarar goren memurlar teker teker ve hatta bazen Kkitle
halinde Danistaya basvurdular ve Danistay bu memurlar hakkinda
uygulanan resen emekliye sevk etme ve bakanlik emrine alma
islemlerini buydk bir titizlikle inceleyerek hukuka aykiri bulduklarini
iptal etti. Danistayin bu kararlari siyasi iktidarda ciddi bir rahatsizlk
yaratti. Bu sirecin 6niinii kesmek isteyen siyasi iktidar hukuk devleti
prensibine agir bir darbe niteligini tagiyan, yargi bagimsizligina yasa
yoluyla miidahale girisiminde bulundu. Bu girisim Urinlerinden ilkini
Emekli Sandigi Kanunu’nun 39'uncu maddesinin (b) fikrasina “Resen
emeklilige sevk kararlarina kargi yargr yoluna bagvurulamaz”
bigiminde bir hiikim konmasiyla verdi. ikincisi, vekalet emrine almaya
iliskin kanuna buna paralel bir hikiim daha konmasiydi. Fakat hemen
sunun belirtiimesi gerekir ki, Danistay hukuk devleti ilkesini kaba bir
bicimde cignenmesi anlamina gelen bu iki olayda da yuzinin akiyla
cikmistir. Gercekten Danistay bu konuda acilan davalarda her iki
kanunda degisiklik yapan hikumleri, anayasaya uygun yorum
metoduna basvurarak, uygulamaktan kaginmistir’. Bu baglamda bir

? Bkz M.Resat MIMAROGLU, Cumhuriyet Devrinde Danistay ve [dare Davalari, Ankara
1945, sh. 18-19.

Danigtay Bas Kanunsézciisii Kemal Galip BALKAR, memurlarin idarece re'sen emekliye
sevk kararlarina karsl dava yolunu kapatan 5250 sayili kanunun gegici maddesine karsl
acllan iptal davasi hakkinda verdigi mitalada bu “ 5250 sayili kanunun gecici maddesine
Anayasa ile catismayacak bir mand vermekte kabildir. Bu madde idari dava yolunu
kapayan bir madde olarak kabul edilmemelidir. Zira bu takdirde Anayasaya aykiri olur.
Madde sadece emekliye ayirma kararinin esas bakimindan takdir bir tasarruf oldugunu
gdsteren bir kaide olarak kabul edilmelidir” demis, yliksek mahkeme de bu gérlise uyarak
emekliye sevk kararini maksat unsuru bakimindan inceleyip 1950/128 sayili karar ile
iptaline hikmetmistir, bkz. ismet GIRITLI, Tirkiye'de ve Yabanci memleketlerde Hiikiimet
Tasarruflari, Istanbul, 1958, sh. 81-83; Miinci KAPANI, icra Organi Kargisinda Hakimlerin
Istiklali, Ankara, 1956, sh. 105 vd.

3
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onemli noktaya dikkatinizi cekmek isterim: Danistay’in bu kararlarinda
takdire deger husus, Avrupa’daki anayasa yargisi ve idari yargl
alanlarinda (isvicre Federal Yilksek Mahkeme hari¢) anayasaya
uygun yorum metodu’'nun uygulamasina heniiz rastlanmazken
bizim Danistayimizin bu yorum ydntemini uygulamasidir. Danigtay’in
bu kararlarda dayandi§i gerekce, 1924 Anayasasi’nin 51. maddesiyle
kurulan ve idari davalari gérmek ve idari uyusmazliklari ¢cozmekle
gorevlendirilmig olan bir yiksek yargl mercii olmasi nedeniyle bu
gorevi yerine getirmekle yukimli oldugu ve szl gecen kanunlarda
kastedilenin Anayasanin bu hikmi i1siginda sadece o emekliye sevk
ve vekalet emrine alma kararlarinin sebep unsuru bakimindan yargi
yoluna basvurulamayacagi, buna karsilik amac¢ unsuru bakimindan
incelenebilecedi yolundaydi. Danigtay’'in amag¢ unsuru denetiminde
g0zondnde tuttugu husus daima kamu yararina yonelinmis olup
olmadigidir. Danistay idarenin dava konusu kararlarinin ¢ogunda
kamu yarari amacindan saparak baska amaclara, 6zellikle de siyasal
amaclara yonelmis oldugunu saptamis ve bu kararlari iptal etmistir.

1.3. Yargl bagimsizligina yapilan siyasal midahaleler yakin
tarihimizde 6nemli bir yer tutmaktadir. Bunlardan bir tanesi 27 Mayis
1960'taki askeri midahaleden sonra Danistayin kapatilarak Oyelerinin
degistiriimesi ve yapi degisikligi yapildiktan cok kisa bir stire sonra tekrar
aclimasidir. Yani kapa-a¢ biciminde bir midahale. Bu miudahalenin bir
yuksek yargl organi dyelerinin gbrevden alinmalari biciminde tecelli
etmesi, onun ne denli agir bir miidahale oldugunu ortaya koymaktadir.

Yargl bagimsizhdina bagka bir midahale 12 Mart 1971'de
yapilan  askeri midahaleyi izleyen ddénemdeki Anayasa
degisiklikleriyle ortaya cikmistir. Silahli kuvvetlerin verdigi muhtira
Uzerine hukdmetin ¢ekilmesinden sonra kurulan parti-Ustl ya da parti-
disi hilkimetin Basbakani Nihat Erim, bir televizyon konusmasinda
sOyle soyluyordu: “Danistay’in  neleri  denetledigini, neleri
denetlemedigini gérmugsimdur, incelemigimdir. Her halde idarenin
tasarruflari  denetlenmeli, ama idare de is gb6remez hale

getirilmemelidir...”* Basbakanin burada séylemek istedigi sey, kisaca,
Danistay’in idareyi oyle siki bir yargisal denetime tabi tutmamasiydi.
Bu s0z tabii ¢ok yanlis yerlere kadar uzandi ve ondan sonra

¢ Bagbakan Nihat Erim'in Anayasa degisiklikleri i¢in radyo ve televizyonda yaptig birinci

konugmadan naklen, bkz Pertev BILGEN, idare Hukuku Ders Notlari - idari Yargiya Girig,
Istanbul, 1995, sh. 136.
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Danistayin idare Uzerindeki ciddi denetimini sinirlayici tedbirler arka
arkaya geldi.

1.4. Yargi kisitlamalari:

1971'i izleyen dénemde Anayasa’da yapilan degisikliklerle hem
Anayasa Mahkemesi'nin, hem de Danigtay'in denetim yetkisi
kisitlandi.” Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa degisikliklerini inceleme
yetkisinin, bu degisikliklerin Anayasada gosterilen sekil sartlarina
uygunlugu acisindan yapilabilecegi 6n goéruldi (md.147/1). Fakat
Anayasa Mahkemesi, Anayasa’nin kamulastirmaya iliskin 38.
maddesinde kamulastirma bedelinin taginmazin vergi degerini
asamayacag! yolunda yapilan degisikligi 147/1. maddenin yeni
sekline ragmen inceleyerek Anayasanin degistirilemez hikumlerine
aykirihk nedeniyle iptal etti’. Anayasa Mahkemesi kararlarinin
gerekgesi yazilmadan aciklanamayacagl gibi bir kisitlama da
(md.152/1) gene bu dénemde getirildi. Danistay’'in denetleme yetkisi
ise iki konuda kisitlandi. Birincisi yargl yolu baghgini tasiyan 114.
maddeye “yargl yetkisi, yuritme gdrevinin kanunlarda gdsterilen sekil
ve esaslara uygun olarak yerine getiriimesini sinirlayacak tarzda
kullanilamaz. /dari eylem ve islem niteliginde yargi karari verilemez”
biciminde bir fikra eklendi. ikincisi, Yiksek Hakimler Kurulu'na iligkin
144. maddenin 1. fikrasinda yapilan degisikliktir. Fikranin degigik

5 Anayasa degisikligiyle yapilan bu kisitlamalar yetmezmis gibi, 1970l yillarda gerek
Anayasa Mahkemesi, gerek Danistay Uzerindeki baskilar siyasal iktidarin basinin ve
yardimcilarninin beyanlaryla yogunluk kazanmigtir. Danigtay Bagkani ismail Hakki
Ulgen'in 1976 Danistay giinii agilis konusmasindanda, TRT Genel Miidiirii (ismail Cem)
hakkinda verilen Danigtay karari {izerine siyasal iktidarin basinin beyanatini Anayasa,
Anayasa Mahkemesi ve Danistayla ilgili olarak 11 Ocak 1976 tarihli Tercliman
Gazetesi'nde ¢lkan dzel demecinden su sozleri aktararak elestirmisti: “Adalet Partisi
Genel Bagkani olarak rahatca séyliyorum ki, Turkiye'yi bugiinkii Anayasa ile idare etmek
mimkuin degildir.Meclislerin Gzerine ¢ikmig bir Anayasa Mahkemesi, (....) icranin dstiine
cikmig bir Danigtay miessesi ile Turkiye'yi idare etmek miimkin degildir. (....) Bunu ne
kadar erken tashih etme yoluna giderseniz (...) o kadar cabuk Tirkiye'yi dertten
kurtarabilirsiniz.” Bu tehditkar sézler yargi bagimsizigina yapilan ¢ok agik ve agir bir
siyasal miidahale niteligi tagimaktaydi.

Bkz. Anayasa Mahkemesi'nin 12.10.1976 gun ve E.1976/8 — K.1976/46 sayili karari,
AYMKD. Sayi:14, sh.252 vd. Yiksek Mahkeme bu kararinda Anayasa degisikliginin
Anayasa’nin 1., 2. ve 9. maddelerine aykiri bulmus ve bunlarin degistirilmesinin teklif dahi
edilemez hiikimler olmasina ragmen degisiklik teklifinin yapilmasi ve sonugta degisikligin
kabul edilmesini bu maddelere aykiri bularak iptal karari vermistir.
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haline gore “Yluksek Hakimler Kurulu, adliye mahkemeleri
hakimlerinin 6zluk igleri hakkinda kesin karar verir. Bu kararlar
aleyhine bagka mercilere basvurulamaz” . Bu suretle maddede sOzu
edilen idari iglemler Danistay’in denetim alani digina cikariimis
bulunmaktaydi”. Anayasayla yapilan bu yargli kisitlamalari, hem
Anayasa Mahkemesinin, hem de Danigtay’'in 1971'den 6nce yaptigi
etkili hukuki denetime bir tepki olarak ortaya ciktigindan yargi
bagimsizhigina bir midahale niteligi tasimaktaydi. Fakat biraz énce
belirttigim gibi Anayasa Mahkemesi en azindan bu kisitlamalari
iceren Anayasa degisikliklerini iptal etmek suretiyle yarginin
bagimsizhdini koruyucu bir tavir sergilemistir.

1980 askeri darbesinden sonra yarglya muidahale yeniden
gundeme geldi ve Danistay Uyeleri ile daire baskanlarinin mahkeme
icersinde yerleri degistirildi, hatta bazilari idare mahkemelerine yargig
olarak atandi. Bunlardan kimileri emekliligini talep etti®. Simdi
gorayoruz ki rejim dedisikliklerinden sonra ne yazik ki yargi tzerinde
de bu midahaleler bicim degistirerek kendisini gosteriyor. idari yarg
hukuki acidan zorunlu gérdigl her durumda siyasal iktidarin ve 6teki
siyasal gl¢ odaklarinin karar sireclerine yargisal yoldan midahale
anlamina gelen kararlar vermekten kacinmamaktadir ki bu isin
dogasinda var olan bir gercektir. Fakat bu tir kararlarin idarenin
direnciyle Kkarsilasmasi yargli bagimsizhiginin ciddi bir bi¢cimde
zedelenmesi sonucunu yaratmaktadir. Simdi, yargl Uzerindeki bir
midahaleyi Danistayin o dénemde nasil etkisiz kildiginin bir érnegini
aktarmak istiyorum. Danistay, daha once degindigim anayasaya
uygun yorum yontemi'ni 1402’lik karari olarak taninan kararinda da
uyguladi ve Sikiyénetim kanununun idarenin kamu goérevlilerinin
gorevden uzaklastiriimalarina iliskin kararlarina karsl yargi yolunu
kapatan hiukmuyle ilgili olarak verdigi bu kararda “Siki yodnetim
kalktiktan sonra artik o 1402 sayili Kanun'a goére gorevlerinden

7 Anayasa degistirilerek kabul edilen bu hikim, Anayasa Mahkemesi'nin 27.1.1977 giin ve
E.1976/43 — K. 1977/4 saylli kararyla iptal edilmigtir. (RG.214.1977) . isin ilging yan
Anayasa Mahkemesinin bu Anayasa degisikliginde bir sekil hatasi bulunmamasina ve
147/1 maddesine ragmen Anayasa’nin degistiriimesi yasaklanan 1. maddesi ve onun
delaletiyle 2. maddesindeki “hukuk devleti ilkesi"ne aykiri oldugu gerekcesiyle iptal
etmesidir.

Danistay'da daire baskaniyken bir idare mahkemesine atanan degerli idare yargici Kazim

Yenice, bu atamanin meslek onurunun zedelenmesi anlamini tasididi gerekgesiyle
emekliye sevkedilmesini talep etmistir. Bu, Danistay icin ciddi bir kayip olmustur.
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uzaklastiriimig olan kamu goérevlilerinin goérev yerine dénemeyecegi
hakkindaki yasal hikim uygulanamaz ve bu kisiler Anayasa’nin
kamu hizmetine girme hakkini kullanabilirler” dedi. Bu karar
Danistay’imizin bitin siyasi baskilara ve midahalelere karsi cesaretli
direnisinin, 6érnegidir.

idari yarglyr kamu personeli davalarindan sonra en yogun
bicimde mesgul eden davalar kentlesme ve imar planlari
konularindaki davalardir. O davalarda imar kararlarinin, 6zellikle
turistlik bolge ilan edilen yerlerin dizenlenmesinin buyik Olgude
merkezilestiriimesinden bu yana hizli bir artis gortlmekle birlikte bu
alanda da yargl kararlarinin yerine getiriimemesi suretiyle yargi
bagimsizhdr zedelenmektedir.

1982 Anayasaslyla ve ona dayanilarak cikarilan yasalarda
kendisini gosteren yargi kisitlamalari da, daha 6nce goraldugu gibi,
yargl badimsizhdini zayiflatan ciddi bir miudahale bicimine
bUrinmustldr. Burada bu konunun ayrintilarina girmek istemiyorum.
Cinklu Anayasa'da ve cesitli yasalarda acikca goruliyor. Yuksek
Askeri Sdra kararlarina, Cumhurbagkani'nin tek basina alabilecegi
idari kararlara ve Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu'nun hakim ve
savcilarin 6zluk isleri hakkindaki idari kararlara karsi yargl yoluna
basvurulamayacagr hususu Anayasa’nin ilgili hikimlerinde yer
almaktadir. Bu konuda sunun belirtilmesi gerekir: Yargi kisitlamalari
yargl bagimsizligina en acik midahalelerden bir tanesi oldugu gibi,
yurttaglarin yargiya olan givenini sarsan ve onlarin hak arama
yollarini tikayan bir olgudur.

2. Yargl kararlarinin yerine getiriimemesi

Yargl bagimsizhigina ¢cok énemli bir miidahale bicimi daha var ki
0 da, sadece yargl bagimsizligini degil, fakat hukuk devletini de
ortadan kaldirici bir mudahaledir. Bu mudahale, yargi kararlarinin
uygulanmamasidir.  Uygulamama, cesitli  bicimlerde  ortaya
cikmaktadir. Bir yargi kararinin hi¢c yerine getirilmemesi, kismen
yerine getiriimesi veya yerine getirildikten sonra ortadan kaldirilarak
iptal edilen kararin yeniden alinmasi gibi cesitleri s6z konusudur.
Bunlara cokga idari yargi kararlart baglaminda rastlanmaktadir
Anayasa Mahkemesi kararlarinda ise iptal edilen bir yasa, ya da yasa
hikmi iptal karariyla kendiliginden ortadan kalktigr icin burada
kargilasilan olay ayni yasanin veya yasa hikminin yasama
organinca tekrar kabulii olayidir. Ulkemizde tiim bu yargiya direnme
bicimlerine rastlanmaktadir.
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Ozellikle idari yargl alaninda, idarenin aleyhine olan yargi
kararlarinin hi¢c yerine getiriimemesi ya da gerektigi gibi yerine
getirilmemesi durumuna dylesine sik rastlanmaktadir ki, bir cok kimse
artik bunu kayitsizlikla karsilamaya baglamistir. Bence en vahim

durum budur.”

idarenin yargi kararlarini uygulamamakta direndigi alanlar
ozellikle imar ve ihale hukuku alanlaridir. imar hukukunda en sik
rastlanan olay, planlar hiyerarsisine, ya da sehircilik esaslarina
uymayan imar plani degisikliklerinin yargi tarafindan iptale
ugramasina ragmen, sanki bdyle bir sey hi¢ vaki olmamis gibi iptal
edilen planin uygulanmasina devam edilmesi. Ya da plana aykiri bir
yap! ruhsatinin ydrutilmesinin  mahkeme karariyla durdurulmus
olmasina  karsin, uygulamaya devam edilerek, sonradan
dizeltiimesine imkan kalmayacak bigcimde bir yapinin ortaya
¢ltkmasina goz yumulmasi. Bitin bu davraniglar yargr kararlarinin
etkisizlestiriimesi sonucunu yarattigindan yargi bagimsizliginin agir
bicimde zedelenmesi anlamina gelmektedir. ClUnkl yargl kararinin
gerektigi bicimde ve savsaklanmadan yerine getiriimemesi
durumunda, karari veren yargi organi eski deyimiyle abesle istigal
etmig olacaktir. Bunun, yargicin gorevini badimsiz olarak yerine
getirmesine ne denli golge digtrecegi aciktir.

Sunun da gb6zden uzak tutulmamasi gerekir ki, idari yargi
kararinin siiresi icinde kasten yerine getirilmemesi, idari Yargilama
Usulii Kanunu’nun 28. maddesi geregince idarenin sorumlulugunu
gerektirdiginden acilacak bir tam yargl davasiyla idare tazminata
mahkdm edilecektir. Bu, yapilan haksizlik dolayisiyla vergi
Odeyicisine yiklenen bir mali kilfetten baska bir sey degildir. Ayrica
ilgili, bu zarar verici eylem dolayisiyla, karari yerine getirmeyen kamu
gorevlisi aleyhine adliye mahkemesinde dava agma sikkini da tercih
edebilir. Her iki durumda da bir kere zarar goren ilgiliye dava agma
kulfeti yuklendigi gibi, mahkemelerin zaten agir olan dava yiki de
artmis olmaktadir.

Tlrkiye'de idari yargl kararlarinin yerine getiriimemesinin kamu
yararlt bakimindan c¢ok agir sonuglar yarattigi durumlar da soz

g Basbakan'in 1976 yilinda radyo ve televizyondaki bir konugsmasinda sunlari sdylemistir:
“Ben Danigtay kararini yeren getiremem; getirirsem Anayasayi ihlal etmis olurum (...).
Tehir edilecek icra yoktur orta yerde; ¢unki icra yapilmig bitmistir; bunun tehiri mimkin
degildir.”
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konusudur. En aci 0Ornegini Bergama'da altin Uretimi slrecinde
gordik. Bu Uretimi yapan firmanin cevreye ve orada yasayanlara
zarar verici, fakat karl bir Gretim yontemi olan “siyanarlu li¢” yontemini
kullanmasi dava konusu oldu ve sonugta Danigtay, bu ybntem
kullanilarak Gretim yapilmasina izin veren izmir valiliginin bu kararini
iptal etti. O zaman Bakanlar Kurulu inanilmayacak bir sey yapti:
Danistayin iptal kararinin uygulanmamasi talimatini iceren ve izmir
valiligine yoneltilmig olan bir gizli bir kararname yapti. Gizli oldugu i¢in
de Resmi Gazetede yayimlanmadi. Fakat bu kararname gene de bir
sekilde iptal davasi konusu yapilarak Danistayin 6nine getirildi ve
tabii iptal hUkmdyle karsilasti.

Ozellestirmelerde de benzer durumlarla karsilasiliyor. ihale
surecleri ¢cok kez kanuna ve hukuka aykiri bicimde gerceklestiriliyor
ve bu yilzden dava konusu. Danistay bu 0zellestirme iglemleri
hakkinda yuritmeyi durdurma kararlart veriyor. Bu kararlar kural
olarak uygulanmiyor ve 0Ozellestirme sireclerine devam ediliyor.
Surec¢ sona eriyor. Danistay da o arada iptal karari veriyor. O zaman
Ozellestirme idaresinin cevabi hazir: “Siire¢ bitmistir. Yargi karari ne
geriye ne de ileriye dogru uygulanabilir.” Béyle bir ifadeye bugiine
kadar rastlanmamistir. Yani sodylenmek istenen su: Ozellestirme
uygulanmig, kamusal malvarligi devredilmis, alici da bedeli 6demigtir.
Hukuka aykir da olsa artik yapacak bir sey kalmamistir. Yarginin
bagimsizhgini ve etkililigini bundan daha gucli bir bicimde ¢igneyen,
yok eden bir baska olay tasavvur edilebilir mi?

Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararlari da, biraz 6énce deginildigi
gibi, bazen iptal edilen yasanin yasama organi tarafindan yeniden ve
ayni sekilde kabul edilmesi seklinde bir direncle karsilasabildigi gibi,
bazen de yasama organinca gereginin yerine getiriimemesi gibi bir
duruma da rastlanmaktadir. Soyle ki Yiksek Mahkeme'nin iptal
kararinin, gereginin yerine getiriimesi ve o alanda yeni bir
yasalastirma yoluna gidilmesinin saglanmasi icin, en ¢ok 1 yil sonra
ylrarluge girecegi 6n gorilmis olmasina ragmen, yasama organinin
hatta 1 yil gectikten sonra da iptal karari dogrultusunda hareket
etmemesi daha dogrusu hareketsiz kalmasi (inertie parlementaire)
sonucunda bir yasama boslugunun dogmasina sebebiyet vermesi,
son ¢6ziimlemede Anayasa Mahkemesinin kararinin
etkisizlestiriimesidir. Bu gibi durumlarda Anayasa Yargisi’'nin
bagimsizhigina bir midahaleden stz edilebilecegi gibi, iptal edilen
yasanin duzeltilerek tekrar kabul edilmesinde korunmaya layik
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menfaatleri ya da haklari bulunan kisilerin zarara ugratiimasi da s6z
konusudur.

idar? yargi kararlarinin gerektigi bicimde ve savsaklanmadan
yerine getirilmesi kuralina aykiri davranilmasi durumunda yabanci
hukuk sistemlerinde nasil davranildijina gbézden gecirmekte yarar
oldugunu saniyorum. Gercekten 6rnegin Fransa’da idarenin yargi
kararini uygulamadigi her gin icin mahkemece “astreinte” adi verilen
bir para cezasina hiikmedilmektedir’’. Bu suretle idare bu gibi
durumlarda ilgiliye tazminat 6édemekle kalmiyor, ayni zamanda para
cezasl 6demekle de yukumld tutuluyor. Almanya’da da buna benzer
para cezasl yaptirimi 6ngérilmis bulunmaktadir. Tirkiye'de de
idarenin bu gibi hukuku cigneyerek, yargl bagimsizligini zedeledigi
durumlarda para cezasina mahkdm edilmesi yolundaki bir hikmun
idari Yargilama Usuli Kanunu’'nda 6n gériilmesinin bu konuda bir
olacagini zannediyorum.

3. Siyasal gu¢ odaklarinin yargr bagimsizligina o6teki
mudahale bigcimleri

Siyasal glic odaklarinin yargi bagimsizligina miidahaleleri daha
once aciklananlardan ibaret degildir. Bu alanda baska midahale
bicimlerine de rastlanmaktadir. Bunlarin gbyle 6zetlenmesi
mamkundur:

3.1. Anayasa Mahkemesi ve Danistay tarafindan verilen kararlar
hakkinda bilimsel elestiri sinirlarini asan, yakisiksiz, hattd suclayici
beyanlarda bulunulmasi. Bunun en tipik 6rnegi iktidar partisinin genel
baskan yardimcisinin 1976 yilinda radyo ve televizyon ile kamu
oyuna duyurulan demecinde sotyledigi su sozler olusturmaktadir:
“Kominist  partilerin  serbestce  faaliyet g0Osterdikleri  bati
demokrasilerinde bile devlet radyolari marksist sizmalardan itina ile
korunur. Yakin gecmigin Uzici olaylari, Glkemizin yodneticilerine, bu
konuda daha dikkatli davranma vecibesi ylUklemektedir. Bazi
Danigtay uyelerinin bu vecibe kargisindaki duyarsizligi kaygi vericidir.
(.....) bu kararla, bazi Danistay uyeleri, mahkemenin tarafsizligina ve
adalete olan inancin sarsilmasina sebep olmuglardir. Bazi hakimler
Turk Milleti adina degil, kendi adlarina karar verebilecekleri
hususunda tereddutler dogurmuslardir (.....). Mahkeme hikmuadur

0 Bkz. René CHAPUS, Droit du contentieux administratif, 8e édition, Paris, 1999, p. 60,
1206.
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diye bu tir kararlari infaza tesebbis edenler, karsilarinda TBMM'ni ve
topyek(n Turk milletini bulurlar” Bu soézler Danistay'in TRT Genel
Muadara  hakkinda verdigi  kararla ilgiliydi. Bu so6zlerdeki yargi
bagimsizhdina karsi tecavizkar ve tehditkar Uslip her seyi ¢cok agik
bicimde ortaya koymaktadir.

3.2. Yarglya intikal etmis, dava konusu bir olay hakkinda bazi
beklentilerin dile getirilmesi, tavsiye ve telkinde bulunulmasi. Hatta
bazi durumlarda bir davayla ilgili olarak 0sti kapall tehditlerde
bulunulmasi. Son siralarda Anayasa Mahkemesine intikal etmis bazi
olaylarla ilgili olarak simdi sodyledigim muidahale bicimleri yogun
bicimde ortaya cikmistir. Hatirlanacagi gibi, Yargitay Bas Savcisi
tarafindan Adalet ve Kalkinma Partisinin kapatiimasi isteminin
mahkemeye sunulmasindan sonra, bu konuda siyasal iktidar
cevrelerinde, parti kapatilmasinin eskisinden de daha zorlastiriimasi
yolunda istek ve egilimler dile getiriimis ve bunun Anayasa’nin 138.
maddesine aykir1 bicimde, TBMM’de gorustlmesi bile istenmistir. Bu
tir midahalelerde bulunanlar sadece bizim siyasal iktidar
cevrelerimiz degil, son siralarda artik yabancilarin da Yuksek
Mahkemece verilmesi olasi bir kararin ulusal ve uluslararasi politika
alanlarinda olumsuz etkiler yaratacagini ileri surerek telkin ve
tehditlerde bulunduklarina tanik olunmaktadir. O yabancilar ki ne
Avrupa insan Haklari Mahkemesinin Turkiye'deki siyasal parti
kapatma kararlarinin icerigini, ne de bizim Anayasa’'mizin 24’GUncu
maddesini geregince biliyorlar ve ustelik ne de Refah Partisinin
kapatiimasi kararini okumuslar”. Bu olay, bizim yiksek yarg
organlarimizin simdi i¢ baskilarin yaninda bir de dis baskilarla karsi
karsiya oldugunu acikca gosteriyor. isimiz zor, ama yargl ve
yargi¢clarin  bagimsizliginin  korunmasi icin cesaretli ve direncli
davranmak gerekiyor.

Tesekkir ederim.

By hususu ifade eden, kendisine guvendigim, cok ciddi bir eski biyukelci. Kendisiyle bir
televizyon kanalinda yapilan kanalinda yapilan syleside sunu soyledi “Avrupa Konseyi
parlamenterler toplantisinda kendilerinin bitin bu hususlari bilip bilmediklerini sordum,
bilmediklerini séylediler. ‘O zaman nasil bu konularda fikir beyan ediyorsunuz?' diye
sordugumda cevap veremediler, yiizleri kizard1.”





