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GIRIS
Bu ¢alismanin amaci Tiirk hukukunda, hakimlerin hukuki sorumlulugu ile
ilgili rejimi tespit ve tahlil ederek, mevcut sistemdeki eksiklik ve aksakliklari

irdeleyip hukuk devleti baglaminda olmas1 gereken sistem Onerisi getirmektir.

Konu sec¢iminin ilham kaynagi, hakim sifatiyla vermis oldugumuz bazi
kararlar sebebiyle aleyhimize agilan tazminat davalarinda savunma hazirlarken
yaptigimiz onemli tespitlerdir.Bu miiessesenin, meslek mensuplari da dahil olmak
tizere kamuoyunun ilgi alaninin ve hatta bilgi alaninin son derece uzaginda oldugu
gozlemlenmistir. Ciinkii hem meslek camiasinda hem de genel olarak kamuoyunda
hakimlerin mesleki faaliyetleri sebebiyle “sinirsiz sorumsuz” oldugu, bu sebeple
hukuki ve cezai sorumluluklart olmadig1 pesin hiikkmii mevcuttur. Oysa pozitif hukuk
incelenince (1086 Sayili HUMK), hakimlerin hukuki sorumluluk yoniinden en alt
diizey devlet memuru kadar bile giivenceye sahip olmadigi tespiti etkileyici

bulunmustur.

Son zamanlarda kamuoyunda bir ¢cok yoniiyle tartisilan yargi, yine popiiler

davalar sayesinde bu miiessese yoniinden de tartisilmaya baslanmustir'. Ancak hukuk

! Kamuoyunda Ergenckon davasi olarak bilinen davada samik olan bir kisi ile ilgili olarak,

tutuklama karar1 veren ve tutuklulugun devamina karar veren 9 hakim hakkinda sanik tarafindan
ayri ayr1 tazminat davalari a¢ilmistir.Bu davalarda,ilk tutuklama kararin1 veren hakim aleyhine
acilan davadaY4HD,08.06.2010 giin E-2010/14 K-2010/9 sayili karar ile; “...yasal g¢ergevede
kullanilan takdir yetkisi nedeniyle hakimin hukuki sorumlulugundan soézedilemeyecegi”
gerekgesiyle davanin reddine karar verilmis ve davaciya 500.00 TL.para cezasi yaninda500.00
TL.nin davacidan alinip davaliya verilmesine hiikkmedilmistir.Anilan kararin  temyizi
tizerineYHGK nun 27.10.2010 giinE-2010/4-553 K-2010/537 sayili karari ileY4HD’nin anilan
kararinin onanmasima karar verilmistir.Yine ayni konuda tutuklulugun devamina karar veren
hakimler hakkinda agilan tazminat davalarinda,Y4HD tarafindan,08.06.2010 giin E-2010/4-5-12-
13-16-17-19 K-2010/14-15-7-8-11-12-13 sayili kararlarla; “...dava konusu tutuklulugun devamina
iliskin karar ile davacinin yasam hakkinin tehlikeye disiiriildiigii;koruma tedbirleri ile 6ngoriilen
amag¢ disinda sonuglar meydana geldigi;esitlik ilkesine aykir1 davranildig1 ve yeterli gerekce de
gosterilmedigi,masumiyet karinesinin goéz ardi edildigi;bu durumun, yoruma ihtiyag
gostermeyecek derecede agik ve kesin olan kanun hiikkmiine aykiri oldugu ve agir kusur
olusturdugu “ gerekgesi ile davanin kabuliine ve konunun YHGK’nda da tartisilabilmesi igin
kesinlik sinir1 iizerinde olan 1.500 TL.tazminata hilkmedilmesine karar verilmistir.Bu kararlarin
temyizi lzerine YHGK tarafindan;kusurun tespitine iliskin kismin , degisik gerekge ile
onanmasina(kararlarin gerekgesiz oldugu),Tazminat miktarinin tespitine iliskin kismin ise;
YHGK’da da tartisilmasi icin rakamin yiiksek tutulmasinin hukuka uygun olmadigindan
bozulmasma karar verilmistir(YHGK nun 24.11.2010 giin E-2010/558-551-552-554-555-556-557
K-2010/604-598-599-600-601-602-603 sayili Kararlar1)Yine aymi davada,tutuklulugun devam
yoniinde goriis bildiren savcl ve Adalet Bakanligi aleyhine agilan davada;Ankara 1.AHM’nin
25.02.2010 giin E-2009/376 K-2010/30 sayili karari iledavanin reddine karar verilmig,kararin



ve yargl ile ilgili tim medyatik tartigmalar gibi hakimlerin hukuki sorumlulugu
miiessesi de somut olay cergevesinde dolayisiyla da hukuk bilimi diginda
tartistlmistir. Dogal olarak bu tartigmalar, yalan-yanlis da olsa hakimlerin hukuki
sorumlulugu miiessesesinin hukukla ilgili ilgisiz herkes tarafindan bilinmesini

saglamistir.

Bu medyatik tartigmalar, tez konumuz yoniinden hem avantaj hem dezavantaj
olmustur. Oncelikle, konunun popiiler olmasi konuya egilme ve yogunlasma
yoniinden motivasyon yaratmis ve konunun aslini bilme ve aragtirma gayretine sebep
olmustur. Ancak konunun medyatik ve hatta siyasi cephelesme zemininde

tartisilmasi, yasakoyucunun siyasi saiklerle konuya el atmasina yol agmustir.

Hal boyle olunca, bazi milletvekilleri alelacele torba kanunlarin i¢ine kanun
degisikligi teklifleri vererek acil olarak mevcut miiessesenin degistirilmesini
saglamaya calismislardir’. Bu durumda da bir yila yakindir hazirhim yaptigim tez
caligmasinin bir anda konusuz kalma riski belirmistir. Ne var ki, siyasi bir tepki
olarak beliren bu yasa c¢aligmasi yine siyasi saiklerle geri ¢ekilince tezin konusuz
kalma riski oOtelenmistir. Bu sefer uzun zamandir Mecliste bekleyen Hukuk
Muhakemeleri Kanun Tasarisi® hizla Meclis giindemine alinmis ve bir gecede
kanunlasmustir®. Yeni kanun ile anilan miiessese timden kaldirilmamis olup devlet
birinci derece sorumlu hale getirilip sorumluluk sebepleri ve sekli aynen muhafaza
edildiginden, eski kanun yoniinden tez ¢alismasina devam edilip hem yeni kanun ile
(6100 Sayili Kanun) getirilen miiessese tanimlanmis hem de eski kanun ile (1086

sk.)karsilagtirmasi yapilmistir.

temyizi iizerine,Y4HD’nin03.05.2011 giin E-2010/4959 K-2011/5080 sayili karar1 ile;6100 SK.
fle 2882 sayili kanuna eklenen 93/A maddesi hiikiimleri uyarinca yeniden karar verilmek {izere
mahkeme kararinin bozulmasina karar verilmistir. Anilan Yargitay kararlar1 yayimlanmamustir.

Bu kararlar, kamuoyu ve medya tarafindan iki cepheye ayrilarak degerlendirilmistir. Ergenekon
davalarm1 gayri ciddi ve komplo olarak degerlendirenler, keyfi karar veren hakimlerin hesap
vermesi gerektigi yoniinde; aksini savunanlar ise, bu davalarin halen derdest oldugu bdyle bir
kararin bu dosyaya bakan hakimleri baski altina alacagi yoniinde goriis bildirerek tazminat
kararlarini alkiglamis veya elestirmistir.

2 Vatan Gazetesi, 7 Aralik 2010, s.15.

® AUHF Kiitiiphanesi, 123300.347.C., s.1.Kanun tasaris1 Bagbakanlik Kanunlar ve Kararlar Genel
Miidiirliiglince hazirlanmis ve Bagbakan imzasi ile 16.04.2008 tarihinde TBMM baskanligina
sunulmustur.

4 04.02.2011 giin ve 27836 sayili Resmi Gazetede yayimlanan 6100 Sayili 12/01/2011 Tarihli
Hukuk Muhakemeleri Kanunu 01/10/2011 tarihinde yiiriirliige girecektir.



Yeni kanunda 6zellikle sorumluluk sebeplerinin(bir madde eksigiyle) aynen

muhafazasi konuyla ilgili uygulamalarin degerini korumasini saglamistir.

Tez'e 1086 ve 6100 Sayili Kanunlarin karsilastirilmasi seklinde devam
ederken, kanunkoyucu 6100 Sayili Kanunla getirilen degisikligi de yeterli
gormeyerek bu sefer 10 giin sonra 14.02.2011 giin ve 27846 sayili Resmi Gazetede
yayimlanan, 09/02/2011 giin ve 6110 Sayili Kanunun 12. maddesi ile hukuki
sorumluluga iligkin yeni diizenlemeler getirmistir. 6110 Sayili Kanun 6zii itibari ile
Yargitay ve Danistay'in yeniden yapilandirilmasina doniik (daire ve iiye sayilarin
arttiran) bir kanun olup, kanunkoyucu 6100 Sayili Kanunda (10 giin 6nce) ihmal
ettigini disiindiigii bazi kurallar1 getirme ihtiyaci hissetmistir. Bu ihtiyacin hukuk
biliminin gerektirdigi ve gercekten 6100 Sayili Kanunda unutulmus olmasindan
ziyade siyasi konjonktiir ve popliler davalarda duyulan ihtiyag oldugunu
diistinmekteyiz. Cilinkii 6100 Sayili Kanunla getirilen yeni diizenleme 01/10/2011
tarihinde yiiriirliige girecek olup, bu tarihe kadar 1086 Sayili Kanun uygulanacak ve
derdest popiiler davalar bu tarihe kadar kesinlesmis olacaktir. Kanunkoyucu’nun,
6110 Sayili diizenleme ile, bu gecis doneminde de eski sistemin uygulanmasina
devam olunmasini i¢ine sindiremeyip , derdest popiiler davalarin da hemen devlet
aleyhine davaya donilismesini ve eski sisteme gore yeni davalar agilmasini 6nlemeyi

amagcladigini diisiinmekteyiz.

Ciinkii 6110 Sayil1 Kanunda; sorumluluk alani genisletilmis (...her tiirlii karar
nedeniyle) ve ancak devlet aleyhine dava agilabilecegi, kisisel kusur, haksiz fiil veya
diger sorumluluk sebeplerine dayanilarak da olsa tazminat davasi agilamayacagi ve
bu madde hiikiimlerinin goriilmekte olan davalar, kesinlesmemis hiikiimler ve miktar
ve deger itibariyle temyiz yoluna gitmeden kesinlesen hiikiimler bakimindan da

uygulanacagi diizenlenmistir.

Tez calismasi sirasinda tespit edilen en 6nemli husus, hukukumuzun (1086
Sayili Kanunun) hakimlerin sorumlulugunu diizenlerken, gorevin hassasiyeti ile
bagdagmayacak derecede hakimleri (ve yargiy1) gilivencesiz ve korumasiz
birakmasidir. Hatta en diisiik diizeydeki devlet memurlar1 kadar bile giivenceye
baglamamasidir. Ciinkii hi¢bir devlet memuru aleyhine gorev kusuru sebebiyle
dogrudan tazminat davasi agilamazken (bazi sekil kosullarina baglansa da), hakimler

aleyhine dogrudan tazminat davasi acilabilmektedir. Oysa devlet Memurlar



Kanunu'na tabi personel yoniinden dnce devlet (idare) aleyhine dava agilmakta olup,
bu kural hem memur i¢in hem de dava acan i¢in giivence saglamaktadir. Nitekim
6100 Sayil1 Kanun'un getirdigi en 6nemli degisiklik bu konuda olup, oncelikle devlet

aleyhine dava yolunu getirmistir.

Nitekim bu yenilikler 6110 sayili kanunla daha da vurgulanmigtir. Ciinki
6110 Sayili Kanunla, davanin ancak devlet aleyhine agilabilecegi vurgulandigi gibi,
kisisel kusur, haksiz fiil veya diger sorumluluk sebeplerine dayanilarak da olsa

hakim (ve savci) aleyhine tazminat davasi agilamayacagi diizenlenmistir.

HUMK’ta diizenlenen miiessesenin bir baska zayif noktasi ise idari yargi
hakimleri aleyhine dava agilacak mahkemenin net olarak belirlenmeyip yiiksek
yarginin da bu konuda net bir igtihat olusturmamasidir. Nitekim 6100 ve 6110 Sayili
Kanunlar, idari hakimler aleyhine de adli yargi sistemini ongorerek bu zafiyetini

stirdiirmiistiir.

Pozitif hukuktaki (1086 Sayili Kanun) mevcut bosluk ve belirsizlik sebebiyle
yiiksek mahkeme hakimleri aleyhine dogrudan dava acilamayacagi seklinde olusan
ictihat ise, yliksek yargi mensuplarinin kendilerini kendi kararlar1 ile sorumluluktan
kurtarmasi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. 6100 ve 6110 sayili kanunlar bu ayricalig

ortadan kaldirmistir.

Bu calismada, 1086 Sayili Kanun'un uygulamasi sirasinda olusan yargi
ictihatlar ile doktrinin goriislerinden faydalanilarak miiessese tahlil edilip 6100 ve
6110 sayili kanunlar ile getirilen degisikliklere yer wverilip, iki sistemin

karsilagtirilmasi yapilarak olmasi gereken ortaya konulmaya caligilacaktir.

Bunun igin, birinci bolimde genel olarak sorumluluk kavrami ve devlet
organlarinin sorumlulugu, ikinci boliimde hakimlerle ilgili sorumluluk tiirleri
esaslari, sebepleri, kapsami ve karsilastirmali hukuk 6rnekleri verilmis olup, liclincti
boliimde ise 1086-6100 ve 6110 sayili kanunlar yoniinden, sorumlulukla ilgili yasal
durum tespiti, sorumlulugun genel kosullari, yargi organlarina gore gorevli
mahkeme, sorumluluk sebepleri ve davanin sonuglari incelenmistir. Sonugta da

mevcut miiessesenin tespit ve degerlendirmesiyle,oneriler getirilmeye ¢aligiimustir.



BIiRINCi BOLUM

DEVLETIN SORUMLULUGU

I- SORUMLULUK KAVRAMI

A- GENEL ANLAMDA SORUMLULUK

Sorumluluk, kasit, ihmal ve kusur veya tedbirsizlik ya da yasanin belirledigi
durum ve eylemden dogan bir tehlike ile yaratilan ya da dogumuna sebebiyet verilen
zarart tazmin borcudur. Genis agidan bakildiginda sorumluluk kavramindan bir

kisinin baskasina verdigi zarar1 giderim yiikiimliiliigii anlagilmalidir®.

Tarihsel olarak birbirini takip eden ii¢ donemin sorumluluk kavraminin
gelisiminde varligi kabul edilmektedir. En azindan ideal bir sema igerisinde bu
kabulde siyasal, sosyal ve hukuksal sistemlere gore az ¢ok ilerlemeyi ifade eden
uygulamalar ve modellerin belirli donemlerde karst karsiya kalindigi kabul
gé’rmektedirs. Yazara gore bu donemler: Toplu sorumluluk, bireysellestirilmis

sorumluluk ve sosyallesmis sorumluluktur’.

Bu tanimlardan hareketle sorumlulugu en genel haliyle, kisinin bilerek veya
bilmeyerek isledigi bir fiil sebebiyle zarar verdigi kisilerin zararin1 giderme ve/veya
bunun karsiliginda kanunlarda belirlenen ceza ile cezalandirilma ytlikiimliiliigii altina

girmesi olarak ifade etmek miimkiindiir.

Sorumluluk tamamen kisisel davranis sonucu olabilecegi gibi, bir meslegin
icras1 sebebiyle de olabilir. Sorumlulugun tiirii, maddi, cezai, siyasi veya mesleki

ceza anlaminda disiplin yaptirimi seklinde tezahiir edebilir. Daha genis anlamda ise

ARMAGAN Tuncay, idarenin Sorumlulugu ve Tamyarg: Davalari, Seckin Yaymevi, Ankara

1997, s.11.

® ATAY Ethem, ODABASI Hasan, GOKCAN Hasan Tahsin, idarenin Sorumlulugu ve Tazminat
Davalari, Seckin Yayinlari, Ankara 2003, s.31.

" ATAY, ODABASI, GOKCAN, age, s.31.



sorumluluk ahlaki de olabilir. Omegin, eslerin sadakat, cocuklarin saygi

yiikiimliiliigti ahlaki sonuglar1 olan bir sorumluluk tiirtidiir.

B- HUKUKI ANLAMDA SORUMLULUK

Hukuki anlamda sorumluluktan sdzedebilmek igin, pozitif hukukta bir fiilin
tanimlanarak miieyyidesinin belirtilmis olmasi gerekir. Bu sorumlulugun tiirti, pozitif
hukukun hangi alaninda diizenlenmis olduguna gore degisir. Ornegin, ceza
kanunlarinda cezai sorumluluk, 6zel hukuk ile ilgili kanunlarda hukuki ve sahsi
sorumluluk, kamu hukuku ilgili kanunlarda disiplin sorumlulugu olarak karsimiza
¢ikar. Bunlardan hukuki sorumluluk ve sahsi sorumluluk, ¢alisma konumuzun da
icinde bulundugu sorumluluk tiirleri olup, her ikisi de maddi tazmin sonucu doguran

sorumluluk tirleridir.

Hukuki sorumluluk esas olarak kusura dayali olarak meydana gelmekle
birlikte gerek 6zel hukuk gerekse kamu hukukunda kusursuz sorumluluk halleri de

sozkonusu olabilmektedir.

I1- DEVLETIN SORUMLULUGUNUN ANLAMI

A- DEVLETIN SORUMLULUGU

Devletin ii¢ organ1 ve bu organlarla yerine getirdigi ii¢ fonksiyonu
(yasama,yliriitme ve yargl) olduguna gore,devletin mali sorumlulugunu gerektiren
islemleri de lic ana gruba ayrilip islenmelidir.Bir baska deyisle,devletin yasama
fonksiyonu nedeniyle sorumlulugunu,yiiriitme islemi nedeniyle sorumlulugunu ve
yargt fonksiyonu nedeniyle sorumlulugunu ayrt ayri ele alip,incelemek
gerekmektedir.Ancak bireylerin temel hak ve ozgiirliikleri ile en fazla ¢atisan devlet
fonksiyonu yiiriitme ve onun uzantisi olan idare fonksiyonu oldugu icin oncelikle ele
alinmasi gereken yiiriitme-idare fonksiyonu nedeniyle devletin mali sorumlulugu

olmalidir.



1-Yiiriitme fonksiyonu-idare fonksiyonu ayrimi

Devlet orgiitlenmis bir toplumdur. Her 6rgilitlenmis toplum gibi, devletin de
bir diizeni vardir. Buna anayasal diizen denir. Anayasal diizen, devlet organlarinin
gorev ve yetkilerini, bireylere taninan hak ve 6zgitirliikleri belirler®. Buna gore devlet
kavrami, oOrgiitlenen toplumun olusturdugu giiciin biitliniinii ifade eder. Bu tanim,
kuvvetler ayriligi ilkesinin gegerli oldugu devlet bigimleri yoniinden ©Onem
arzetmektedir. Cunki, kuvvetler ayriligi ilkesi geregi devletin ii¢ ana giicii
birbirinden ayr1 ve bagimsizdir. Bu giicler yasama, yliriitme ve yargidir. Devlet bu ii¢
giiclin herbirisi ve ayn1 zamanda hepsidir. Yiriitme giicii i¢inde yer alan idare de
insanlarin giinliik hayatta en ¢ok karsilagtigi devlet organidir. Bu sebeple toplumsal
hayatta idare, devlet olarak algilanmaktadir. Bu sebeple idarenin sorumlulugu ile
devletin sorumlulugu kavramlarmi netlestirmek gerekmektedir. Ciinkii pozitif
hukukumuzda, idarenin sorumlulugunu gerektiren diizenlemeler net olmakla birlikte
devletin sorumluluguna iligkin hiikiimlerin kapsami muglaktir. Bu sebeple,
hakimlerin veya yargi organinin icraatlari sebebiyle meydana gelen zararlardan

devletin sorumlu olup olmadig: tartismalidir.

Devletin tiim organlart yoniinden sorumlulugunu diizenleyen Anayasal
hiikiimler,Anayasa’nin 2, 40/3, 125/son ve 129/5. maddeleridir. Bunlardan 125/ son
ve 129/5. maddeler net olarak idarenin tazmin sorumlulugunu diizenlemektedir. Bu
sebeple bu maddeler devletin sorumlulugu anlaminda devletin sadece bir organinin
sorumlulugunun anayasal zeminidir. Dolayisiyla bu maddelerden hareketle, devletin

diger organlarinin sorumluluguna gidilemez.

Ancak Anayasanin 2. maddesi ve 40/3. maddesi daha genel hiikiimler
icermekte olup, her bir devlet organinin sorumlulugunun Anayasal zemini olabilir.
Nitekim Anayasanin 2. maddesinde; Tiirkiye Cumhuriyeti'nin bir hukuk devleti
oldugu ifade edilmistir. Genel olarak hukuk devleti denildiginde, yonetilenlere hukuk
giivenligi saglayan devlet diizeni anlagilir®. Yine Anayasa Mahkemesi’ne gore,

hukukun stiinliigiiniin egemen oldugu bir devlette hukuk giivenliginin saglanmasi

8 GOZUBUYUK Seref, Anayasa Hukuku, 12. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara 2003, s.12.
% GOZUBUYUK, age, s.163.



hukuk devleti ilkesinin olmazsa olmaz kosuludur'®. Bu tanimlara gére, hukuk devleti,
kendisi de hukuka uyan ve vatandaslara hukuki giivenlik saglayan devlet olduguna
gore, devleti olusturan tiim organlarinin verdigi tiim zararlardan sorumlu olmasi
gerekir. Bagka bir ifade ile Anayasanin 2. maddesi, tim devlet organlarinin

sorumlulugunu gerektiren (dolayli da olsa) Anayasal bir dayanaktir.

Yine devletin timden sorumlulugunu gerektiren bir diger Anayasa maddesi
de 40/3. Maddesi olup,bu hilkkme goére “Kisinin,resmi gorevliler tarafindan vaki
haksiz islemler sonucu ugradigi zarar da,kanuna gore,devletge tazmin edilir.Devletin
sorumlu olanilgili gorevliye riicu hakki saklidir.” Bu madde 6zet olarak “resmi
gorevliler” tarafindan verilen zararin “Devletce” tazmin edilecegi ve “Devletin”
sorumlu olan “ilgili gorevliye” riicu edecegini diizenlemektedir. Bu diizenlemede
kullanilan “zarar veren” tanimi ile tazmin edecek kurum tanimi ¢ok Onemlidir.
Ciinkii Anayasa koyucu burada bilingli olarak zarara sebep olan1 “resmi gorevliler”
ve de zarar1 tazmin edecek olam1 “Devlet” olarak tanimlamistir. Bu tanimlar bilingli
ve 6nemlidir. Ciinkii Anayasa 125/son ve 129/5. maddelerde zarar veren ve tazmin
edecek olandan “memurlar” ve “idare” olarak sozetmistir. Gerek “memur” gerekse
“idare” tanimlar1 devlet giiciiniin sinirli ve belirli bir kesimini ifade etmektedir.
Ornegin hakimler memur tanimina girmedigi gibi idare orgami iginde de yer
almazlar. Ancak devlet, yarginin da i¢inde bulundugu tiim organlar1 kapsadigi gibi
hakimler de “resmi gorevliler” tanimimna girmektedir. Bu durumda Anayasanin 40/3.
maddesindeki sorumluluk diizenlemesinin hakimleri de kapsadigini kabul etmek

gerekir. Bu diizenlemede hakimler yoniinden tereddiit olusturan tek husus ise

13 2

maddede yer alan “... haksiz islemler sonucu...” ifadesidir. Hakimlerin yargisal
faaliyetinin burada ifade edilen “islemler” kavrami igerisinde degerlendirilip
degerlendirilmeyecegi tartigilabilir. Kanaatimizce Anayasanin bu hiikmiinde
diizenlenen kural tiim devlet gorevlilerini kapsayan bir sorumluluk halini
icermektedir. Cilinkii Anayasa maddesinin konuyu “Temel hak ve hiirriyetlerin
korunmas1” baghigr altinda diizenlemesinin yaninda, maddede “resmi gorevliler” ve

“Devlet¢ce tazmin edilir” ifadesi, “haksiz iglemler” tabirinin idari islem anlaminda

10 AYM, 23/12/2005, E.2004/68, K.2005/104, RG. 21/09/2005, sy.26296.



kullanilmadig1 sonucunu dogurmaktadir. Nitekim Anayasanin 125/son maddesinde

gerek goriilmiis olmali ki agikga “idari eylem ve iglemler”den s6z edilmistir.

Sonug olarak Anayasanin 2. maddesi dolayli olarak 40/3. maddesi ise
dogrudan, hakimleri ve yargi organmmi da kapsayacak sekilde Devletin
sorumlulugunu, 125/son ve 129/5. maddesi ise sadece idari gorevlilerin ve idarenin

sorumlulugunu diizenlemektedir.

2 -idarenin Sorumlulugunun tiirleri

Tiirk Hukukunda idarenin sorumlulugunun en iist diizeyde yasal temeli
Anayasanin 125/son ve 129/5. maddeleridir. Anayasanin 125. maddesinin son
fikrasinda “Idare kendi eylem ve islemlerinden dogan zarari odemekle yiikiimliidiir”
hiikmiine yer verilerek, idarenin tazmin sorumlulugu higbir istisnaya yer vermeden
diizenlenmigtir. Yine Anayasanin 129. maddesinin 5. fikrasinda da “memurlar ve
diger kamu gérevlilerinin yetkilerini kullanirken isledikleri kusurlardan dogan
tazminat davalari, kendilerine riicu edilmek kaydiyla ve kanunun gésterdigi sekil ve
sartlara wygun olarak, ancak idare aleyhine acilabilir” hitkkmiine yer verilerek,
memurlar ve diger kamu gorevlilerinin hizmet kusuru sonucu olusan zararlarin da

idarece tazmin edilmesi ilkesi benimsenmistir.

Tiirk hukukunda devletin sorumlulugunun tarihi gelisimi, idare hukukumuzun
kendisinden ilham aldig1 Fransiz hukuk sistemindeki gelismelere paralel olarak; Tiirk
Danistay'inin yani Suray1 Devlet'in 1868'de kurulmasindan sonra kuvvet kazanmistir.
Bu tarihe kadar kismen de olsa 6zel hukuk esaslar1 ger¢evesinde diistiniilen Devletin
sorumlulugu, bu tarihten sonra kamu hukuku hiikiimlerine tabi kilmmistir™*. Devletin
sorumlulugu ilkesi ve buna 6zgli idari yargi rejimi ilk kez 1924 Anayasasi'nin
51.maddesinde yer almistir'?.  idarenin sorumlulugu ilkesi ise net olarak 1961
Anayasasi'nin 114/son maddesinde diizenlenmistir. Buna gore “idare kendi eylem ve
islemlerinden dogan zararlar1 6demekle yiikiimliidiir”. Bu kural 1982 Anayasasi'nin

125/son maddesinde de aynen yer almigtir. Goriildiigii gibi Anayasalarimiz, Devletin

1 AKYILMAZ Bahtiyar, SEZGINER Murat, KAYA Cemil, Tiirk idare Hukuku, Seckin
Yayinevi, Ankara 2009, s.145.

1924 Anayasa'sinin 51. maddesinde, “Idari dava ve ihtilaflar1 rii'yet ve halletmek iizere stiray:
Devlet teskil edilecektir” kurali yer almaktadir.
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sorumlulugu ile ilgili olarak soyut hiikiimler koymakla yetinmisler, gerek kusurdan
kaynaklanan sorumluluk, gerekse kusursuz sorumluluk ilkelerinin ortaya konulmasi
ve gelisimini Fransa'da oldugu gibi yargisal ictihada birakmislardir®, Nitekim idari
yargl yerleri igtihatlar1 ile idarenin sorumlulugunun unsurlarini belirlemisler ve
ortaya kusur sorumlulugu ve kusursuz sorumluluk olarak iki ana sorumluluk tiirti

cikmustir.

a- Idarenin Kusur Sorumlulugu

Kusur kavrami, sorumluluga iliskin hukuki rejimlerin biiyiik bir
cogunlugunun esas aldigi kavramdir'®. Hizmet kusuru olarak da adlandirilan bu
sorumluluk tiirlinde idarenin zarardan sorumlu tutulabilmesi i¢in bir “kusurunun”
stibuta ermesi gerekir ya da kusuru oraninda sorumlu tutulabilir. Hizmet kusurunun
varligindan s6zedebilmek igin ise, idari hizmetin gec islemesi, kotii islemesi veya hig
islememis olmasi gerekirls. Burada kastedilen kusur, kamu gorevlisinin degil bizzat
idari isleyisin kusurudur. Nitekim bu kriterleri i¢eren bir tanima gore hizmet kusuru :
hizmetin kurulmasinda, diizenlenmesinde, yiirlitiilmesinde, teskilatlandirilmasinda,
personelinde veya denetiminde ortaya ¢ikan diizensizlik, bozukluk, aksaklik, eksiklik
veya hizmete tahsis olunan teghizatin yetersiz, elverigsiz, kotii olmast gibi kamu
hizmetinin yapisindan, isleyisinden ya da vasitalarindan kaynaklanan afaki, objektif
bir mahiyet sergilemektedir'®. Bu kriterler dogrultusunda idarenin tazminle sorumlu

tutulabilmesi igin:
- Ortada aktiiel bir zarar olmali,
- Zarar idari bir eylem veya islemden kaynaklanmali,
- Idari eylem veya islem hizmet kusuru i¢ermeli,
- Zarar ile hizmet kusuru arasinda nedensellik bagi olmali

Kusur sorumlulugunda en énemli unsur, idari faaliyetin bir kusur i¢germesidir.

Bu kusur bazen idari faaliyetin kendisinden bazen de idarecilerin Kkisisel

13 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA, age, s.147.

4 ATAY, ODABASI, GOKCAN, age, s.55.

' GOZUBUYUK Seref, TAN Turgut, idare Hukuku, Cilt 1, Turhan Kitabevi, Ankara 2006, s. 821.
6 AKYILMAZ,SEZGINER, KAYA age,s.63
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davraniglarindan kaynaklanabilir. Bu durumda kisisel kusur karsimiza ¢ikar. Cogu
zaman kigisel kusur ile hizmet kusurunu ayirmak kolay olmayabilir. Kamu
gorevlisinin sebep oldugu kusurun kisisel kusur mu hizmet kusuru mu oldugunun

tespiti konusunda doktrinde baz1 kriterler gelistirilmistir.

Kisisel kusurun tespitinde esas alinabilecek bazi kriterler ana hatlariyla sdyle

stralanabilir; 7.
» Hizmet dis1 islenen kusur,

» Hizmet i¢inde veya hizmetle ilgili kusur,
e Sug niteligi tagiyan kusur,
o Kasith kusur,

e Agir kusur,

Kisisel kusur-hizmet kusuru ayrimmin ashinda idarenin sorumlulugu
anlaminda ¢ok da Onemi bulunmamaktadir. Ciinkii yukarida anilan Anayasanin
129/5. maddesi uyarinca, kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken isledikleri
kusurlardan dolay1 idare aleyhine tazminat davasi agilabilir ve idarece bilahare kamu
gorevlisine riicu edilebilir. Hal bdyle olunca; kamu gorevlisinin, hizmet dis1 islenen
kusuru disinda, hizmet iginde veya hizmetle ilgili her tiir kusuru, kisisel kusur olsa
bile idarenin sorumlulugunu ortadan kaldirmiyor. Bu sebeple, hizmet i¢inde veya
hizmetle ilgili olmak kaydiyla, kin, garez, husumet gibi saiklerle islenen fiiller
dolayisiyla agir sahsi kusur hallerinde bile Anayasanin 129/5. maddesi geregi idare
birinci derecede sorumlu olacak ve ilk etapta sadece idare aleyhine dava
acilabilecektir. Bunun istisnasi ise hizmet disinda islenen sahsi kusur halleridir (mala
zarar verme-insan 6ldiirme, hakaret gibi). Idarenin birinci derece sorumlu tutulmasini
gerektiren kriter ise, Anayasa 129/5. maddesinin ifadesiyle “yetkilerini kullanirken”
kusurun islenip islenmedigidir. Doktrinde bu goriistin aksi de ifade edilmektedir.
Buna gore: Anayasanin bu hiikmiinii salt olarak uygulamak, memurlarin ve diger

kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken kin, garez, husumet gibi saiklerlehareket

7 ATAY, ODABASI, GOKCAN, age, s.60.
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ederek, agir ve hizmetten ayrilabilen kisisel kusurlari nedeniyle idare aleyhine
tazminat davasin agilabilecegini kabul etmek, amaci asan bir yaklasim olur™,
Anayasal ilke, memurlarin hizmet kusuru sebebiyle verdikleri zarardan idarenin
birinci derece sorumlu olmasi olmakla birlikte bunun istisnas1 2577 sayili kanunun
28/4.maddesinde diizenlenmistir. Buna gore, idari yargi kararlarinm1 en ge¢ 30 giin
icinde uygulamayan kamu gorevlileri aleyhine tazminat davasi acilabilir™.
Anayasanin 129/5. maddesinin net ve yorum gerektirmeyecek kadar agik olan amir

hiikmii karsisinda bu diizenlemenin Anayasaya uygunlugundan sozedilemez.

Bu goriige gore; yargi kararini siiresi iginde kasitli olarakyerine getirmemenin
veya siiresi i¢inde bunun i¢in gerekli eylem ve islemlere baglamamanin kisisel kusur
olma yaninda aynmi zamanda su¢ oldugu , hukuk devleti’'nin su¢ isleyeni
korumayacagi elestirisi getirilebilir.Bu elestirinin,olmas1 gereken yoniinden dogru
oldugunu ancak mevcut Anayasal diizenleme (AY’nin 129/5.md.si) karsisinda

Anayasaya aykirilik diisiincemizi bertaraf etmedigini belirtmek gerekir.

Buraya kadarki degerlendirmeler sonunda; idarenin hizmet kusurundan
kaynaklanan tiim zararlar (kamu gorevlisinin kusurundan kaynaklansa da) idarece
tazmin edilir. Ancak bu genel ilkenin bir istisnasini daha belirtmek gerekir. Ya da bu
ilkeyt maddi zararlar yoniinden mutlak olarak kabul etmekle birlikte manevi
zararlarin tazmininde istisnai bir durum ortaya ¢ikmaktadir. Bu da manevi zararin
niteliginden kaynaklanmaktadir. Manevi zarar; hukuka aykir1 davranis sebebiyle
duyulan elem ve 1zdiraptir. Maddi zarar ise, hukuka aykir1 davranis sebebiyle maddi
varlikta meydana gelen azalmadir. Bu tanimlara gore, hizmet kusuru sebebiyle
ugranilan her maddi zarar (ispat edildigi kadar) tazmin edilecektir. Ancak her hukuka
aykirilik veya hizmet kusuru manevi zarara yol agmayabilir. Ornegin, hukuka aykir
oldugu i¢in iptal edilen her islemin manevi zarara yol agtifindan séz edilemez.
Ciinkii idari islemler bazen basit usul hatalari, bazen idarenin ictihat hatasi veya

yasayl yanlis yorumlamasi sebebiyle de iptal edilebilir. illaki davaciyr zarara

¥ YILDIRIM Ramazan, idare Hukuku Dersleri I, Mimoza Yaymcilik, Konya 2006, 5.232-233.

192577 SK. md. 28/4: “Mahkeme kararlarinin (otuz) giin i¢inde kamu gérevlilerince kasten yerine
getirilmemesi halinde ilgili, idare aleyhine dava agabilecegi gibi,karar1 yerine getirmeyen kamu
gorevlisi aleyhine de tazminat davasi agilabilir.”



13

ugratmak, kasten ve 1srarla benzer hukuka aykiri tarzda iglem tesis etmek gibi agir
kusur halleri tespit edilemiyorsa, ilgilinin bu hukuka aykiriliklar sebebiyle elem ve
1zdirap duydugunun kabulii ger¢ekei olmaz. Bu sebeple her hizmet kusuru manevi
zarara yol agmaz. Dolayistyla da tazmini gerekmez.

b- Idarenin Kusursuz Sorumlulugu

Idarenin tazminle sorumlu tutulabilmesi icin bazi durumlarda kusurunun
olmast gerekmez. Gozler, bu durumu “idarenin hukuka uygun eylem ve
islemlerinden dogan zararlar1 bazi durumlarda tazmin etmesi ylkimliligidiir”
seklinde tamimlamaktadir®®. Kusursuz sorumluluk ilkesine “risk”, ‘“adalet”,
“hakkaniyet”, “kamu yiikiimliiliklerinde esitlik”, “nesafet”, “hasar”, “tehlikeli islerle
istigal” gibi kavramlardan hareketle varilmaktadir®’. Idari faaliyetler nedeniyle dogan
zararlarin, hizmet kusuruna dayanarak tazmin edilebilmesi igin,kural olarak idarenin
kusurlu oldugunun kanitlanmasi gerekmekte iken, kusursuz sorumlulukta boyle bir
kanit yiikiimliligi yoktur ve idarenin kusurlu olup olmadigina bakilmaz.
Sorumluluk i¢in, idarenin davranisiyla zarar arasinda “illiyet baginin varlig1 yeterli
olup, idarenin tutum ve davranisinin kusurlu olmas1” gerekli degildir. Kusursuz
sorumluluk daha c¢ok idarenin “tehlike” tasiyan faaliyetleri nedeniyle ortaya
¢ikmaktadir®. idarenin yiriittiigli faaliyetlerden veya kullandig1 araglardan bazilari,
niteligi geregi belli bir tehlikeyi igerir. Iste bu gibi faaliyet ya da araglar bir zarara

yol agar ise, idare kusursuz dahi olsa bu zarar1 6demek zorundadir®.

Biitiin bu tanimlardan ortaya ¢ikan sonug, idarenin bazi hallerde, gerek
yaptig1 faaliyet gerekse kullandig1 ara¢ gereg, blinyesinde dogal bir tehlike tagimakta
olup, s6zkonusu faaliyetle ilgili teknik ve hukuki tiim kurallara uyulsa bile zarara
sebep olabilmektedir. Ornegin biiyiik barajlar, atom santrali, ugak isletmeciligi,
niikleer enerji merkezleri gibi yerlerde her tiirlii tedbir alinsa bile zararli bir sonug
meydana gelebilir. idare bu durumda kusuru olmadigini ispat ederek zarari tazmin

sorumlulugundan kurtulamaz. Bu tiir sorumluluga bu sebeple kusursuz sorumluluk

2 GOZLER Kemal, idare Hukuku, Cilt I1, Esin Kitabevi Yayinlari, Bursa 2009 s.1071.

2L AYDINALP Sezai, Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu, Daynlarli Yaynlari, Ankara 1997, s.50.

?2 TOPUZ Ibrahim, OZKAYA Kadir, idari Yargilama Usulii Kanunu, Mahalli idareler Dernegi
Yayni, Ankara 2002, 5.23.

2 GUNDAY Metin, idare Hukuku, imaj Yaymecilik, 8. Baski, Ankara 2003, 5.343.
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denilmektedir. Sorumluluk i¢in, idari faaliyet ile zarar arasinda nedensellik baginin

bulunmasi yeterlidir.

Teorik nitelikteki bu kuramlarin yaninda pozitif hukukumuzun agikga telaffuz
ettigi (belirledigi) bir kusursuz sorumluluk hali de bulunmaktadir. Bu, idare
ajanlarinin (kamu gorevlilerinin) kamu goérevinin yerine getirilmesi sirasinda tigiincii
kisilere verdikleri zararlardan bu kisilerin bagli olduklari kurumun sorumlu olmasi
(657 S. DMK, md.13) yolundaki “idari sorumluluk”tur?”.

Kusursuz sorumluluk ilkesine gore, idarenin sorumlu tutulmasi igin idari
faaliyet ile zarar arasinda nedensellik baginin bulunmasinin yeterli oldugunu
sOylemistik. Ancak bazi durumlarda sorumluluk icin nedensellik bagina bile gerek
bulunmamaktadir. Idarenin 6nlemekle gérevli ve yiikiimlii oldugu birtakim olaylar1
onleyememesi sonucu, kisilerin ugramis olduklar1 6zel ve olagandisi nitelikli
zararlar1 da 6demesi gerekir. Bu, hem Anayasanin 125. maddesi, hem de “sosyal

hukuk Devleti” olmanin geregidir®.

Goriildugii gibi, idarenin sorumlulugu, Anayasal diizeyde net bir diizenleme
alanina sahip oldugu gibi, bu sorumlulugun tiirleri, kosullar1 ve unsurlar gerek

doktrin gerekse yargi kararlartyla teferruatli olarak gelistirilmistir.

B- YASAMA ORGANININ SORUMLULUGU

Devlet,belli bir yeryiizii pargasi lizerinde teskilatlanmig bir halk demektir.
Devlette varolan gii¢ aslinda halkin giicii olup, halk bu giiciinii devlet organlari eliyle
kullanir. Devletin ti¢ temel giici oldugu kabul edilir. Bunlar Yasama, Yiiriitme ve
yargt giicidiir. Bu ili¢ kuvvetin tek organda toplanmayip birbirinden bagimsiz ¢

kuvvet seklinde orgiitlenmesine kuvvetler ayrilig: ilkesi denir.

Gigler ayriligi kavrami, devlet niteligini kazanmis her siyasal toplumda,

birbirinden farkli ii¢c gérev oldugu, bu gorevlerden her birini yerine getiren bir gii¢

# KARAVELIOGLU Celal, idari Yargilama Usuli Kanunu, Cilt I, 6. Basi, Karavelioglu
Yayinevi, 2006, s. 289.
% KARAVELIOGLU, age, 5.306.
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bulundugu ve bunlarin birbirleri karsisinda oldukca bagimsiz bir statiiye sahip

olduklar esasina dayanir. Bunlar yasama, yiiriitme ve yarg: giigleridir®,

Tiirk Devlet yapisinda, Cumhuriyetin kurulusundan beri yasama organinin
ad1 Tirkiye Biiylik Millet Meclisi'dir. Meclisin gorevi genel olarak kanun yapmak
olmakla birlikte, bagka gorevleri de vardir. Anayasanin 87. maddesinde Meclisin
gorevleri ve yetkileri, kanun koymak, degistirmek ve kaldirmak; Bakanlar Kurulu ve
bakanlar1 denetlemek; Bakanlar Kuruluna belli konularda kanun hiikmiinde
kararname ¢ikarma yetkisi vermek; biitce ve kesin hesap kanun tasarilarint gériismek
ve kabul etmek; para basilmasina ve savas ilanina karar vermek; milletlerarasi
andlagmalarin onaylanmasini uygun bulmak; Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiye tam
sayisinin beste ii¢ cogunlugunun karari ile genel ve 6zel af ilanina karar vermek ve
Anayasanin diger maddelerinde Ongoriilen yetkileri kullanmak ve gorevleri yerine
getirmek seklinde sayilmistir. Biitlin bu gorev ve yetkiler ise millet tarafindan secilen
vekiller tarafindan yerine getirilir. Dolayisiyla yasama organinin sorumlulugu
denilince, yasama organinin kendisi ile birlikte tek tek milletvekilleri de diigtiniilmeli

ve ele alinmalidir.

Gerek Anayasada gerekse kanunlarda tiizel kisilik anlaminda yasama
organi’nin yetki ve gorevlerini icra ederken dogan zararlardan sorumlu olacagina
dair bir hiikiim bulunmamaktadir. Ornegin, Yasama faaliyeti sonucu, mevcut
kanunlara gore yatirim yapan bir isadaminin yasadaki degisiklik sebebiyle ugradig
zarar1 Yasama Organindan tazmin edebilme olanagi bulunmamaktadir. Yine,
Yasama organinin ¢ikardigi af kanunu veya Bakanlar Kurulunu yeterince
denetlemedigi gerekgesiyle ugranildigi ileri siiriilen zarar Yasama Organindan talep
edilemez. Hatta Yasama Organinca ¢ikarilan bir kanunun emredilen sekilde
uygulanmasindan dogan zarardan dolay: idareler de sorumlu tutulamaz?’. Yukarida
da bahsedildigi lizere Meclis kararlar1 ve uygulamalar1 millet iradesinin tezahiirtidiir.
Yapilan gorev millet iradesini yansitmaktadir. Bu sebeple, sorumluluk yine millet

iradesinin sonucuna gore belirlenir. Bagka bir ifade ile gorevin niteligi siyasi olup,

?* GOZUBUYUK, age, 5.74.
2 GOZUBUYUK, TAN, age, 5.866.
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miieyyidesi de siyasidir. Dogru kanunlar c¢ikarmamak, Bakanlar Kurulunu
denetlememek, milleti rencide eden aflar ¢ikarmak, milletin arzusu hilafina
anlagmalar1 uygun bulmak, sandikta tekrar se¢ilmemek seklinde sorumluluk dogurur.

Bunun ayrica hukuki sorumlulugu bulunmamaktadir.

Yasama organinin sorumlulugu denilince bir de tek tek milletvekillerinin
sorumluluk durumunu irdelemek gerekir. Milletvekilleri millet adina gorev
yaptigindan bu gorevlerini higbir baski ve g¢ekince altinda kalmadan yapabilmeleri
icin gorevleri boyunca bazi ayricaliklar saglanmistir. Bu ayricaliklar, sorumsuzluk ve
dokunulmazlik  olarak  tamimlanir.  Anayasanin ~ 83.maddesinde  Yasama
Dokunulmazligt  bashigr altinda  milletvekillerinin ~ sorumsuzlugunun  ve

dokunulmazliginin unsurlart diizenlenmistir.

Yasama sorumsuzlugu genel anlamda, milletvekillerinin Meclis
calismalarindaki oy ve sozlerden, Mecliste ileri siirdiikleri diislincelerden ve aksine
bir karar almadik¢a bu s6z ve diislinceleri Meclis disinda tekrarlamak ve agiga
vurmaktan sorumlu tutulamazlar. Bu sorumsuzluk giivencesi milletvekilligi gorevi

stiresiyle sinirli olmayip 6miir boyu devam eder.

Yasama dokunulmazlig: ise genel anlamda, milletvekilligi siiresince dnceden
islenmis olsa dahi bir su¢ sebebiyle tutulamamasi, sorguya ¢ekilememesi,
tutuklanamamasi ve yargilanamamasi sonucunu dogurur. Bunun istisnasi ise; agir
cezayl gerektiren sugiistii hali ile Anayasanin 14. maddesinde diizenlenen suglarin
islenmesidir. Ancak bu ayricalik sorumsuzluk halinde oldugu gibi 6miir boyu
olmayip Meclis tiyeligi siiresiyle sinirlidir. Ayrica meclisin iradesi ile bu koruma,

gorev sirasinda da kaldirilabilir.

Konumuzla ilgili en 6nemli husus ise, yasama organinin bu ayricaliklarinin
hukuki sorumluluk ydniinden mutlak olmamasidir. Ornegin, Meclis kiirsiisiinden
hasimlarina kiifreden, baskalarinin evini, arabasini tahrip eden milletvekilinin hukuki
sorumluluk yoniinden ayricaligi yoktur. Ciinkii,bu eylemler milletvekilinin yasama

goreviyle ilgili degildir.
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Yasama dokunulmazligi, yalnizca ceza kovusturmasina ve verilmis ceza
hiikkmiiniin yerine getirilmesine karsi milletvekilligini koruduguna gore, hukuk

davalar1 ve icra takipleri, bu korumanin disinda kalir®,

C- YARGI ORGANININ SORUMLULUGU

Devletin ii¢ ana kuvvetinden birisi de, yargi kuvvetidir. Anayasanin 6.
maddesine gore; Tiirk Milleti, egemenligini Anayasanin koydugu esaslara gore
yetkili organlart eliyle kullanir. Nitekim yargi alanindaki yetkisini de mahkemeler
eliyle kullanmakta olup, tiim mahkemeler, “Tiirk Milleti Adina” karar verirler ve bu

ifadeyi kararlarinin basinda belirtirler.

Bir goriise gore, “Yargilama, Devlet tarafindan sunulan bir kamu hizmetidir.
Bu hizmetin sunulmasi sirasinda hizmeti yerine getiren devlet gérevlisinin kusurlu
davranisiyla meydana gelen zararlarin giderilmesini Devlete yiikleyen bir hukuk
kurali bulunmamaktadir. Tirk Hukuk Sisteminde, Devletin sorumlulugu igin, agik
bir hukuk kuralinin bulunmasi ve Ongdrmesi gerekmektedir. Sistemimiz, anilan
ozelligi ile tiim kamu hizmetlerini bir tutmadigini, kimilerinin ayr1 ve 6zel durum ve
ozelliklerinin bulundugunu, bu 6zelliklerinin hizmet gereginin yerine getirilmesinde
kendini gosterdigini benimsemistir. Yasama ve yargilama caligmalar1 bu tiirdendir.
Hukuk Sistemimizde, yasama ve yargilama calismalarindan dolayr meydana gelen
zararlarin Devletge giderilmesi benimsenmemistir?®. Yazara gore ayni Yasama
Organinda oldugu gibi Yarg: Organi i¢in de yargisal faaliyet sebebiyle sorumsuzluk
hali gegerlidir. Bunun sebebi ise, pozitif hukukumuzda sorumlulugu 6ngoren agikca
bir hukuk kuralinin bulunmamasidir. Gergekten de Anayasamizda ve yasalarimizda
idarenin sorumlulugu hatta kamu gorevlilerinin haksiz islemleri sebebiyle Devletin
sorumlulugu diizenlendigi halde, yargisal faaliyetin rutin isleyisinden kaynaklanan

zararlar sebebiyle sorumluluk hali 6ngoriilmemistir.

2 GOZUBUYUK, age, 5.195. '
# GUNAY Erhan, Hakim Saver Avukatlar ile Diger Adli Personelin Isledikleri Suclar ve
Sorusturmalar, Seckin Yayinlari, Ankara 1997, s.66.
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Yargitay'a gore, hakimler gorevlerinde bagimsiz olduklarindan ve yargi
yetkisinin kullanilmasinda hic¢bir organ, makam, merci ve kisi kendilerine emir ve
talimat veremeyeceginden, tavsiye ve telkinde bulunamayacagindan, hakimlerin
vermis oldugu kararlardan dolayr eski BK.nun 55..maddesi geregince Devlet
aleyhine istihdam eden sifatiyla tazminat davasi agilamayacagi gibi, Anayasa ‘nin
129.maddesinin 5.fikrasina dayanilarak dahi idare aleyhine dogrudan dogruya bir
tazminat davast acilamaz®. Bu sorumsuzluk halinin temelinde mahkemelerin
bagimsizligi ilkesi yatmaktadir. Anayasanin 138. maddesinde mahkemelerin
bagimsizligi, 139. Maddesinde de hakimlik ve savcilik teminati diizenlenmistir. Buna
gore, hakimler gorevlerinde bagimsiz oldugu gibi hi¢bir organ, makam, merci veya
kisi, yargt yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat
veremez. Dolayisiyla higbir makam veya merciye bagli olmayan bir organin
faaliyetleri sebebiyle de diger Devlet organlari tarafindan sorumlu tutulamaz.
Omegin, yarginin rutin isleyisi sonucu zamanasimina ugrayan bir dava veya yillar
stiren dava sonrasi elde edilen hakkin anlamsizlagmasi sebebiyle yargi organi
tazminle sorumlu tutulamaz. Ancak hemen belirtmek gerekir ki, bu sorumsuzluk hali
Devletin kendisinin irettigi i¢ hukuk kurallari ¢ergevesinde ve i¢ yargi yetkisi
yoniindendir. I¢ hukukumuzun bir pargasi haline gelen Avrupa Insan Haklari
Soézlesmesi sebebiyle Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (AIHM) kararlarmi bu
kuralm istisnasi sayabiliriz. Ciinkii AIHM tarafindan “Devlet” 6rgiitii tiim
unsurlariyla yargilamaya tabi tutulmaktadir. Buna yargi organinin gérev kusurlar1 da
girmektedir. Ornegin, yillar siiren davalar, davalarda yeterli arastirma yapilamamast,
savunma hakkinin kisitlanmas1 vb. sebeplerle ve netice olarak yargi organinin geg ve
kotli islemesi sebebiyle Devlet tazminata mahkum edilebilmektedir. Bu sebeple

AIHM nezdinde yargi organinin da sorumlulugu sézkonusudur.

Yargi organinin sorumlulugu kavramini Devletin kendisinin iirettigi i¢ hukuk
acisindan da iki yonden ele almak gerekir. Birincisi bir Devlet organi olarak yarginin
sorumlulugu, digeri ise organi olusturan meslek mensuplarinin yani hakim ve

savcilarin sorumlulugudur. Organin sorumlulugu genel olarak yukarida izah edildigi

% GOZUBUYUK, TAN, age, 5.868.
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gibidir. Diger boyutu olan hakimlerin sorumlulugu ise i¢ hukukumuzda da Anayasal

ve yasal olarak diizenlenmis olup, esas inceleme konumuzu olusturmaktadir.

Hukuk Devletinde yargi organinin mutlak sorumsuzlugu kabul edilemez.
Ciinkii, Devletin diger organlar gibi yargi organi da kotii isleyebilir, geg isleyebilir
hatta hi¢ islemeyebilir. Veya diizgiin ve rutin iglese bile vardigi netice haksizliklara
veya zararlara yol agabilir. Bu zararda kimsenin kusuru da olmayabilir. Ornegin,
yarginin yavas islemesi sebebiyle ceza zamanasiminin dolmasi, yargilamanin ¢ok
uzun slirmesi sebebiyle elde edilen hakkin degerinin anlamsizlasmasi, yillarca agir
ceza tehdidi altinda yargilanan kisinin beraat etmesi gibi kusursuz bir zarar da
dogabilir. Bu durumda yargt organinin sorumsuzlugundan séz etmek hukuka uyan
devlet anlayisini zedeler. Ayrica kamu kiilfetleri paylasilmamis olur. Bu sebeple her
tiir yargi karar1 sebebiyle ugranilan zararin devlet olarak tazmini gerekmektedir.

Hesap verebilirlik ve seffaflik demokrasinin temel gereklerindendir.
Demokratik bir hukuk devletinde yargisal hesap verebilirlik yargiya olan saygi ve
giiveni artirir®. Organ nazariyesini savunan bir goriise gore, “hakimlerin yargisal
faaliyetlerinden zarar gorenler, tazminat davasinda hakimle birlikte devleti de hasim
gosterebilecekler ve bu durumda davayr kazandiklari takdirde verilen tazminat
hiikkmii devlete karsi da kesin hiikiim (kaziyei muhkeme) teskil edecektir. Organ
nazariyesine dayanan Medeni Kanunun 48'inci maddesi uygulandiginda, hakim,
yargl organi olarak verdigi karar ile Devlet tiizel kisiliginin iradesini belirtmis ve bu
suretle Devleti ilzam etmistir. Hakimin karar1 kusurlu ise, bundan sahsen kendi
sorumlu oldugu gibi, kusurlu karardan zarar gorenlere kars1 Devlet de sorumludur ve

bunun sonucu olarak dogrudan dogruya dava edilebilecektir.” *2

Netice olarak pozitif hukukumuzda, yargi organmin sorumlulugunu
diizenleyen agik bir hiikiim bulunmamakla birlikte dolayli olarak AIHS geregi yargi

organinin faaliyetleri sebebiyle de Devlet'in sorumlulugu soézkonusudur. Ayrica

31 AKINCI Miisliim, “Yargi Erki ve Sorumlulugu” Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Cilt 1, Yil 1,
Sy.3,5.93.

%2 BERKIN M. Necmeddin, “Mahkeme Kararlarindan ve Yargisal Tasarruflardan Devletin
Sorumlulugu”IHFM, Cilt XLIII, Sy.1-4, 5.188.
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dolayli olarak Anayasanin 2. maddesi de yargi organinin verdigi zararlardan Devletin

sorumlu olmasin1 gerektirir.

111- KAMU GOREVLILERININ HUKUKi SORUMLULUGU

A- KAMU GOREVLISI KAVRAMI VE HAKIMLERIN KONUMU

Devlet'i tarif ederken ii¢ ayr1 erkten olustugunu ve bunlarin yasama, yiiriitme
ve yargi oldugunu sdylemistik. Bunlar, Devleti olusturan kurumsal organlardir. Bu
organlarin somutlagmis ve fiilen isleri yiiriiten, bu organlarin fonksiyonlarini icra

eden insanlara da kamu gorevlisi denir.

Devlet ve idare orgiitii i¢inde yer alan gergek kisileri, “hiikiimet (idare)
edenler” ve “ajanlar” olmak iizere ikiye ayirmak miimkiindiir. Bu ayrimin temelinde,
devlet teskilati iginde yer alan kisilerin kullandiklar1 yetkinin niteligi ve simirt
yatmaktadir®®, Kamu gorevlisi kavramina,Anayasa’min 128. ve 129. maddelerinde
yer verilmistir. Buna gore, kamu hizmeti “memurlar” ve “diger kamu gorevlileri”
eliyle goriilir. Hatta 129. maddede bu iki kamu gorevlisi yaninda bir de kamu
kurumu niteligindeki meslek kuruluslari ve bunlarin {ist kuruluslari mensuplar1 da
sayllmistir. Anayasada bunun yaninda 51, 53, 68, 71, 76, 121 ve 137. maddelerinde

de kamu gorevlilerine iliskin ¢esitli diizenlemeler yer almaktadir™.

Bu tanimlar ele alininca, Yildirnm'in tasnifine géregS, oncelikle devlet icinde
yer alan gorevlileri iki ana gruba ayirmak gerekir. Bunlar, yukarida da belirtildigi
gibi hiikiimet edenler ve idare edenler idi. Yildirim'a gore, hiikiimet edenler daha
ziyade siyasi irade sahibi olan segmenler, milletvekilleri, bakanlar yani
politikacilardir. Bunlar kamu hizmeti tiretmezler. Hiikiimet edenler anayasa hukuku
acisindan devletin asli (birincil) organidir. Kamu gorevlileri ise, hiikiimet edenlerin
uzman yardimcilaridir. Kamu goérevlilerinin (idare ajanlarinin) fiili calismasi olmazsa
kamu hizmetleri yiirlimez. Bu kategoriye ise; valiler, belediye baskanlari, belediye
meclis lyeleri, enclimen {iiyeleri, hakimler, 6gretmenler, fen memurlari, zabita

memurlari, subaylar , astsubaylar vs. girmektedir.

% YILDIRIM, age, s.157.
% ATAY Ethem, idare Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara 2006, 5.675.
% YILDIRIM, age, s.158.
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Bizim konumuzla ilgili olan kamu gorevlileri de bu ikinci sinifa girenlerdir.
Ciinkii bu gorevliler siyaseten Devletin siyasi organlarinda yer almayip, teknik ve
somut icraat1 bizzat yaptiklarindan sorumluluklar1 da siyasi degil hukukidir. Kamu
gorevlilerinin bu genel tanim1 yaninda, giinliik hayatta memur olarak tanimlanan ve
yiiriitmenin idari fonksiyonunu icra eden gorevliler de kamu gorevlisi tanimi i¢inde
yer alir. Hatta kamu gorevlisi deyince bu dar anlamdaki idare i¢ginde gorev yapan

memurlar akla gelir.

Tirk yargt kararlarinda da kamu gorevlisinin netlesmis bir tanimi
bulunmamaktadir. Bunun nedeni, 6zellikle yliksek yargi yerlerinin kendi goérev
alanlart agisindan kamu gorevlisini tanimlamalaridir. Cilinkii, Yargitay sorumluluk
hukuku, Danigtay idarenin yargisal denetimi, Uyusmazlik Mahkemesi de yargi

yerinin belirlenmesi agisindan kamu gorevlisini tanimlama yoluna gitmislerdir.

B- YURUTME ORGANINDA GOREVLI OLANLARIN HUKUKI
SORUMLULUGU

Yiriitme islemi kural olarak yasama ve yargi islemlerinin disinda kalan
islemlerdir®’. Ulkemizde Yiiriitme iki bash olup, bunlar Cumhurbaskani ve Bakanlar
Kuruludur. Cumbhurbagkani, yiirlitmenin sorumsuz kanadidir. Anayasanin 105.
maddesi uyarinca tek basina imzaladigi kararlardan sorumsuz olup, Basbakan ve
ilgili bakanlarla birlikte imzalanan kararlardan da Bagbakan ve ilgili bakan
sorumludur. Cumhurbagkaninin gérevi ile ilgili olmayan eylem ve islemler sebebiyle

tazmin sorumlulugu mevcuttur.

Yiriitme organmin diger basi ise Bakanlar Kurulu olup, Bagbakan ve
Bakanlardan olusur. Bagsbakan Cumhurbagskaninca TBMM f{iyeleri arasindan atanir.
Bakanlar da Basbakan tarafindan secilir ve Cumhurbaskaninca atanir. Bakanlar
Kurulunun siyasi, cezai ve hukuki sorumlulugu mevcuttur. Siyasi sorumluluk
TBMM'ne karsidir. Buna gore, siyasi denetim gensoru ve giivenoyu seklinde tezahiir
eder. Her bakan, bagbakana karsi siyasi acidan sorumlu olup ayrica kendi yetkisi

icindeki islerden ve emri altindakilerin eylem ve islemlerinden sorumludur.

* YILDIRIM, age, 5.161.
¥ GOZUBUYUK, age, 5.227.
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Cezai sorumluluk ise,Bakanlar Kurulu tiyelerinin gorevleriyle ilgili suglardan
Anayasa Mahkemesinde yargilanmay1 gerektirir. Bunun i¢in, Bagbakan veya bakan
hakkinda 6nce Meclis sorusturmasi agilir ve Yiice Divan'a gonderme karar1 alinir.
Bagbakan ve bakanlarin gorevi disindaki suglardan yargilanmasi genel hiikiimlere
tabi olup, bunun i¢in Meclis tarafindan dokunulmazliginin kaldirilmasi gerekir.
Basbakan ve Bakanlarin sadece gorev sugu sebebiyle cezai yonden yargilanmalari
Yiice Divan'da yapilir. Baska bir ifade ile Yiice Divan sadece ceza yargilamasi yapar.
Bakanlar hakkinda, Devlete verdikleri zarardan dolay1 ancak genel kurallara gore
tazminat davasi a<;11abilir38. Uciincii kisilere verdikleri zararda ise (gdrev kusuru
sebebiyle) zaten basinda bulundugu bakanlik (idare) aleyhine dava agilir. Kisisel

kusurlar1 sebebiyle genel hiikiimlere gore dava agilmasi gerekmektedir.

Yiritme organinin asil niivesini teskil eden kamu gorevlileridir.Yiriitme
organi i¢inde yer alan ve esas ana kitleyi olusturan memurlarin rejimi 657 Sayili

Kanunda diizenlenmistir.

Bu baglamda, Yiiriitme organi i¢inde yer alan kamu gorevlilerinin

sorumlulugunu memurlar ¢ergevesinde ele alacak olursak:

Kamu gorevlilerinin ve memurlarin gorev kusuru sebebiyle isledikleri
zararlarin tazmininin Anayasal zeminini Anayasanin 125/son ve 129/5. maddeleri
olusturmaktadir. Bu sorumlulugun yasal zemini ise 657 Sayili Devlet Memurlar
Kanunudur. Anayasa hiikiimleri uyarinca; idare kendi eylem ve iglemlerinden dogan
zararlar1 6demekle ylkiimli olup, memurlar ve diger kamu gorevlilerinin gorev
kusuru sebebiyle verdikleri zararlarda, idare aleyhine sonuglanan davalar sonucu
idare 6dedigi tazminat1 zarara sebep olanlara riicu eder. Anayasanin 129/5. maddesi
idareyi iki tiir sorumluluk altina sokmaktadir. Buna gore kamu gorevlileri hem idare
edilenlere karst hem de idareye kars1 sorumludur. Idare edilenlere kars1 sorumluluk

657 Sayil1 Yasanin 13. maddesinde de aynen diizenlenmistir®®.

% GOZUBUYUK, age, s.249.

¥ 657 S.K. Madde 13 - (Degisik: 12/5/1982 - 2670/6 md.) (Degisik birinci fikra 6/6/1990-3657/1
md.) “Kisiler kamu hukukuna tabi gorevlerle ilgili olarak ugradiklar1 zararlardan dolay1r bu
gorevleri yerine getiren personel aleyhine degil, ilgili kurum aleyhine dava agarlar. Ancak, Devlet
dairelerine tevdi veya bu dairelerce tahsil veya muhafaza edilen para ve para hilkmiindeki degerli
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Devlet Memurlar1 Kanunu'nun 13. maddesi hem memur i¢in hem idare
edilenler i¢in bir giivence getirmektedir. Soyle ki, bir yandan memur idare edilenlerin
dava agma tehdidinden belli 6l¢iide uzaklastirilirken, 6te yandan idare edilenler de
ugradiklar zararlarin giderilmesi bakimindan karsilarinda memura gore 6deme giicii

cok fazla olan idareyi bulmaktadirlar®.

Memurlarin diger hukuki sorumlulugu ise idareye karsi olup, bu kuralin yasal
diizenlemesi 657 Sayili Devlet Memurlart Kanunu'nun 12. maddesinde
diizenlenmistir'’. Buna gdre memurlar, gorevlerini yerine getirirken idareye
verdikleri zarar1 tazminle sorumludur. Memurun zarardan sorumlu tutulabilmesi i¢in
kasit, kusur, ihmal veya tedbirsizligi sonucu zararin meydana gelmesi gerekir. Zarar
memura genel hiikiimlere gore odettirilir. Bunun i¢in idarenin memur aleyhine adli
mahkemelerde dava a¢masi gerekir. Bunun istisnasi ise yine 12. maddede
diizenlenmis olup, en alt derecedeki memurun (1. kademe) briit ayliginin yarisini
gegmeyen zararlar, memurun kabuliine bagli olarak disiplin amiri veya kurulu karari

ile dogrudan memurca 6denebilir.

Gerek Anayasa hiikkmii gerekse 657 Sayili Kanunun anilan hiikkiimleri
uyarinca, gorev kusuru sebebiyle ugranilan zararlarda dogrudan memur aleyhine
degil, oncelikle idare aleyhine dava acilmasi prensibi getirilmistir. Bunun tek
istisnas1 ise 2577 Sayil Yasanin 28/4. maddesidir*’. Buna gore, idari yargi
kararlarinin uygulanmamasi sebebiyle, zarar gérenler idare aleyhine dava acabilecegi

gibi, dogrudan yargi kararimi uygulamayan kamu gorevlisi aleyhine de dava acabilir.

kagitlarin ilgili personel tarafindan zimmete gecirilmesi halinde, zimmete gecirilen miktar, cezai
takibat sonucu beklenmeden Hazine tarafindan hak sahibine 6denir. Kurumun, genel hiikiimlere
gore sorumlu personele riicu hakki saklidir.”
0 GUNDAY, age, $.559.
" 657 SK. Madde 12: Devlet memurlari, gorevlerini dikkat ve itina ile yerine getirmek ve
kendilerine teslim edilen Devlet malin1 korumak ve her an hizmete hazir halde bulundurmak igin
gerekli tedbirleri almak zorundadirlar. Devlet memurunun kasit, kusur, ihmal veya tedbirsizligi
sonucu idare zarara ugratilmigsa, bu zararm ilgili memur tarafindan rayi¢ bedeli iizerinden
O0denmesi esastir. Zararlarin ddettirilmesinde bu konudaki genel hiikiimler uygulanir. Ancak fiilin
meydana geldigi tarihte en alt derecenin birinci kademesinde bulunan memurun briit ayliginin
yarisin1 gecmeyen zararlar, kabul etmesi halinde disiplin amiri veya yetkili disiplin kurulu kararina
gore ilgili memurca 6denir.”
2577 S.K. md. 28/4: “Mahkeme kararlariin (otuz) giin icinde kamu gorevlilerince kasten yerine
getirilmemesi halinde ilgili, idare aleyhine dava agabilecegi gibi,karar1 yerine getirmeyen kamu
gorevlisi aleyhine de tazminat davasi agilabilir.”

42
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Anayasa'nin 129/5 maddesinin agik, net ve amir hiikkmii karsisinda 2577 Sayili
Yasanin 28/4. maddesi ile getirilen se¢imlik hakkinin Anayasaya uygun oldugundan

sOzedilemez.

Idarenin {igiincii kisilere tazmin ettigi zarar1 memura genel hiikiimlere gore
riicu davasmin adalet mahkemelerine agilmasi gerektigi goriisii yaminda®, bunun
aksine riicu davasinin adli yargi degil idari yargi merciinde goriilmesi gerektigini

v e 44
savunan goriis de mevcuttur™ .

C- YARGI ORGANINDA GOREVLi OLANLARIN HUKUKI
SORUMLULUGU

Yarg: organinda gorev yapanlar denilince akla hemen Hakimler ve Savcilar
gelmektedir. Gergekten yarginin ana unsuru hakimler ve savcilar olup, ayrica onlara
yardimci olan kalem personeli denilen memur sinifi da mevcuttur. Buna gore yargi
organinda gorevli olanlarin hukuki sorumlulugunu hakimler, savcilar ve idari

personel yoniinden incelemek gerekir.

1-Hakimler

Hakimlik meslegi Anayasa'nin 140. maddesinde diizenlenmistir. Buna gore
hakimler, mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminat1 esaslarina gore gorev ifa
ederler. Gorevle ilgili kosullarin kanunla diizenlenecegi belirtilmistir. Anayasa'ya
gore hakimler ve savcilar, kanunda belirtilenlerden baska, resmi ve 6zel hicbir gorev
alamazlar. Buna gore hakimlerin gérev alani sadece yargisal olup Devlet erkleri
arasinda yarg iginde yer alirlar. Dolayisiyla hukuki sorumluluk halleri de buna gore
belirlenmelidir. Nitekim, Anayasada kamu gorevlilerinin, memurlarin ve idarenin
sorumlulugu  diizenlendigi  halde ayrica  hakimlerin  sorumluluk  hali
diizenlenmemistir. Bunun yaninda, Anayasa’da hakimlerin fiillerinden dolayi

Devletin sorumlulugunu dogrudan diizenleyen bir hitkiim de yoktur.

© GUNDAY, age, 5.560. .. | |
*  GIRITLI ismet, BILGEN Pertev, AKGUNER Tayfun, Idare Hukuku, Der Yayinlari, Istanbul
2006, 5.664.
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Yarg: islevinin geregi olan faaliyetinden dolayr Devletin aksine bir kanun
hiikmii bulunmadikea sorumlu tutulamayacag kabul edilmektedir®. Yargitay'a gore,
hakimler gorevlerinde bagimsiz olduklarindan ve yargi yetkisinin kullanilmasinda
hicbir organ, makam, merci ve kisi kendilerine emir ve talimat veremeyeceginden,
tavsiye ve telkinde bulunamayacagindan, hakimlerin vermis olduklar1 kararlardan
dolayr BK'nun 55. maddesi geregince Devlet aleyhine istihdam eden sifatiyla
tazminat davasi acilamayacagi gibi, Anayasa md.129/5'e dayanilarak dahi idare
aleyhine dogrudan dogruya bir tazminat davasi acilamaz*®. Bu arada Anayasanin
140. maddesi uyarinca hakimlerin yargisal kimligi yaninda idari kimliginin de
bulundugunu, bu sebeple sorumluluk durumunun iki halde farklilik arzettigini
belirtmek gerekir. Nitekim AY’mn 140/6. maddesine goére, hakimler ve savcilar idari
gorevleri yoniinden Adalet Bakanligi'na baghdir. Hal boyle olunca da, hakimlerin
idari gorev icra ederken sebep olduklar1 zararlarda dava diger kamu gorevlileri gibi
once idare aleyhine (Adalet Bakanligina) acilir ve idarece hakimlere riicu edilir.
Baska bir ifade ile, yukarida ifade ettigimiz yiirlitme organi i¢inde yer alan kamu
gorevlilerinin sorumlulugu i¢in gecerli olan Anayasanin 129/5. maddesi burada da

gecerlidir.

Bunun yaninda 6100 Sayili Kanun ¢ikincaya kadar hakimlerin sahsi fiilleri
sebebiyle, verdikleri zararlardan dolayr Borglar Kanunu'nun 41. maddesine gore
sorumlu olmalarina engel bir hal bulunmamakta idi. Yine bu dénemde hakimlerin
yargisal gorevleri sirasinda meydana gelen zararlardan sorumluluk halleri ve sekli ise

esas ¢alisma konumuz olan HUMK!'da 6zel olarak diizenlenmis idi.

Ancak, 6100 ve 6110 Sayili Kanunlar ile, hakimlerin yargisal gorevleri
nedeniyle meydana gelen zararlardan dolayr ancak Devlet aleyhine dava agilabilecegi
hiikmii diizenlenmistir. Boylece 1086 Sayili Kanundaki diizenlemedeki en 6nemli
degisiklik, hakimin sahsi sorumlulugunun Devletin sorumluluguna donistiiriilmesi
olmustur. Yine 6110 Sayili Kanunun 12. maddesi uyarinca da, artik hakimlerin gahsi

aleyhine, kisisel kusur, haksiz fiil veya diger sorumluluk sebeplerine dayanilarak da

* GOZUBUYUK, TAN, age, 5.867.
*® GOZUBUYUK, TAN, age, 5.868.
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olsa dava yolunun kapatilmasi bir baska Onemli degisikliktir. Buna gore biz

incelememizi 80 yi1llik HUMK uygulamasini da degerlendirerek ele alacagiz.

Bu baglamda, hakimlerin sorumlulugunun diger kamu gorevlilerinden farkl
olarak, mesleki faaliyet sebebiyle 6zel hiikiimlere tabi oldugunu vurgulamak gerekir.
Hakimler 2802 Sayili Kanunda gorev alanlar1 net olarak belirlendigi tizere, Adli ve
Idari Yarg: hakimleri ve ayrica kendi yasalarinda gérev alanlar1 belirlenen askeri
hakimlerden olugmaktadir. Hakimlerin gérev alanlar1 degisse de, hukuki sorumluluk
yoniinden genel olarak ayni ilkelere tabidirler. Ozellikle de esas galisma konumuz
olan ve HUMK'da diizenlenen “hukuki sorumluluk™ hiikiimlerinde ‘“hakim”lerden
sozedilmekte olup, yasal olarak “hakim” sifatin1 tasiyan tim kamu gorevlileri bu
hiikiimlere tabidir. Bu c¢er¢evede durumu muglak olan ise yiiksek mahkeme

mensuplaridir.

lleride ayrmntili olarak ele alacagimiz tek farklilik ise; sorumluluk sebebiyle
yargilamay1 yapacak mahkeme yoOniindendir. Cilinkii HUMK'da gorevli-yetkili
mahkeme belirlenirken Adli Yarg: teskilat semasi esas alinmig olup, diger yargi
koluna mensup (idari) hakimler yoniinden bu husus belirsiz ve tartismali
birakilmistir. Yasada sadece “hakimler”den soz edildigi i¢in yasal olarak “hakim”
sifat1 tasiyan herkes icin bu kararlar gegerlidir. Aksi bir goriise gore, IYUK ve
Danistay Kanunu'na gére HUMK'nun 573 vd. maddelerine atif olmadigi i¢in kiyasen
bu madde hiikiimlerinin idari yargi mensuplarina uygulanma olanagi olmadigi, bu
nedenle miistakilen sorumluluga giden ve HUMK 573 vd. maddelerinde diizenlenen
tazminat davasiin idari yargi mensuplari hakkinda uygulama alani bulmadigi, bu
davalar1 ¢oziimlemeye gorevli ve yetkili bir mahkemenin bulunmadigi belirtilmistir.
Ancak YUK tarafindan HUMK'na yapilmis bir atif bulunmamasina ragmen, bu
goriisiin temel gerekcesinin aksine, ilk derece idari yargi hakimleri ic¢in acilan
tazminat davalarinda Yargitay kendisini gorevli saymaktadir®’. Belgesay, “Kanun
koyucu, hakimin gérevini tarafsizlik ve i¢ huzuru ile yerine getirebilmesi igin, onun

sorumlulugunu o6zel bir sekilde diizenlediginden, ismi ne olursa olsun, dogrudan

“ DERE Ahmet, Davadan Feragat, SUSBE, Yiiksek Lisans Tezi, Konya 2007, s.72,
Yayimlanmamustir.
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dogruya stirekli veya gecici olarak yargisal bir gérev yapan her kigi hakkinda bu
ozel hiikiimlerin uygulanmasi gerekir” goriisini ileri slirerek hukuki sorumluluk
sisteminin sifati hakim olmasa da yargisal gorev yapan herkesi kapsadigini ifade

etmektedir®®,

Doktrinde hakimlerin hukuki sorumlulugunun olmasi veya olmamasi
gerektigi yoniinde goriisler mevcut olup, bu husus ileride ayr1 bir baglik altinda
incelenecektir. Bu asamada hukuk sistemimizdeki mevcut durum o6zet olarak
belirlenecek  olursa;pozitif hukukumuz hakimlerin  hukuki sorumlulugunu
diizenlemistir. Sorumlulugun sebebini Giinay su sekilde ifade etmektedir:
“Kanaatimizce hakimlerin hukuki sorumlulugunun kaynag sudur, hakimler de netice
olarak birer insan olmalar itibariyle, bazi nedenlerle hatali (kusurlu) hareket
edebilirler. Yasakoyucu hakimlerin bu kusurlu davranislari, kasith ve agwr ihmalden
dogan zararlarim gidermek amaciyla HUMK'nun 573. maddesinde sumirlt olarak
hukuki sorumlulugu gerektiren durumlari saymistir. Esasen hakimin kusurunun

bulunmadigi ahvalde sorumlulugu séz konusu degildir. 49

Bir Yargitay kararinda, hakimlerin hukuki sorumlulugunun ti¢ sekilde tezahiir
edebilecegi belirtilmistir. Buna goére: 1-Hakimlerin idari faaliyetlerinden dogan zarar
i¢in hizmet kusuruna dayanarak Adalet Bakanligi'na kars1 acilabilir. 2- Kisisel kusura
dayanmasi durumunda ise, hakime kars1 haksiz eylem hiikiimlerine (BK 41 vd) gore
adliye (hukuk) mahkemelerinde tazminat davasi agilabilir. 3- Hakimlerin hakimlik
gorevini yaparken “yargisal faaliyetleri” nedeniyle vermis olduklar1 zarar igin
HUMK'nun 573. maddesinde sayilan hallerde 573-576 hiikiimlerine gor hakime kars1

tazminat davasi agllabilirSO.

Nitekim bu belirsizlik 6100 ve 6110 Sayili Kanunlarla giderilmistir.
Hakimler, ilk derece, istinaf ve yiiksek yargi hakimleri olarak ele alinip ilk iki grup

** BELGESAY Emcet, “Tiirk Hukukunda Hakimin Hukuki Mesuliyeti”, Aktaran: Tercan Erdal,.
“Hakimlerin Hukuki Sorumluluguna iligkin Hiikiimlerin (HUMK 573-576) Hakim Kavrami
Acisindan Uygulamasi,” AUHFD, 1995, Cilt 44, Sy.1-4, 5.238.

* GUNAY ERHAN, Yargisal Gorevlerinden Dolay1r Hakimlerin “Tazminat” Sorumlulugu ile
Hakimlere Cumhuriyet Savcilarma ve Avukatlara Karsi Islenen Hakaret Suglar, Seckin
Yaynlari, Ankara 2000, s.18.

50 Yargitay 4HD, 24/12/1996, 5036/12614, Aktaran: GUNAY, Yargisal..., s.18.
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icin Yargitay ilgili hukuk dairesi, yliksek mahkeme bagkan ve iiyeleri ile onlarla ayni
konumda olanlarla ilgili davalarda ise Yargitay Hukuk Genel Kurulu yetkili ve
gorevli kilmmustir. Yine yukarida anilan Yargitay kararinda belirtilen sorumlulugun
tezahiir sekillerinin de 6100 ve 6110 Sayili Kanunlar karsisinda ¢ok anlami
kalmamustir. Ciinkii, artik hem dava sadece Devlet aleyhine agilabilecek hem de
kisisel kusur ve haksiz fiil de dahil baska higbir sebeple hakim aleyhine tazminat

davasi acilamayacaktir.

2- Savcilar

Savcilik meslegi Anayasa'da hakimlerle birlikte tanimlanmis olup, 139.
maddede de hakimlerle ayni teminat altina alinmistir. Savcilarin gérevlerinin “idari”
mi yoksa “yargisal” nitelikte mi oldugu konusunda 6gretide ve yargi kararlarinda
hakim olan goriis, savcilarin faaliyetlerinin “kazai” olmayip “idari” oldugu

yolundadir®.

Konuyu 6nce 1086 Sayili Kanundaki sorumluluk rejimi gercevesinde ele

almak gerekirse:

Savcilar her ne kadar, fiiliyatta adliye bilinyesinde goriinseler de, yargisal
faaliyete istirak etseler de, hakimlerle ayni1 kanuna (2802 S.K.) tabi olsalar da,
yaptiklar1 gorev agirlikli olarak yargilamaya ilisgkin olmayip idari bir gorevdir. Bu
sebeple, gorevleri sebebiyle hukuki sorumluluklari, yukarida belirttigimiz kamu
gorevlileri gibidir. 2802 Sayili Kanunun 5. maddesi uyarinca “hakim ve savcilar idari
gorevleri yoniinden Adalet Bakanligi'na bagli” olup, bu sebeple neden olduklar1 zarar
sebebiyle Adalet Bakanligi'na karst dava acilir. Bunun yaninda diger kamu
gorevlileri gibi kisisel kararlariyla sebep olduklari zararlar, genel haksiz fiil

hiikiimlerine gore tazmin olunur.

Savcilarin bir kisim gorevlerinin ise yargisal olup olmadig: tartigmalidir. Bu
tartismada, yargisal gorevli oldugunu benimsesek dahi, savcilarin HUMK ‘un
573.vd. maddelerinde diizenlenen sorumluluk sistemine dahil olmadiginin kabulii

gerekir. Ciinkii anilan hiikiimlerin diizenlendigi 10. Bab'in bashg “Hakimlerin

1 AYDINALP, age, s.65.



29

Mesuliyeti” olup, 573. maddede de “hakim ve icra reisi...” olarak ifade edilmektedir.
Buna gore, anilan hiikiimler “yargi mensuplari”nin degil “hakimlerin” sorumluluk
sistemini diizenlemektedir. Bu sebeple savcilar her durumda bu hiikiimlerin diginda

olup, ya genel kamu gorevlilerinin sorumluluguna ya da sahsi sorumluluga tabidirler.

Savcilarin  (idari) faaliyetlerinden dogan zarar igin hizmet kusuruna
dayanarak, Adalet Bakanligima karsi idare mahkemesinde bir tamyargi davasi
acilabilir. Bundan bagka, savcilarin (idari) faaliyetlerinden dogan zarar kisisel kusura
dayanmakta ise savcilara karsi haksiz fiil hiikiimlerine gore (BK’nun 41.vd. md.)

adalet mahkemelerinde tazminat davasi agilabilir®,

Savcilarin kusurlu davraniglarinin, hizmet kusuru niteliginde mi, kisisel kusur
niteliginde mi oldugunun ayrimi her zaman kolay ve istikrarli olmayabilmektedir.
Nitekim Yargitay bazi kararlarinda, bize gore net bir sekilde hizmet kusuru olan fiili
kisisel kusur olarak tanimlamistir. Bu kararlarda; “DGM Cumhuriyet Savcisinin esas
hakkinda sundugu miitalaasinda, hukuka aykir1 delillere dayandigi, celigkiler
bulundugu, pek ¢ok ihmal bulundugu iddiasiyla agilan davada, zararlandirici eylemin
BK'nun 41. maddesinde ifadesini bulan haksiz eyleme dayandiginin anlasildigina”
hilkmetmistir>. Yargitay yine bir baska benzer kararinda: “DGM Cumhuriyet
Savcisinin, iddianamede davaci isminin hi¢ ilgisi olmayan iddialarla birlikte
yazildig1, sadece emniyet ifadesinin esas alinarak iddianameye bu bilginin eklendigi

iddiasiyla acilan tazminat davasinda ... zararlandirici eylemin BK'nun 41.
maddesinde ifadesini bulan haksiz eyleme dayandiginin anlasildigina”

hiikmetmistir>*.

Bu kararlarin Anayasa'nin 40/3 ve 129/5. maddeleri karsisinda dogru
oldugunu sdylemek olanaksizdir. Oncelikle bu Anayasa hiikiimlerine gore, gorev

kusuru sebebiyle ugranilan zararlarda kamu gorevlisi aleyhine dogrudan dava

2 KURU Baki, ARSLAN Ramazan, YILMAZ Ejder, Medeni Usul Hukuku, Ders Kitab, 20. Bas,
Yetkin Yayinlari, Ankara 2009, s.841-842.
% Yargitay 4HD, 2002/9823-11850 EX. Sayili Karari, Aktaran: Mert Uluhanl,

wwwe.stratejikboyut.com/haber/savcinin-hukuki-sorumluluklari-nelerdir-29368.html, Erigim:
16/08/2010.

* Yargitay 4HD, 22/10/2002, 2004/9855 E.-2002/11851 K., Aktaran: Mert Uluhanli,
wwwe.stratejikboyut.com/haber/savcinin-hukuki-sorumluluklari-nelerdir-29360.html, Erigim:

16/08/2010
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acilamaz. Bunun yaninda bir Cumhuriyet savcisinin en klasik gorev alani, iddianame
hazirlamak ve miitalaa vermek olup, bu sebeple islenen hicbir kusurun kisisel kusur
olarak kabulii olanaksizdir. Bu sebeple anilan davalarin, dncelikle, idare (Adalet
Bakanli81) aleyhine idari yargida agilmasi gerekir idi. Adli yargida goriilmesi ve BK
41. maddesi kapsaminda degerlendirilmesi kisisel kusur-gorev kusuru ayrimina ve

Anayasa'nin 40/3 ve 129/5 maddelerine uygun olmamaistir.

Ancak Yargitay Hukuk Genel Kurulu, savcilarin iddianame hazirlama,
miitalaa verme gorevini, idari gorev degil yargisal gorev saymaktadir. Ancak,
iddianamenin yargilama faaliyetine dahil olmasinin da tek basina eldeki davada
HUMK'nun 573 ve devami maddelerinin uygulanmasina yetmedigine, anilan
maddelerde agik¢a Cumbhuriyet savcilarinin sorumlulugunun diizenlenmedigine,
konunun genel hiikiimlere gore adliye mahkemelerinde ¢oziimlenmesi gerektigine
hitkmetmistir™. Yargitay Hukuk Genel Kurulu bu kararinda saveilarin gorev kusuru
sebebiyle HUMK 573 vd. maddeler kapsaminda olmadiginmi belirttigi gibi, Yargitay
4. Hukuk Dairesi'nin kararinda gecen “Cumhuriyet savcilarinim faaliyetlerinin

yargisal degil idari nitelik tasidig1” ibaresinin de ¢ikarilmasina karar vermistir.

Savcilarin  sorumluluk sebepleri, idari gorevden veya yargisal gorevden
kaynaklanabilir. Her iki halde de HUMK’un 573.vd. maddelerine gore
sorumluluklarindan s6z edilemez. Ciinkii bu maddeler sadece ‘“hakimlerin”
sorumluluguna yer vermistir. Eger kisisel kusur sozkonusu degilse,hizmet kusuru
sebebiyle Adalet Bakanligina karsi idari yargida dava agilacaktir.Yargisal faaliyet
sebebiyle sorumlulukta ise yukarida anilan YHGK kararinda belirtildigi iizere genel

hiikiimlere gore dava agilir.

Bunun yaninda, savcilarin yargisal gorevleri sebebiyle olusan zararlarda,
aynen hakimler gibi HUMK’un 573. ve devami maddelere gére sorumlu olacagi
gorlisii de mevcuttur. Bu goriise gore, ... savcinin gorevini 'toplum adina' yapmasi
yahut 'kamu adina talepte bulunmasi' ile hakimlerin 'Tirk ulusu adina' (AY’nin

9.md.si) yargilama yapmalar1 Olgiiti konunun ¢oziimiinde sonuca etkili

% Yargitay HGK, 07/10/2009, 2009/4 E.-2009/399 K.,
www.adalet.org/torun2/karari/cprint.php?id1=3718, Erisim: 11/11/2010
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bulunmamaktadir. Nitekim yargilama “iddia”, “savunma” ve ‘“hiikiim”den
olugsmaktadir. O halde “yargilama”nin “kamu gorevlisi” olarak sav (iddia) kisminda
bulunan, tiim hazirlik sorugturmasini yapan, iddianame diizenleyen, durugmalarda
“esas hakkinda goriis” bildiren savcilarin bu goérevlerinin salt “idari gérev oldugu
goriisiiniin  kabulii miimkiin goriilmektedir. Zararlarin tazmininin Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanunu'nun 573.md.si ve miiteakip maddeler kapsaminda istenilmesi,
acilacak davanin aynen ‘“hakimler” aleyhine acilacak tazminat davalar1 gibi

goriilmesi gerektigi” savunulmaktadir.

Tiim bu goriislere ragmen, savcilarin yargi orgiitiiniin olmazsa olmaz unsuru
olmasina, ¢okca yargisal gorevleri bulunmasina ve hakimlerle ayni yasada yer alip
ayni giivencelere sahip olmalarina ragmen hukuki sorumluluk rejiminin hakimlerle
aynt olmadigi, HUMK’un 573.md.vd. maddelerin kapsamima girmediklerini
diisiinmekteyiz. Clinkii yasada net olarak “hakimlerin” sorumlulugu diizenlenmis

olup, “yargisal gérev yapanlar” denilmemistir.

Bu tereddiit ve tartismalar 6100 Sayili Kanunda yapilan diizenleme iginde
gecerli idi. Cilinkii 6100 Sayili Kanunda, yine sadece “hakimlerin” yargilama
faaliyetleri sebebiyle sorumluluk sistemi diizenlenmis ve savcilara yer verilmemistir.
Ancak 6110 Sayili Kanun ile bu durum degismistir. Nitekim 6110 Sayili Kanunun
12. maddesi ile 2802 Sayil1 Kanuna eklenen 93/A maddesinde “Hakim ve savcilarin™
yargisal faaliyetleri sebebiyle verdikleri zarar sebebiyle acilacak davalar
diizenlenmistir. Boylece, yargisal faaliyet sebebiyle hukuki sorumluluk rejimine
hakimlerin yaninda savcilar da yer almistir. Bu diizenleme ile hakimler yoniinden
getirilen tiim prensipler savcilar i¢in de gegerlidir. Yine kisisel kusur, haksiz fiil veya
diger sorumluluk sebeplerine dayanilarak dogrudan savcilarin sahsi aleyhine dava
acilamayacaktir. Bu durumda, HUMK c¢er¢evesinde savcilar yoniinden yapilan

“hukuki sorumluluk” tartigsmalar1 anlamin1 yitirmistir.

% AYDINALP, age, s.75.
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3- Kalem mensuplar

Kalem mensuplari, yazi isleri miidiirii, zabit Kkatipleri, miibasir ve
hizmetlilerden olusmaktadir. Bunlar organik olarak yargi organi i¢cinde yer alsalar da,
yargi gorevi gormemektedirler. Tabi olduklart mevzuat ve yaptiklari is itibariyle idari
gorevlilerdir. 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanunu'na tabi olup, hukuki sorumluluk
anlaminda tamamiyle yukarida ifade edilen yiirlitme organinda olan idari gorevlilerle
ayni rejime tabidirler. Bu anlamda, Adalet Bakanligi teskilati i¢inde yer alip,
bakanligin memuru durumundadirlar. Dolayisiyla Adalet Bakanligi adina yaptiklar
gorev sebebiyle neden olduklari zararlardan sorumluluklari Anayasa'nin 40/3 ve
129/5. maddeler ile 657 Sayili Yasanin 12 ve 13. maddeleri dogrultusundadir. Bu
sebeple diger memurlarda oldugu gibi adliye memurlarinin neden olduklari zararlar
sebebiyle Adalet Bakanligi'na kars1 idari yargida tamyargi davasi agilabilir. Adalet

Bakanlig1 6dedigi tazminati memura riicu eder.

Bu ¢ercevede yaptiklari ig yargt hizmetinin ¢ok 6nemli bir kismina tekabiil
etse de kalem mensuplariin hakimler gibi HUMK 573 ve devami maddelerine gore

sorumluluklart s6zkonusu degildir.
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IKINCi BOLUM

GENEL OLARAK HAKIMLERIN SORUMLULUGU

|- HAKIMLERIN SORUMLULUGUNUN ESASI

A- HAKIMLIK MESLEGINININ OZELLIKLERI

Hakim, herhangi bir uyusmazligi, tarafsizligina ve adil olduguna giivenilen ve
taraflar istli olduguna inanilarak, ¢éziimlemekle yetkili kilinan meslek mensubudur.
Hakimlik tarih boyunca hep yar1t mistik bir meslek olarak algilanmistir. Ciinkii bu
meslegin adalet dagitan, hakliyr haksizi ayirt eden en dnemlisi ayirt etme becerisi
olan kisilerden olustugu kabul edilmistir. Bu sebeple, adalet dagitacak kisilerde hep
diger insanlardan farkli vasiflarm olmasi aranmis veya arzulanmigtir. Ornegin Tiirk
kiiltiirlinde hakimlik mesleginin konumu ve degeri o kadar yiiceltilmistir ki, bu
makam i¢in “peygamber postu” tabiri kullanilmaktadir. Nitekim Tirk Hukuk
Sisteminde onemli bir yere sahip olan Mecelle'de hakim veciz bir ifadeyle; “hakim,
fehim, mustakim ve emin, mekin, metin olmaldr” seklinde tarif edilmistir’.
Hakimlerde bulunmasi gereken bu vasiflarin her biri incelenecek olursa, adaleti
saglamaya doniik, adil karar vermek i¢in gerekli olan {istiin vasiflar oldugu

goriilecektir.

Insan vicdaninda basit ve apagcik bir adalet fikri vardir. Iste bu fikir hukukun
en ylksek idealini olusturur. J.J.Rouseau, her tiirlii adaletin Tanri'dan geldigini ve
dogru insanin, adaletin gereklerine uymas1 gerektigini séyler58. Insanlarin en ¢ok
pesinden kostugu ve en c¢ok da sikayetci oldugu sey adalet duygusudur. Bu duygu
yart mistik yar1 diinyevidir. Bu sebeple “seriatin kestigi parmak acimaz”, “adalet
miilkiin (Devletin) temelidir” denilmektedir. Bu diinyada adalete ulagmanin
belirleyicisi de hakimlerdir. Bu sebeple hakimlerde diger insanlardan ve diger kamu

gorevlilerinden farkli vasiflar aranir, iistiin yetkiler verilir. Hakim tarihi siiregte,

" OKUR Ibrahim, ‘‘Hakimlerin Mesleki Davramslarin1 Yénlendiren ilke ve Kurallar Cergevesinde

Tiirkiye'de Yargisal Etik’” Adalet Dergisi, Ocak 2005, Sy.21, s.45.
SELVER Omer, ‘‘Hakimlerin Yikamliliikleri”> www.webcache.googlevsercontent.com, s.2,
Erisim: 16/08/2010.
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sosyal-siyasal yapinin sekline gore gegerli olan egemen kiiltiirlin en iist temsilcisi
sayilmistir. Nitekim Selguk'a gore hakim, “Metafizik donemde mistik; dinsel

dénemde tanrisal; bilimsel donemde laik bir giigtiir.”*®

Hakim, hi¢bir kamu gorevlisine taninmamis yetkilerle donatilmig kisidir. O,
devletin, toplumun yargi giiciinii elinde bulunduran, bireyin tiim hak ve 6zgiirliikleri
lizerine son sozii sdyleyen kisi olarak hemcinsini yargilamaktadir. Bir yanda devlet
giiciinii, otoritesini elinde bulunduran kisi yani hakim varken, diger yanda elinde
soyut olarak “adil yargilanma hakkindan bagka giicii olmayan” hak arayan kisi veya

kisiler bulunmaktadir®.

Biitiin bu ayricaliklar, yetkiler, giic, hakime bir ayricalik saglamak amaciyla
veya sahsina doniik lituftan dolayr degil, adalete en iyi sekilde ulasmak icin
verilmektedir. Bunun i¢in de, hakimin tarafsiz ve bagimsizligini saglayici
mekanizmalar gelistirilmistir. Cilinkii tarafsiz ve bagimsiz olmayan hakim adil karar
veremez. Nitekim, Birlesmis Milletler insan Haklar1 Komisyonu'nun 23 Nisan 2003
tarihli oturumunda kabul edilen Bangalor Yargi Etigi ilkelerinde, bagimsizlik,
dogruluk ve tutarlilik, diirtistliik, esitlik, ehliyet ve liyakat, hakimler i¢in bulunmasi
gereken degerler olarak say11m1$t1r61. Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu
27.06.2006 giin ve 315 sayili karariyla bu ilkelerin benimsenmesine karar vermis ve
tim yargi teskilatina teblig etmistir. Bu ilkelerin esasen Tiirk pozitif hukukunda

yerini buldugu goriisii savunulmaktadir®.

Hakimin bagimsizlig1 ve tarafsizligi ve bunlari gergeklestirmeye yonelik
giivenceler, hukuk devletinin bir geregi olmakla birlikte, bu korumanin, hakimlerin
yargilama faaliyetlerini keyfi ve sorumsuz bir tutum iginde gergeklestirebilmelerini
saglamaya yonelik olmadigi da, hukuk devleti ve adalet ilkelerinin bir baska

geregidir63. Davalarda catisan menfaatler arasindaki adalet denilen dengeyi bulacak

% SELCUK Sami, ©’Yargi Bagimsizligi”” TNBD, 15/11/1997, Sy.96, s.2.

0 SAYIN Gokhan, “’Hakimin Hukuki Sorumlulugu’ www.abchukuk.com/makale.421.s.1, Erigim:
16/08/2010.

81 GUZEL Abdullah, ’Hakim-Savci ve Etik’> www.abdullahgiizel.av.tr/indeks=makale, s.1, Erigim:
16/08/2010.

%2 OKUR, agm.

% CAGLAR Selda, “’Tiirk Pozitif Hukukunda Yargicin Yargilama Faaliyetlerinden Sorumlulugu’’
Istanbul Barosu Dergisi, Cilt 80, Say1 2, Y11 2006, 5.707.
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dagitacak olan hakimler siradan kimseler olamazlar. Gergek adaleti yasalar degil,
hakimler dagitir. Hukuk devleti uygulamasinda ve hukukun ilerlemesinde iyi yasalar
yaninda hakimlerin isabetli karar vermeleri 6nemli yer tutar. Yalniz en miikemmel
yasa kotli uygulayici yoniinden biiyiik yikintilara sebep olur. Adaleti dagitan hakimin
yapacagl haksizlik diger memurlarin haksizliklarindan daha korkung, a¢tigi yara

daha derin olur®.

Bu sebeple iistiin yetkilerle donatilmis, iistiin kisilikte, donanimli, ahlakli
hakimler arzulanmaktadir. Selguk, hakime saglanan {istlin ayricalig1 su sekilde izah
etmektedir: “Goriiliiyor ki, yargic bagimsizligi, yargicin yiiriittiigii etkinligin/igin
niteliginden kaynaklanmaktadir. Bir “kast” ayricaligi degildir. Temel amag da,
yargicin karar verirken yansizligini ve beyin ozgiirliigiinii saglamaktr. Ancak bu
vansizlik, yargi¢lhk yeterliliginin yalnizca bir yiiziidiir. Dogru deyis, nesnelliktir
(objektifliktir), nesnel mantikla davranabilme yetenegidir/yeterliligidir s,

Basta Ingiltere, Fransa, Almanya ve Italya olmak iizere pek ¢ok iilkede “Kral
asla hata yapmaz!” (the king can do no wrong) deniyordu. Burada, kamu
gorevlilerinin hukuk digina tagan islem ve eylemleri nedeniyle sorumluluktan bagisik
kilinma durumu, kralin kolu olarak goriilen yargiclar icin de gecerliydi. Bu donemde,
egemenlik diisiincesinin devletin sorumlulugu ile bagdasmadigi kabul ediliyordu.
Cagimizda ise ydevletin sorumluluk alani1 giderek genislemektedir. Demokratik bir
toplumda yargi¢ kararlarindan dolayr sorumlu tutulabilmektedir®®. Ne kadar iistiin
vasiflar aranirsa aransin, ne kadar donanimli ve iyi egitimli olursa olsun hakimlerin
de insan oldugunu unutmamak gerekir. Her insan gibi zaaflar1 olabilecegini, giiciiniin
sarhosluguna kapilabilecegini, 6fke veya sempatiyle hareket edebilecegini akildan
cikarmamak gerekir. Bu istenmeyen goérev tarzi sebebiyle kendisinden adalet
bekleyen kisilere bizzat kendisi haksizlik edip zarar vermis olabilir. Iste tam bu

noktada hakimlerin gorevini icra ederken verdikleri zarardan sorumlu olup

AVCI Mustafa, ¢’ Tiirk Hukukunda Hakimin Gérevi ihmal Sucu”’
www.hukuki.net/hukuk/mdex=2217, s.1, Erisim Tarihi: 16/08/2010.

® SELCUK Sami, ©’Yargicin Yansizhigi, Ozlenen Hukuk/Yasanan Hukuk’’ Yeni Tiirkiye Yayinlari,
Ankara 2002, s.185.

% AKINCI Miisliim, idari Yargida Adil Yargilanma Hakki, Turhan Kitabevi, Ankara 2008, s.104.
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olmayacag1 konusu glindeme gelmekte. Hakimlerin sorumlu olup olmamalar1 konusu

doktrinde tartigmali olup, lehe ve aleyhe goriisleri alt boliimlerde ele alacagiz.

Hukuk ve toplumsal diizen adina son derece duyarli bir kamu gorevi yapan
yargicin bu gorevi sirasinda gerceklestirdigi biitiin etkinlikleri, hakkinda “hesap
verebilme” sorumluluguna sahiptir. Esasinda yargicin sinirsiz ve sorumsuz bir karar

ve e e ee . . 67
verme Ozgiirliigiinden s6z edilemez”’.

Selguk'a gore, “Yargi¢c somut olay karsisinda hukukun ne dedigini soyleme
yetkisini kullanirken, baskalarina ve kendilerine karsi yabanci kalabilmelidir.
Kisisellikten arinmishk 'vasa herkes igin esit uygulanir' kuralinin hem nedeni hem
sonucudur. Zira adalet terazisindeki tarti aym kalmalidir. Yargig ise, bizzat kendine
karst yansiz, kayitsiz kalabilmeli, kendini 'ben'ini biitiiniiyle elemelidir. 'Ben'in
elenmesi olayini yargilamada gerceklestiremeyen bir yargig, yargilama yeterliginden

yoksundur.®®

Bu degerlendirme ve bagimsizlik-tarafsizlik tanimi karsisinda, anayasal
diizenlemedeki “vicdanina gore” kistasinin tamamen yanlis oldugunu sdylemek
gerekir. Ancak Anayasa maddesi bu kistas1 diger kistaslarla esdeger olarak degil,
hiyerarsik olarak siralamistir. Dolayisiyla hakim; Anayasa'ya, kanuna ve hukuka
gore bir ¢oziim sagladiktan sonra ve bu normlarin izin verdigi dl¢iide “vicdanina

gore” karar verecektir.

Sonug olarak, hakimlik meslegi, tarith boyunca ayricalikli bir yere ve giice
sahip olmustur. Bu ayricalik hakimin sahsina degil onun yaptig1 gérevin hassasiyeti
sebebiyle verilmistir. Gorevini adil ve tarafsiz, bagimsiz yapabilmesi igin pek ¢ok
ayricalik ve koruma saglanmistir. Ancak hakim de insan olup, meslekle
bagdagmayan hareketler yaparak zarara sebep olabilir. Bu zararin tazmin edilmemesi
ayr1 bir adaletsizlik olur. Bu sebeple pozitif hukukumuz da hakimlerin belli

kosullarda sorumlulugunu benimsemistir.

°” AKINCI, age, s. 105. ‘
% SELCUK Sami, ©’Yazih Hukuk ve Yargig iligkisi’> Tiirkiye Giinliigii, Sy.40, Mayis-Haziran 1996,
s.6.
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Nitekim hakimlik meslegi Anayasamizin 138, 139 ve 140. maddelerinde
diizenlenmis ve hakimler ve Savcilar Kanunu ile yasal ilkelere baglanmistir.
Anayasanin 138. maddesinde, mahkemelerin dis etkenlerden bagimsizligi teminat
altina alinmis 139. maddede hakimlik teminati, 140. maddede hakimlik meslegi
tanimlanmistir. Ancak Anayasanin hi¢bir yerinde hakimlerin hukuki sorumluluguna
iliskin dogrudan diizenlemeye yer verilmemis olup bu diizenleme kanunlara
birakilmistir. (1086, 6100, 6110 S.K.)

B- HAKIMLERIN HUKUKi SORUMLULUGUNA iLiSKIiN
TARTISMA

Yetki ve sorumluluk mutlaka ikisi bir arada bulunmasi gereken, birbirinin
tamamlayicisi, asla birinin digerine lstiin olmamasi gereken iki kavramdir. Yetki,
hizmet ve gorevin etkin ve hizli olmasini saglar, sorumluluk ise yetkinin keyfilige
donlismemesini saglar. Bu denge bir mahkeme kararinda bir apartmanin durduk
yerde ¢cokmesi sebebiyle goriilen davada belediyenin yetki ve sorumlulugu tespit
edilirken su sekilde ifade edilmistir: “Yetki ve sorumluluk kesinlikle bir arada
bulunmasi gereken iki hukuki kavramdir. Yetki olan yerde sorumluluk olmazsa
keyfilik dogar, sorumluluk olan yerde yetki verilmezse acizlik dogar. "% yukarida da
deginildigi iizere, tarih boyunca toplumlar adalete ulasma adina adaleti saglayacak
olan hakimlere toplumiistii statiiler vermislerdir. Bu statiiyii olaganiistii yetkilerle ve
giivencelerle donatmiglardir. Bu yetkiler o kadar sorgusuz kabullenilmistir ki, verilen
kararlar1 hi¢ yadirgamamak, kararlar sonucu zarar gérse de, cam1 yansa da bundan
sikayet¢i olmamak adina “seriatin kestigi parmak acimaz” sozii bu sinirsiz yetkinin
en ug kabullenis halini almistir. Bu biraz da hukukun ve hakimin mistik diisiincedeki

oturtuldugu yerin tirtiniidr.

Hakimlerin “yargisal faaliyetleri” sirasinda kasten ya da ihmalkar davranislari
sonucu davanin taraflarindan birine yahut her iki tarafa zarar vermeleri halinde
hukuki (mali) sorumlulugu olup olmayacagi hususu tarihi siire¢ i¢inde hep tartigilir

olmustur. Zira “yargilama” sézcligii “biiytileyici” bir sozciiktiir. “Yargilamak™ bir

% KONYA 1. idare Mahkemesi, 02/03/2005 giin, E.2004/656, K.2005/149, Yayimlanmamustr.
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kudrettir. Bu kudret dinsel agidan Tanriya has bir kudret ve kuvvettir’®. Yarg
bagimsizliglr ve hakim giivencesi yargiya taninan bir ayricalik degil, tersine herkes
icin gerekli olan hak ve adalete ulasmanin tek yoludur”. Kisileri ve hatta kamu
idarelerini yargilama gorevini iistlenen hakimlere tanman bu “yetki”nin ayni
zamanda belirli bir “sorumluluk™ ile birlikte olmas1 gerektiginde duraksama olmamis
ise de, bu sorumlulugun disina ¢ikilmasi halinde ne gibi bir yaptirimin uygulanacagi
ve bunun yontemi uygulamada ne suretle gerceklestirilecegi, tarihi bir siire¢ iginde
farklilik arzetmistir'. Yargicin kararlarindan dolayr sorumlulugu gercekten son
derece duyarli bir konudur. Kasten yanlis karar verme durumu hari¢, yargicin
kararlarindan dolay1 yaptirimla yilizyiize kalmasi bagimsizligi konusunda ¢ekinceler
yaratir. Bu nedenle 6l¢ii ve dengenin ¢ok iyi kurulup korunmasi gerekir73. Hesap
verebilirlik ve seffaflik demokrasinin temel gereklerindendir. Demokratik bir hukuk

devletinde yargisal hesap verebilirlik yargiya olan saygi ve giiveni arttirir’.

Buraya kadarki degerlendirmelerden, hakimlerin yaptiklar1 gérevin 6nemine
binaen olaganiistii yetki ve glivencelere sahip olmalar1 gerektigi konusunda tam bir
goriis birligi mevcut oldugu tespitini yapmak yanlis olmayacaktir. Ancak bu
olaganiistii yetkinin kullanilmas1 sirasinda dogacak zararlardan sorumlu olmali midir,
sayet sorumlu olacaksa nereye kadar sorumlu olmalidir noktasinda birbirinin zidd:
iki ana goriis mevcuttur. Bunlara bir {igiincii goriis olarak, “sorumlu olmalidir ancak
bu sorumluluk hakimi korkutmayacak tarzda sinirli ve kati sekil kosullarina tabi
olmamalidir” diyen goriisii ekleyebiliriz. Buna gore:hakimlerin sorumlu olmasi
gerektigi gortisiinii,hakimlerin sorumlu olmamasi gerektigi goriisiinii ve pozitif
hukukumuzda benimsenen goriisii asagidaki alt basliklar altinda ayrintili olarak ele

alacagiz. Hakimlerin sorumlulugu konusundaki goriisleri ele alacak olursak:

1- Hakimlerin Sorumlu Olmasi Gerektigi Goriisii
Bu dogrultudaki goriislerin genel anlamim1i su sekilde ifade etmek

miimkiindiir: Hakimler, Anayasamin 138, 139 ve 140. maddeleri uyarinca,

© AYDINALP, age., s.77.

T OZEN Muharrem, Hakimin Cezai Sorumlulugu, Seckin Yayinlari, Ankara 2004, s.19.
> AYDINALP, age, s.77.

" AKINCI, idari Yargida..., s.107.

™ AKINCI, Yarg: Erki..., 5.93.
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mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina gore gorev yaparlar.
Mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati genel olarak hakimin higbir etki ve
baski altinda kalmadan, objektif karar verebilmesini saglamaya doniik
miiesseselerdir. Bu sebeple hakimler, bazi teminat mekanizmalari ile her tiirlii maddi,
manevi baskidan uzak tutulmaya calisilmistir. Ancak bu sebep bile, hakimlerin
mutlak olarak keyfince yargilama yapip, kararlar verebilecegi anlamina
gelmemektedir. Aksi takdirde hakim bagimsizligi zamanla hakim keyfiligine
doniistir. Hukuk Devleti ilkesinin deforme olmus hali olan hakim Devletine yol
acilmis olur. Ote yandan Tiirk milleti adina yetki kullanilarak yapilan her faaliyetin,
yargl denetimine agik olmasi, hukuk devletinin geregidir. Hakimler yargi yetkisini,
ilahi bir kudret adina degil, milletin ortak kabuliiyle (Anayasal Yetki — Toplum
Sozlesmesi) millet adima kullanmakta olup, millete karsi sorumlu olmasi isin

tabiatinin da geregidir.

Hakimlerin en 6nemli yiikiimliiliigii tarafsiz, objektif ve adaletli olmalardir.
Hakimlerin de insan olduklar1 diisiiniiliirse, bazi kimselerin davalarina bakarken
hislerinin tesiri altinda kalabilecegi akla gelebilir’. Bu goriisii kabul edenlerin
dayandigi temel sebepler; sorumsuzlugun keyfilik doguracagi demokratik toplumda
mutlak sorumsuzlugun olamayacagi hakimlerin verdigi zararlardan dolay: devletin
de sorumlu olmamasi halinde zararin karsiliksiz kalacagi, bunun da hukuk devleti

ilkesiyle bagdasmayacagi seklinde 6zetlenebilir.

Doktrinde hakimlerin sorumlu olmas1 gerektigi tezini savunan bazi goriislere

genel olarak bakacak olursak:

* “Hakimlerin gorevlerinde bagimsiz ve bazi teminatlara sahip olmalari
onlarin gorevlerinde mutlak bir serbestiye sahip olmalar1 ve gorevlerinden dolay:
hi¢gbir sorumluluklar1 olmadiklari seklinde anlasilamaz. Hakimlerin gorevlerinde
bagimsiz ve bazi teminatlara sahip olmalar1 hukuk devletinin varligi iginde ne kadar
zorunlu ise, onlarin fiillerinden dolay1 sorumlu tutulmalari da hukuk devletinin

7
yasamasi bakimindan o derece zorunludur.” 6

* SEVER, agm, s.2. )
® KILICOGLU M.Ahmet, “Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu” AUHFD, 1973, C.30, Sy.1-4, s.231.
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* “Hakimin her kusurundan degil, agir kusuru sebebiyle sorumlu tutulmasi
gerekip, vazifesini ifa i¢in bilmesi zaruri olan veya gozii Oniline konan hukuki
mefhumlara onem vermemesi neticesi olan zarardan sorumlu tutulmasi adalet

icabmdandir.””’

* “Hakimler de birer kamu gorevlisidir. Her kamu gorevlisi gibi
gorevlerinden dolayi, gorevlerinin sebep ve etkisiyle oldugu gibi gorevleriyle
baglantili olmayan kisisel kusurlariyla verdikleri zararlarin tazmininden sorumlu
olmalar1 “hukuk devleti” olmanin asgari kosuludur. Hukuka saygili, insana sirf insan

oldugu icin deger veren toplumlarda bunun aksi diisiiniilemez.”"®

* “Hakimin kullandig1r erkin niteligi geregi diger memurlardan farkli
giivencelerle donatilmasi onun hi¢ sorumlulugunun olmayacagi anlamina
gelmemektedir. Gergekten yarginin bagimsizligi ve tarafsizligini saglamaya yonelik
giivence ve kanunlara ragmen yargilama erkini kullanan hakimin gorevi nedeniyle
veya kisisel suglar islemesi miimkiindiir. Boyle bir durum sézkonusu oldugunda
hakimin basta hukuki ve disiplin sorumlulugu olmak iizere cezai sorumlulugunun

kabulii hukuk devletinin zorunlu bir sonucudur.”’®

* Yargicinin 6devi, kosullar ne olursa olsun mutlak namuslulukla birlesir.
Hakimlerde olugsan bu gilivenin tanikligi, hakimlerin, hukukun ne oldugunun
bilinmesi ve yorumlanmasimna iliskin gorevlerinden kaynaklanmaktadir. Hatta bu
ozellik dolayisiyla hakimler i¢in “kanunun agzi (dili)” oldugu sodylenmektedir.
Hukuk ve toplumsal diizen adina son derece duyarl bir kamu goérevi goren yargicin
bu gorevi sirasinda gerceklestirdigi biitiin etkinlikleri hakkinda “hesap verebilme”

sorumluluguna sahiptir.”®

* Hakimlerin hukuki sorumlulugunun kaynagi sudur; Hakimler de netice
olarak birer insan olmalar itibariyle, bazi nedenlerle hatali (kusurlu) hareket
edebilirler. Yasakoyucu hakimlerin bu kusurlu davranislari, kasitli ve agir ihmalden

dogan zararlar1 gidermek amaciyla HUMK'un 573. maddesinde simnirli olarak

" BELGESAY Emcet,”Tiirk Hukukunda Hakimin Hukuki Mesuliyeti” AUHFD, 1955, C.XII, 5.251.
®  AYDINALP, age, 5.83-84.

" (OZEN, age, s.19.

8 AKINCI, idari Yargida..., s.105.
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hukuki sorumlulugu gerektiren durumlar1 saymistir. Esasen hakimin kusurunun
bulunmadigi ahvalde sorumlulugu sézkonusu deglidir. 4. HD 28.06.1955 — 124/3523

sayil karari da bu yondedir.”®

Hakimlerin hukuki sorumlulugu olmasi gerektigini sdyleyen tim bu
goriislerin hakli dayanaklari olmakla birlikte, higbirinde mahzurlu yoniiniin dikkate
alinmadigini belirtmek isteriz. Bu mahzurlar da yok sayilamayacak kadar énemli ve
yine insanlarin adalete ulasmasina zarar verecek tiirdendir. Bu mahzurlari,
sorumluluk aleyhine goriislerde ayrintili inceleyecegiz. Ancak hemen burada su
kadarin1 ifade etmek gerekir Ki; sinirsiz, ilkesiz ve sekil kosullarina tabi olmayan
sorumluluk da, korkak-iirkek hakimler kitlesi yaratilmasinin yolunu agar. Hakim
ideal adalete ulasmaktan ziyade kendisine en az zarar verecek yontemi ve sonucu
hedefler. Bu da hem hukuk devletiyle, hem adalet ilkesiyle hem de hakimlik
giivenceleriyle bagdasmaz. Hatta bu usul zamanla, davanin taraflarinca hakimi baski

altina alma ve bertaraf etme yolu olarak kullanilir.

Bu riskleri de diisiinerek, sinirli, kati sekil kosullarina tabi, haksiz
miiracaatlar1 caydirici miieyyideler igeren bir sistem benimsenmelidir. Nitekim
inceleme konumuz olan Tiirk Hukuk Sisteminde hakimlerin sorumlulugu kati

kosullara tabi bir sorumluluk tiirtidiir.

2- Hakimlerin Sorumlu Olmamasi Gerektigi Goriisii

Yukarida da bahsettigimiz lizere, hakimlik mesleginin ayricalikli ve imtiyazli
yetkilerle donatilmasi hakimi sahis olarak yiiceltmek amaciyla degil, toplum
nezdinde yiice bir degeri olan adalet idesine ulasmada gilivence yaratmaktir. Cilinkii
hakimin yaptig1 yargisal faaliyet sebebiyle sorumlu tutulmasi hakimi tedirgin
etmenin Otesinde, korkak, iirkek bir hakimin sagladig: adalet de eksik bir adalet olur.
Bu sebeple tarihi siire¢ igerisinde hakimlerin hukuki sorumlulugu olmadigi gibi

simdi de olmamalidir denilmektedir.

Basta Ingiltere, Fransa, Almanya ve italya olmak iizere pek ¢ok iilkede bir

donemler “Kral Asla Hata Yapmaz” (The King Can Do No Wrong) deniliyordu.

8 GUNAY, Hakimlerin..., s.19.
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Burada kamu gorevlilerinin hukuk digina tasan islem ve eylemleri nedeniyle
sorumluluktan bagisik kilinma durumu, kralin kolu olarak goriilen yargi¢lar icin de
gecerliydi®. Kiligoglu, hakimlerin hukuki sorumlulugunu reddeden gbriisleri ve

dayanaklarini ana hatlariyla soyle siralamaktadir®:;

- Hakim hukuka aykir1 bir karar vermis veya harekette bulunmus ise, nasil

olsa kanun yollarina bagvurulmak suretiyle hukuka uygunluk saglanacaktir.

- Verecegi kararin ileride sorumluluk doguracagini diisiinen hakim adalete

yabanci hislerle karar verir.

- Hakimlerin verdigi karar nedeniyle her tiir kusurundan dolayr sorumlu

tutulmalari, bu meslegi ¢ekilmez hale getirir.

- Sorumlu tutulacagi korkusu hakimi lizumsuz sekilde ihtiyat ve dikkate

sevkeder; bu ise adaletin siirat ve az masrafla icrasina engel olur.
- Hakimlerin hukuken sorumlu tutulmalari iyi hakim bulmayi giiclestirir.

Doktrinde hakimlerin sorumlu olmamasi gerektigi tezini savunan bazi

doktiriner goriisler asagiya aktarilmistir:

* “Diger kamu hizmetlerinin aksine hakimlerin vermis olduklari kararlar ve
yargilama faaliyetlerinden dolayi sorumlu tutulmamalari ana kurali teskil etmektedir.
Halbuki hakimlerin adalet hizmetindeki yargilama faaliyetleri sebebiyle gosterilecek
hizmet kusuruna dayanilmak suretiyle devletin sorumlu tutulmasina ve tazminat
davasi acilmasi cihetine gidilemez. Bu husus kamu hukukunda genel kurali teskil
eder. Aksi takdirde hakimin ¢oziimledigi davada kusuru oldugu iddia edilebilir.
Karardan memnun olmayan taraf veya taraflar hakimin sahsi veya hizmet kusuru
oldugunu iddia edereck hakim aleyhine veya devlet aleyhine tazminat davasi

acabilirler. Bu durum ise yargi hizmetinin islemesini imkansiz hale getirebilir.”84

82 AKINCI, Idari Yargida..., 5.19.
% KILICOGLU, agm, 5.233.
84 OZDES Orhan,” Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu ve Devlet” D.D. 1971, Sy.2, s.9.
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* “Yargicin kararlarinda ¢ekinmemesi ve duraksamamasi boyle bir ruhsal
durum ile tarafsizlifin1 bozmamasi, yalniz hukuka bagl kalarak adil karar vermesini

saglamak, sorumlulugunu 6zel bir diizene bagli tutma zorunlulugu vardir.”®

* “Hakim kendi aleyhine tazminat yoluna basvurulacagini hissettigi anda
taraf lehine meyledebilir. Tim bu sakincalarin Onlenmesi hakimin sorumlu

tutulmasindan daha énemlidir.”%®

* Belgesay'in naklettigi bir goriise gore de, “Hakimin yar1 émriinii hiikiim
vermekle yar1 d6mriinii de zamanla intikam hissi ¢ogalan eski mahkumlarin cezalarini
cektikten sonra vara yoga agacaklari tazminat ve ceza davalarina kars1 kendisini

miidafa ile gecirmesi dogru olmaz.”®’

Bu diisiincelerin de genel olarak ortak noktasini su sekilde Ozetlemek
miimkiindiir: Hakimin sorumlu tutulmasi o6zellikle de gevsek bir sorumluluk
sisteminin benimsenmesi, hakimi ¢ekingen ve gérev yapamaz hale getirir. Tazminat
ihtimali hakimi adaletten uzaklastirir, hatta taraflarca hakimi bertaraf etme yoluna

doniisebilir.

Elbette bu diisiincenin de vazgecilemeyecek derecede dayanaklari vardir.
Ancak, hukuk devleti, devletin tim unsurlariyla hesap verebilmesini gerektirir.
Hesap vermeyen, denetlenemeyen, zararlardan sorumlu tutulamayan bir devlet
unsuru (hakimler olsa bile) zamanla keyfilik alanina doniisebilir ve sunulan adalet
hizmetinin de kalitesinin diismesine sebep olur. Bu sebeple sorumluluk aleyhine
sOylenen diislinceler hakli olmakla birlikte kosulsuz sorumsuzluk hali hi¢bir gerekge

ile hukuk devletinde mesru kabul edilemez.

3-Pozitif Hukukumuzda Benimsenen Gaoriis

Hukuk sistemimizde sorumlulugun anayasal temeli Anayasanin 2, 40/3,
125/son ve 129/5. maddelere dayanmaktadir. Bunlardan 2. madde, hukuk devleti
ilkesi geregi dolayli yoldan sorumluluga zemin hazirlamaktadir. 125/son ve 129/5.

maddeleri ise, daha ziyade idarenin sorumlulugunu diizenlemistir. Ancak 40/3.

% GUNAY, Hakim-Savci-Avukat..., 5.67.
8% DERE, agm, s.71.
8 BELGESAY, agm, 5.249.
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md.ise genel olarak devletin sorumlulugunu diizenlemekte olup, hakimlerin
sorumlulugunun bu maddeye dayanip dayanmadigi doktrinde tartigmalidir. Tam bu
noktada hemen sunu belirtmekte fayda var, bu tartigma daha ziyade 1086 Sayili
HUMK'nun uygulandigir déonem i¢in gecerlidir. Nitekim bu donemde agirlikli goriis,
hakimlerin sorumlulugunun bu maddeye dayanmadigi seklindedir. HUMK 'nun yerini
alacak olan ve 01.10.2011 tarihinde yiiriirliige girecek olan 6100 Sayili Hukuk
Muhakemeleri Kanunu hakimlerin sorumlulugunu 40/3 ve 129/5. maddeye

dayandirmstir.

6100 Sayili (HMK) Kanun yiirirliige girinceye kadar 1086 Sayili (HUMK)
Kanun yiirtirliikte olup mevcut sistemimizi her iki yasa yoniinden ele almakta fayda
bulunmaktadir. Kaldi ki yeni yasa bazi anlayis farklar1 ve sorumlulukta ilk sujeyi
degistirse de sorumluluk sistemi ve sebepleri yoniinden hemen hemen eski anlayisi

korumustur.

6100 Sayili Kanun yiiriirliige girinceye kadar 1086 Sayili Kanun uygulanacak
iken bu sefer 6110 Sayili Kanun hukuki sorumluluk rejimine yeni ilkeler getirmis ve
bu ilkelerin bu kanunun yayimiyla birlikte (14/02/2011) uygulanmasini 6ngdrmiistiir.
Nitekim 6100 ve 6110 Sayili Kanunlarda da hakimin hukuki sorumlulugu

benimsenmis olmakla birlikte “kat1” bir sorumluluk sistemi benimsenmistir.

Pozitif hukukumuzdaki diizenlemeyi, 1086, 6100 ve 6110 Sayili Kanunlar

yoniinden birlikte ele almak gerekir.

Bu baglamda mevcut sistemimizin, hakimlerin hukuki sorumlulugunu ele alig

seklini degerlendirecek olursak:

Hakimlerin hukuki sorumlulugu, kanun diizeyinde HUMK’un 573. ve devami
maddelerinde diizenlenmistir. Bunun yaninda, bazi istisnai uygulamalar yoniinden
CMK’un 141 ve devami maddelerinde 6zel olarak ceza hakimleri yoniinden de
sorumluluk halleri diizenlenmis olup, CMK'nun yiiriirliiglinden sonra HUMK
hiikiimlerinin ceza hakimleri yoniinden uygulanip uygulanamayacagi tartigilmalidir.

Nitekim bu konuyu alt basliklarda ayrica ele alacagiz.

Medeni Usul Kanunumuz hakimin hukuki sorumlulugunun leh ve aleyhinde
ileri siirtilen goriisleri nazara alarak ortalama bir yoldan hareket etmis ve hakimin

hukuken sorumlu tutulmasini gerektiren halleri 573. maddesinde 7 bend halinde
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tahdidi olarak saymis, ayrica hakimi himaye amac1 ile bu gesit tazminat davalarini

ayr1 bir usule tabi tutmustur®™.

HUMK’un 573 ve devami maddeleri incelenince, oncelikle sorumluluk
sebeplerinin 7 madde halinde kesin olarak sayildigi, hemen hepsinde hakimin
hukuken sorumlulugu i¢in agir kusur veya kast seklinde bir kusurlu hareketin sart
k111nd1g189, ozel vekalet gerektigi, dilekge icin 6zel sekil kosullar getirildigi, hakim
talep etmese bile lehine tazminata hilkkmedilecegi, haksiz ¢ikan davaciya para cezasi
verilecegi seklinde kati kosullara baglandigi goriilmektedir. Bunun sonucu olarak
oncelikle hukuk sistemimizin hakimin hukuki sorumlulugunu kabul ettigini, isabetli
olarak da yeterligi tartisilabilirse de gevsek bir sorumluluk sistemi yerine kati bir

sorumluluk sistemini kabul ettigini sOyleyebiliriz.

Kati sekil sartinin sebebi ve bu kosullarin kamu diizenine iliskin oldugu
hususu Yargitay HGK'nun 03/04/1974 giin ve 178/322 sayili kararinda su sekilde
vurgulanmistir:  “Yargiglarin - sorumluluguna iliskin ozel usul hiikiimleri 573.
maddedeki agir iddialarin dayanaksiz ve hukuk disi amaglarda ileri siiriilerek
onlarim kamu oniindeki sayginliklarimin zedelenmesini onleyici, ayni zamanda
gorevlerini huzur icinde yapmalarimi saglayici kurallardwr. Bu bakimdan, kamu
diizeninin koruma amacini giitmesi nedeniyle yargilamanin her asamasinda bu

hususun mahkemece kendiliginden gozoniinde tutulmasi gerekir.”go

Nitekim 6100 Sayili HMK'nun 46. ve devami maddelerinde hakimlerin
hukuki sorumlulugu diizenlenirken de ayni kati sorumluluk hali esas alinmistir.
Burada 7 yerine 6 sebebe yer verilmis, katilig1 artirict 6zellik olarak 6ncelikle devlete
kars1t dava acilmasi kurali getirilmis ve bilahare hakime riicu edilmesi diizenlenmis
(46.md.) dilekg¢ede sebebin ve delillerin agikga belirtilmesi kosulu getirilmis ancak,
eksiklik halinde dogrudan dilek¢enin reddedilmesi ve 06zel vekalet kosulu
kaldirilmistir ( 48/1.md.) Bu sistemde hakim dogrudan davali olmayip Devlet davali
oldugundan, hakime ihbar kosuluna yer verilmis ( 48/2.md.) ve davanin reddi halinde

hakim lehine tazminata hiikkmetme kural1 kaldirilmistir. Buna karsin haksiz davalari

% Berkin Necmeddin'den Aktaran: KILICOGLU, agm, 5.237.
8 KILICOGLU, agm, 5.235.
OYHGK,3.4.1974,178/322 , Aktaran:GUNAY, Hakim-Savci-..., 5.71.
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caydirmak adina, davanin reddi halinde, davaciya beysiiz liradan besbin liraya kadar
disiplin para cezasi verilecegi hiikmii diizenlenmistir. Katilig1 arttiran bir bagka husus
ise 6110 Sayili Kanunda diizenlenmistir. Buna gore; kisisel kusur, haksiz fiil veya
diger sorumluluk sebeplerine dayanilarak da olsa hakimin sahsi aleyhine dogrudan

tazminat davasi agilamaz.

Hakimlerin hukuki sorumlulugu konusunda bizim goriisiimiiz ise, kati
sorumluluk sistemi yoniindedir. Ciinkii sinirsiz ve kosulsuz sorumlulugun tirkek-
korkak hakimler yaratacagi, bunun da sunulan hizmet kalitesini diisiirecegini,
tazminat yolunu taraflarin hakimi bertaraf etme aracina doniistiirecegini
diistinmekteyiz. Buna karsin istisnasiz sorumsuzluk halinin ise hukuk devleti
ilkesiyle bagdasmayacagini, sorumsuzlugun zamanla hakim keyfiligine doniisecegi,
hakimleri 6zensizlige sevkedecegini diisiinmekteyiz. Bu sebeple hakimlerin hukuki
sorumlulugu olmali ancak ¢ok kati sekil kosullarina tabi olup haksiz agilan davalari

caydirmak adina miieyyideler icermelidir.

Nitekim mevcut hukuk sistemimiz (HUMK ve HMK) bazi eksikliklerine
ragmen kat1 sorumluluk halini benimsemistir. Bu noktada HMK'daki diizenlemede;
dilekge sekil sartlarmin hafifletilmesini, 6zel vekalet kosulunun kaldirilmasini,
eskiye gore bir eksiklik olarak gormekteyiz. Ancak HMK ile dogrudan hakim yerine
oncelikle Devlet aleyhine dava yolunun benimsenmesi, hem Anayasa 40/3.
maddesiyle paralellik saglamis hem de davaci ve hakim lehine giivence saglamstir.
Ancak, hakimlik mesleginin yukarida ayrintili bahsettigimiz hassasiyetleri sebebiyle
bizce diger memurlardan farkli olarak, tazminat davasmin agilmasmin izne
baglanmas1 veya riicu davasinin HSYK’nin onayiyla acilabilmesi usulii

benimsenmeliydi.

11- HAKIMLERIN SORUMLULUGUNUN TURLERI

Yukaridaki boliimlerde hakimlere olaganiistii yetkiler ve ayricaliklar
tanindigin1 bunun sebebinin ise adaleti en saglikli sekilde saglayacak ortamin
sunulmasi oldugunu ancak buna ragmen sinirsiz sorumsuz bir hakimlik anlayisinin
da hukuk devleti ile bagdasmadigi gibi dolayli olarak adaletin kalitesine de zarar
verecegini belirtmistik. Ciinkii sinirsiz sorumsuzluk, zamanla taniman imtiyazlari
hakimin sahsi giiciine ve hakim keyfiligine doniistiiriir. Bu da hakimler devletine

giden yolu acar.
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Yargiya taninan bagimsizlik ve teminatlarin bir imtiyaz olmadigin1 Anayasa
Mahkemesi bir kararinda ifade etmistir. Anayasa Mahkemesi, “Hakimlik teminati,
hakimleri korumak icin degil, yargi orgamm bagimsizliga kavusturmak yoluyla
adaletin gerceklestirilmesini saglamak icin kabul edildigini” ifade etmistir™.
Meslegin saglikli icrasi i¢in taninan ayricaliklarin kisisel giice ve keyfilige

donlismemesi i¢in hakimler i¢in de sorumluluk halleri 6ngériilmiistiir.

Kanunlarimiz yargig¢lar igin ti¢ tiir sorumluluk 6ngdérmiistiir. Bunlar disiplin

sorumlulugu, hukuki sorumluluk ve ceza sorumlulugudur®.

A- DISIPLIN SORUMLULUGU

Disiplin sorumlulugu, hakimin disiplin cezasini gerektiren bir fiilinden dolay1
idare hukuku esaslarima goére bir disiplin cezasina mahkum edilebilmesidir®™.
Hakimler, netice olarak bir kamu gorevlisi olup, elbette yaptiklart gérevin uyulmasi
gereken kurallar1 vardir. Bu kurallarin varolma sebebi; hakimleri baska kisi veya
kurumlarin denetimi altina almak olmayip, yine hakimlik mesleginin en iyi sekilde
icra edilmesini saglamaya doniiktiir. Bagimsizlik yargisal faaliyet ve Kkarar
neticesiyle ilgili olup, bagimsizligin keyfilige donlismemesi icin dnceden belirlenen
meslek kurallarina uygun davranmak gerekir. Aksi takdirde, her hakimin kendi
dogrularina goére meslek icrasi sozkonusu olur. Bu da hakimlik mesle§inde bir
belirsizlik hatta giivensizlik yaratir. Bunu O©nlemek i¢in, hakimler i¢in o6zel
yasalarinda, uyulmasi1 gereken meslek kurallar1 ve bunlarin ihlali halinde

uygulanacak disiplin cezalar1 belirlenmistir.

Hakimlerin disiplin sorumlulugunun Anayasal temeli AY'nin 140. ve 144.
maddeleridir. Hakimlerin hangi disiplin su¢larindan dolay1, hangi disiplin cezalarinin
nasil verilecegi HSK’nin 62-81.md.lerinde ayrintili bicimde diizenlenmistir. Ancak,
hakimler hakkinda disiplin sorusturmasi yapilmasi ve onlara disiplin cezas1 verilmesi
HSYK'na aittir®. Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 62. maddesine gore hakimlere;

sifat ve gorevleri gereklerine uymayan hal ve hareketlerinin tespit edilmesi izerine

' DEMIRKOL Ferman, Yargi Bagimsizh1, Kazanci Hukuk Yayinlari, istanbul 1991, s.135.
% ONEN Ergun, Medeni Yargilama Hukuku, Seving Matbaasi, Ankara 1979, s.16.

% DERE, agm, s.71.

% KURU, ARSLAN, YILMAZ, age, 5.98.
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durumun niteligine ve agirlik derecesine gore, Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulunca ongoriilen disiplin cezalarindan biri verilir. Bunlar, uyarma, ayliktan
kesme, kinama, kademe ilerlemesini durdurma, derece yiikselmesini durdurma, yer
degistirme, meslekten ¢ikarma cezalanidir™. Bu ceza tiirlerinin nitelikleri kisaca

belirtilecek olursa:®

* Uyarma cezasi, hakim ve savciin gorevde daha dikkatli olmasi
gerektiginin yazi ile kendisine bildirilmesidir. Bu ceza disiplin agisindan ¢ok agir
netice dogurmamakla beraber kamu hizmetinin isleyisi agisindan daha dikkatli

davranmay1 gerektiren fiillerin islenmesi halinde uygulanir.

* Ayliktan kesme cezasi; izinsiz veya kabul edilir mazereti olmaksizin géreve
(bir veya iki giin) gelmeyenlerin ayliklarindan her giin i¢in bir giinliiglinlin

kesilmesidir.

* Kinama; belli bir eylem veya davranmisin kusurlu sayildiginin yasayla
ilgiliye bildirilmesidir.
* Kademe ilerlemesinin durdurulmasi cezasi; ilgilinin bulundugu kademede

ilerlemesinin bir y1l stireyle durdurulmasidir.

* Derece yiikselmesinin durdurulmasi; ilgilinin bir st dereceye

yiikselmesinin iki yil siire ile durdurulmasidir.

* Yer degistirme cezasi, bulunulan bdlgenin en az bir derece altindaki bir
bolgeye o bolgedeki asgari hizmet siiresi kadar kalmak {izere atanmak suretiyle gorev
yerinin degistirilmesidir.

* Meslekten ¢ikarma cezasi, bir daha meslege alinmamak {izere goreve son
verilmesidir. Bu cezay1 gerektiren haller sikayet edilenin meslekte kalmasini
engelleyen boyutlara varmis ve tek ¢oziim olarak ilgilinin meslekten ¢ikarilmasi

gerekmistir.

% KIRMAZ Birol, Hakimlerin Denetimi ve Yargi Bagimsizhigi, Adalet Yaymnevi, Ankara 2009,
5.282.
% KIRMAZ, age, 5.297-298-299-300; OZEN, age, 5.163.
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Bir disiplin cezas1 olmamakla birlikte tedbir niteliginde olan ve tim kamu
gorevlileri i¢in uygulanan gérevden uzaklastirma miieyyidesini de belirtmek gerekir.
Buna gore hakim (veya kamu gorevlisi) sorusturmanin selameti ve delillerin
karartilmasimnin Onlenmesi i¢in bir slire veya sorusturma sonug¢lanincaya kadar
gorevden uzaklastirillir. Bu zaman =zarfinda, goreviyle ilgili higbir yetki
kullanamadig1 gibi aylik ve 6deneklerinin tigte ikisini alir. Siciline etki eden bir ceza
almamakla birlikte dogurdugu netice ve itibar kayb1 anlaminda bu miieyyidenin de
agir bir ceza oldugunu sdylemek lazim. Hatta dogurdugu netice yiiziinden yukaridaki
cezalarin ilk besinden daha agirdir. Bu ilk bes ceza biiylik oranda disaridan veya
meslek camiasi tarafindan bilinmez ve itibar kaybi alenilesmez. Ancak goérevden
uzaklagtirma aleni oldugu i¢in, sorusturma sonrasinda aklansa bile itibar kaybinin

telafisi olanaksizdir.

Hakimlerin gerek birinci sinifa ayrilmalarinda, gerekse yiiksek mahkemelere
secilmelerinde disiplin cezalari biiyiik 6nem tagimaktadir. Gergekten bir uyarma veya
kinama cezas1 dahi hakimin mesleki geleceginde etken olabilmektedir. 2802 Sayili
Kanun hiikiimlerine tabi olan adli yargi hakimleri; ceza mahkemesi hakimleri, hukuk
mahkemesi hakimleri ve Yargitay bilinyesinde gorev yapan tetkik hakimleri ile
Adalet Bakanligi merkez kurulusunda idari gorevlerde bulunan hakimlerdir
(HSK’nin 3/a-1.md.leri) idari yarg: hakimi kategorisine ise; Vergi Mahkemesi, idare
Mahkemesi ve Bolge Idare Mahkemesi hakimleri ile Danistay tetkik hakimleri ve
idari yargida bulunan ve fakat Adalet Bakanligi merkez kurulusunda idari gérevlerde
gorev yapan hakimler dahildir (HSK ‘nin 3/a-2md.leri).”’

Bu cezalarin tiimiine karst1 yakin zamana kadar yargi yoluna
bagvurulamamakta idi. Ancak 07/05/2010 giin ve 5982 Sayili Kanun ile Anayasada
yapilan degisiklik ile meslekten ¢ikarma cezasina kars1 yargi yoluna bagvurma hakki
getirilmistir. Yine Anayasanin 144. maddesi uyarinca, hakimler hakkinda disiplin
cezast dayanagi olan inceleme ve sorusturma Adalet Bakanligi'nin izni ile adalet
miifettislerince yapilir. Bakanlik sorusturma ve incelemeyi ilgili hakimden daha

kidemli bir hakim eliyle de yaptirabilir. Nitekim uygulamada incelemeler ve basit

9 (OZEN, age, 5.163.
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sorusturmalar, Adalet Komisyonu Baskanlar1, Bolge Idare Mahkemesi Baskanlar1 ve
Bassavcilar tarafindan yapilmaktadir. Adalet miifettislerinin Adalet Bakanligi'na
bagli olmasi, yargi bagimsizlig1 yoniinden dile getirilen elestirilerin basinda gelmekte
idi. 5982 Sayili Anayasa degisikligine iligskin kanun ile, bu duruma son verilmis ve
Adalet miifettisleri HSYK'na baglanmistir. Disiplin cezalarindan sadece meslekten
cikarma cezasina yargi yolunun agilip diger cezalarin yargi denetimi disinda

birakilmasi, olumlu fakat eksik bir iyilestirmedir.

Son olarak, hakimlerin verdigi kararlardan hosnut olmayan veya Dbir
sorusturma tehdidi ile hakimleri etki altinda birakmak amaciyla dilek¢e veren
kisilerin sikayetleri kapsaminda baslatilan incelemeler hakimleri tedirgin etmekte ve
onlarin karar verme hirriyetlerini, lizerinde baski yaratarak caligma sevk ve
arzularin1 olumsuz yonde etkileyebilmektedir. Nitekim bu konuda istatistiki bir veri,

sikayet furyasinin boyutu hakkinda bilgi vermektedir:

“... Son bir yil icinde yillik ortalama 3500-4000 hakim savct sikayeti gelmis,
bu sikayetler incelendikten sonra 2000 yilinda 230, 2001 yilinda 316, 2002 yilinda
296, 2003 yilinda 233, 2004 yilinda ilk dokuz aylik donemde ise 140 dosyanin
Hakimler Savcilar Yiiksek Kurulu'na disiplin yoniinden sevkine karar verilmistir...
Uziilerek belirtmek gerekir ki iilkemizde hakim ve savcilar ¢ok kolay bir sekilde
sikayet edilmekte, hatta isimsiz ve imzasiz ihbar mektuplart bile sorusturma konusu
vapilabilmekte, asilsiz sikayette bulunanlara yonelik miieyyideler uygulamada

isletilememektedir. »98

Yukaridaki istatistiki bilgiler de gostermektedir ki, disiplin sorumlulugu
hakimler i¢in tedirgin edici boyuttadir. Hali hazirda Tiirkiye'de hakim sayisinin
12.000 civarinda oldugu diisiiniiliirse, yilda 4000 civarinda hakim sikayetinin olmasi,
her yil tiim hakimlerin {i¢te birinin sikayete maruz kaldigi sonucu dogmaktadir. Bu
ise, ¢cok ciddi bir orandir. Hukuk devletinin hesap verebilirlik yoniinii aktif hale
getirirken, adalet dagiticilarim1 bu sekilde tedirgin ederek yine sunulan adaletin

kalitesinde diislise sebep olunmaktadir.

% OKUR, agm, s.6.



51

Bunu 6nlemek igin, sikayet usuliiniin de ciddi sekil kosullarina tabi tutulmasi
ve haksiz sikayetleri caydirict miieyyideler konulmasi gerekir. Hatta sorusturmalarda
aklanan  hakimlerin meslek platformlarinda aklandiginin  alenilestirilmesi
mekanizmasinin olusturulmasinin, sorusturma ile yipranan hakimin itibarmnin

iadesini saglayacagin diisiinmekteyiz.

B- CEZAI SORUMLULUK

Hakimlere, toplumun emanet ettigi “yargilama” yetkisini kullanirken higbir
etki ve baskiya maruz kalmasin diye imtiyazlar verilmis ve koruma saglanmistir.
Ancak neticede hakim de bir insandir ve 6zellikle de verilen imtiyazlar ve saglanan
giiclin de etkisiyle hukuk dis1 is ve iligkiler i¢ine girip sug isleyebilir. Adaleti temsil
eden Temis figiiriinde tanriganin gozleri kapalidir taraflar1 goriip etkilenmesin diye,
bir elinde kili¢ vardir tereddiit etmesin diye, diger elinde terazi vardir adil karar
versin diye. Hakimler de bir an insani zafiyetler gosterip, goziinii bir taraf lehine
acabilir, teraziyi bir taraf lehine dengesiz tutabilir, kilict bir taraf lehine veya
aleyhine gereksiz kullanir veya kullanmayabilir. Nitekim giinliik hayatta istisnai de

olsa bunun 6rnekleri goriilmektedir®.

Bagimsizlik ve hesap verme arasinda bir catisma olamaz; bunlar 6ziinde

birbirini biitiinler. Yargida bagimsizlik ve hesap verebilirlik bagdastig1 ol¢iide naif

% Hakimlerin hukuki

bir kurumsal “deger” olarak adalet saygmlik kazanir’
sorumlulugu olmali mi1 olmamali mi tartismanin cezai sorumluluk yoniinden
olmadig1 goriilmektedir. Ancak diger kamu gorevlilerinde oldugu gibi hakimlerin de
gorev suclarindan dolay1 sorusturmalar1 2802 sayili yasanin 82. ile 98. maddelerinde

1

6zel bir usule tabi tutulmustur'®. Hakimler ve Cumhuriyet Savcilarinin gorev

suclarindan dogrudan yani izin alinmadan savcilar ya da zabita tarafindan sorusturma

% 08/12/2010 tarihli Vatan Gazetesi haberine gore, “Uyusturucu baronlariyla adliyedeki odasinda

goriisme yapan Agir Ceza Reisinin goriismesini 6zel yetkili savcr tespit etti.”

100° AKINCI, Yarg: Erki..., 5.97.

101 2802 S.K. Madde 82: “Hakim ve savcilarim gérevden dogan veya gorev sirasinda islenen suglari,
sifat ve gorevleri geregine uymayan tutum ve davranislari nedeniyle, haklarinda inceleme ve
sorusturma yapilmast Adalet Bakanliginin iznine baghdir. Adalet Bakani inceleme ve
sorusturmayi, adalet miifettigleri veya hakkinda sorusturma yapilacak olandan daha kidemli hakim
veya savcr eliyle yaptirilabilir. Sorusturma ile gorevlendirilen hakim ve savcilar, adalet
miifettislerinin 101 inci maddedeki yetkilerini haizdirler.”
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yaptlmast miimkiin degildir. Bu tiir bir sucun islendigi haber alininca ancak

yitirilmesinden korkulan ve gecikme halinde zarar dogacak deliller toplanabilir'®,

Hakim ger¢eklestirdigi hukuka aykiri bir eylem, dogrudan dogruya mahkeme
tarafindan yargi faaliyeti kapsaminda yiritilen bir yargilama ve hakimlik
gorevinden kaynaklanabilecegi gibi, yargi gorevi sirasinda da islenebilen kisisel bir

sug seklinde de olabilir'®,

Anayasamiz, cezai sorumluluk yoniinden tiim kamu gorevlileri igin izin
sistemini benimsemistir. Nitekim AY'nin 129/son maddesi uyarlnca104; Memurlar ve
diger kamu gorevlilerinin isledikleri iddia olunan sug¢lardan 6tiirii ceza kovusturmasi
acilmasi kanunun gosterdigi merciin iznine baghidir. Anayasanin bu hiikkmii geregi,
02.12.1999 tarihine kadar 1329 tarihli Memurin Muhatemati Hakkinda Kanunu
Muvakkat uygulanmistir. Yiiriitme orgam iginde gorev yapan kamu gorevlileri bu
kanuna tabi olmustur. 02.12.1999 tarihinde yiiriirliige giren 4483 Sayili Kanun ile
muvakkat kanun ylriirlikten kaldirilmig ve halen 4483 Sayili Kanun
uygulanmaktadir. Hakimlerin, her iki kanunun da kapsami digsinda oldugu
tartigmasizdir. Ancak AY'nin 129/son maddesinde ifade edilen “...diger kamu
gorevliler1” ifadesinin hakimleri de kapsayip kapsamadigi tartismalidir. Nitekim
Anayasanin 140/2 ve 144. maddelerinde hakimlerin sorusturma ve yargilama
usuliiniin “Mahkemelerin bagimsizlig1 ve hakimlik teminati1 esaslarina gore” kanunla
diizenlenecegi hiikkme baglanmistir. Boylelikle Anayasanin 129/son maddesinin
cezai sorumluluk yoniinden hakimleri kapsayip kapsamadigi tartigmasi

anlamsizlagsmistir.

Bu Anayasal direktifler dogrultusunda hakimlerin gorevleriyle ilgili veya
gorevleri sirasinda isledikleri suglardan dolayr sorusturma yapilmast ve
yargilanmalarina karar verilmesi her derece hakim ic¢in aymi diizenlenmistir.

Gercekten kanun koyucu adli ve idari yargida gorev yapan hakimler ile yiiksek

102 GUNAY, Hakim-Savct..., 5.24.

18 DEMIR Mehmet, “Hakime Hukuksal Sorumlulugu Nedeniyle Tazminat Davasi” Erzincan HFD,
CILT VII, Sy.3-4, 5.809.

104" Anayasa, Madde 129/Son: “Memurlar ve diger kamu gorevlileri hakkinda isledikleri iddia edilen
suglardan Otiirii ceza kovusturmasi acilmasi, kanunla belirlenen istisnalar diginda, kanunun
gosterdigi idari merciin iznine baglidir.”
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mahkemelerin baskan ve iiyelerinin ceza sorumlulugu kosullarimi ilk derece
mahkemesi hakimlerinden farkli kurallara baglamustir. Ik derece hakimleri olan adli
ve idari yargida gorev yapan hakimlerin ceza sorumluluklar1 2802 Sayili Hakimler ve

Savcilar Kanunu'nun 82. Ila 98. maddelerinde diizenlenmistir.

“01.06.2005 tarihinde yiirtirliige giren 5237 Sayili yeni TCK'nun “tanimlar”
yan baslikli b/1-c maddesi, memur tanimini degistirmistir. Bunun anlami, yeni

TCK'da “kamu gorevlisi” kavramna hakimler de dahildir'®.

Kanunun 247-266. maddeleri “Kamu idaresinin giivenilirligine ve isleyisine
kars1 suglar” basligi altinda toplanmigtir. Bunlardan zimmet sugu (207.md.), irtikap
sugu (250.md), riisvet sugu (252.md.), gorevi kotiiye kullanma sucu ( 258.md.), kamu
gorevlisinin ticareti sugu (259.md), kamu gorevinin terki veya yapilmamasi sugu

(260.md) nitelik itibariyle hakimler tarafindan da islenebilecek suglardandir.

Yeni TCK'da yargisal gorevleri nedeniyle sadece hakimler tarafindan
islenebilecek suglara iligkin hiikiimler bulunmamaktadir. Bu anlamda, yeni TCK'nun

hakimin cezai sorumlulugunu daralttig1 séiylenebilir.”106

Hakimlik meslegi bir nevi “sosyal perhiz” gerektiren bir meslektir. Nasil Ki
sagligimiz i¢in bazen, ¢ok sevdigimiz halde keyif aldigimiz gidalar1 alamiyorsak,
toplumun beklentileri ve hakimlik mesleginin olmazsa olmazi1 olan tarafsizlik
goriintlistine zarar vermemek i¢in ¢ok arzulansa da her yere girilip ¢ikilamaz,
herkesle ahbaplik edilemez. Nitekim, bu ilkedeki oOzensizlik, hakimin cezai
sorumlulugunu gerektiren yollarin baslangici olabilir. Cezai sorumlulukla ilgili kamu
gorevlilerine getirilen ayricalik (izin sistemi) diger kamu gorevlileri yoniinden
elestirilmekle birlikte hakimler yoniinden elestiri almamaktadir. Ciinkii hakimlerin
yaptig1 gorevin hassasiyeti geregi bu ayricalifin gerekli oldugu diisiincesi genel
kabul gormektedir. Hakimlerin de bu tevecciihe layik olmak iizere sosyal perhiz

ilkesinde hassasiyet gostermeleri gerekir.

% OZEN, age, 5.257.
18 CAGLAR, agm, 5.709.
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C- HUKUKI SORUMLULUK

Hakimlerin bir diger sorumluluk tiirii de hukuki sorumluluk olup, buna
ticlincii kisilere verdikleri zararlardan tazmin sorumlulugu da diyebiliriz. Hakimlerin
sorumluluklar1 arasinda en ¢ok tartisilan sorumluluk tiirti budur. Hakimlerin gerek
sahsi gerek mesleki yonden sug islemesi halinde bunun cezasini ¢gekmesi yani cezai
sorumlulugu olmas1 veya meslek sucu sebebiyle disiplin sorumlulugu olmasi, pek
tartisma konusu olmamaktadir. Ancak, mesleki faaliyet sebebiyle verdigi zarari
tazmin konusunda, lehe ve aleyhe yukarida ayrintili belirttigimiz lizere ¢ok giiclii
gortsler ileri siiriilmektedir. Yine yukarida belirttigimiz gibi bizim hukuk sistemimiz
(1608, 6100 ve 6110 Sayili Kanunlar) sorumlulugu kabul etmis olup, kat1 kosullara
baglamistir.

Hakimlerin hukuki sorumlulugunun Anayasal zeminini Anayasa'nin 40/3. ve
129/5. maddelerinin olusturdugunu diisiinmekteyiz. Ancak, hemen sunu belirtmek
gerekir ki, bu diisiince gerek doktrinde gerekse Yargitay'da biiyiikk oranda kabul
gérmemektedir. Ornegin Yargitay 4. Hukuk Dairesi bir kararinda; Anayasanin 40/3.
ve 129/5. maddelerindeki diizenlemeyi ifade ettikten sonra, bu hiikiimlere gére kamu
gorevlilerinin gorev kusuru ve sahsi kusur sorumlulugunu belirtmis ve devamla
Anayasanin 138. maddesinde diizenlenen hakim bagimsizligint vurgulamistir. Bu
aciklamalardan sonra hakimlerin hukuki sorumlulugunun zeminini su sekilde tespit
etmistir: “...Bunun bir sonucu olarak, Anayasa'min 129/5. ve 40/3. maddelerindeki
Devletin sorumlulugu; Yargisal faaliyetler bakimindan sozkonusu degildir. Ancak,
hakimlerin gorevlerinde bagimsiz olmalari, hukuka aykirt eylemlerinden dolayt
sorumlu tutulamayacaklar: anlamina gelmez. Bu nedenle HUMK 'nun 573. ve devami

maddelerinde hakimlerin hukuki sorumlulugu diizenlenmistir.”*%"

Bu gerekceyi su
sekilde elestirmek mimkiindiir: Anayasal temeli-dayanagi olmayan bir sorumluluk
sistemi yasa ile getirilirse normlar hiyerarsisine aykiri olur. Ya da bagka bir ifade ile
kamu gorevlilerinin sorumluluguna dair iki agik Anayasa hiikmii var iken, hakimlerin

sorumlulugunun bu hiikiimlere dayali olamayacagini sdyleyip yasal diizenlemeyi

W7 yargitay 4HD, 08/06/2010, E.2009/16, K.2010/11, Yayimlanmamustir.
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dayanak gostermek, Anayasal temeli olmayan sorumluluk gibi hukuk dis1 bir

miiessesenin varligina yol agar.

Nitekim, 6100 Sayili Yasanmn, genel gerek¢esinde ve 51. madde
gerekgesinde, “Anayasamizin 129'ncu maddesinin besinci fikrasina uygun bir
diizenleme yapilmistir” ciimlesine yer verilmistir. Boylelikle, hakimlerin hukuki
sorumlulugunun Anayasal zemininin Anayasanin 129/5. maddesi oldugu (6100
Sayili Kanunda) vurgulanmistir. Oysa 129/5. maddede davanin “idare” aleyhine
acilacagl diizenlenmis olup, Devletin sorumlulugunu karsilamamaktadir. Ancak
AY’nin 40/3. maddesinde Devletin sorumlulugu diizenlenmis olup, 6100 Sayili
Kanunun, sorumlulukla ilgili Anayasal dayanagi 40/3. madde olarak belirtilmeliydi.

Anayasal zemini ne olursa olsun, hukuk sisteminde hakimlerin hukuki
sorumlulugu kabul edilmis olup, sorumluluk gerektiren fiil degisik sekillerde tezahiir

edebilir. Sorumluluk:
* Hakimin haksiz fiilinden kaynaklanabilir,
* Hakimin yargisal faaliyetinden kaynaklanabilir,
* Hakimin idari faaliyetinden kaynaklanabilir.

Tazmin  sorumlulugu hangi sebepten kaynaklanirsa kaynaklansin,
sorumlulugun genel kosullarina tabidir. Buna gore tazminat davasi agilabilmesi igin,
tazminat talebinde bulunan davacinin, hakimin fiilinden dolay1 zarar gérmiis olmasi,
bu zarar ile hakimin fiili arasinda uygun illiyet bagi bulunmasi gerekirlog. Bu

unsurlar1 Kilicoglu su sekilde siralamaktadir;*®
* Sorumlulugu gerektiren hukuka aykir1 bir halin varligy,
* Kusur,
* Zarar,

* Tlliyet bagi.

% KURU Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulii, Demir Yaymlari, Istanbul 2001, Cilt VI, 5.5841.
109 KILICOGLU, agm, 5.242 vd.
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Sorumlulugun ortak unsurlar1 bunlar olmakla birlikte, sorumlulugun sebebine

gore, acgilacak davanin tiirii, yasal dayanagi ve davanin sujesi degisir:

- Zarar hakimin haksiz fiili sebebiyle meydana gelmisse; BK’nin
41.mdaddesinde diizenlenen hiikiimlere gore hareket edilir. Bu durumda dava
dogrudan hakimin sahsina kars1 agilir. Hakim sayet kasten ya da agir ihmalle davanin
taraflarina bir zarar vermigse bu halde “haksiz fiil’de bulunmus demektir ve

sorumlulugun kaynagi da Borglar Kanunu'nun 41. vd. hiikiimleridir'™.

- Zarar, yargisal gorev sebebiyle meydana gelmisse ve fiil yasada sayilan
hallerden birisine giriyorsa, dava, HUMK'da belirlenen usule gore goriiliir. Bu
durumda davanin sujesi 1086 Sayili Kanun'a gére dogrudan hakim iken 6100 Sayili
Yasa ile oncelikle Devlete karsi dava agma usulii benimsenmistir. Bu halde, her iki
yasa uyarinca da, fiilin yasada sayilanlardan birisine girmesi gerekir. Zarara sebep
olan bir fiil oldugu halde, yasada sayilan fiillere uymuyorsa haksiz fiil hali gegerli
olur. Ornegin Yargitay bir kararinda, “..davacimin dava konusu edilen eylemi
hakimlerin hakimlik gorevi ile ilgili olmadig1 gibi yargisal ¢alismalar: nedeniyle
vermis olduklart kararlarla da ilgili degildir. Bu durumda eldeki dava HUMK 'un
573 maddesi kapsaminda degerlendirilemez. Dava Bor¢lar Kanunu'nun 41.
maddesine gore davalimn haksiz eylemine dayali agilmis oldugundan genel
hiikiimlere gore incelenmelidir” seklinde hiikiim kurmustur 111 By durumda dava ve

tazminat kosullar1 6zel kosullara tabi olmayip herkes icin gecerli olan usule tabidir.

- Zarar, hakimin gorevi sirasinda meydana gelmekle birlikte, bu gorev
hakimin idari gorevi olabilir. Yine burada da ikili bir durum sézkonusudur: Idari
gorev sirasindaki zarar hizmet kusurundan kaynaklanabilecegi gibi kisisel kusurdan
da kaynaklanabilir. Bu durumda, hakimler idari yonden Adalet Bakanligi'na bagh
olduklarindan, hizmet kusuru ile ilgili olarak Adalet Bakanligi'na kars1 idari yargida
tamyarg1 davasi agilabilir. Idari faaliyetten dogan zararin kisisel kusura dayanmasi

durumunda ise, hakime karsi haksiz eylem hiikiimlerine (BK 41.md. vd.) gore adliye

10 AYDINALP, age, s.91.
1 yargitay 4HD, 03/10/2005, E.2005/11019, K.2005/10106.
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(hukuk) mahkemelerinde tazminat davasi acilabilir'™?. Anayasanmn 40/3. ve 129/5.
maddeleri karsisinda, sahsi kusur sebebiyle dogrudan kamu gorevlilerine karsi dava
acilabilecegi goriisiinii kabul etmek miimkiin degildir. Anayasanin kesin ve net
olarak istisnasiz 1. derece Devletin sorumlulugunu diizenlemesine ragmen, doktrin
ve yargi tarafindan kisisel kusur agir kast gibi hallerde sahsi sorumluluk hali kabul

edilmistir.

Atay'a gore asagidaki dort durumun varligi halinde kisisel kusurun oldugu
kabul edilmektedir:**®

- Kamu gorevlileri ve memurlarin sug niteligindeki tutum ve davranislari,
- Yargi kararlarina uymama,

- Kamu gorevlileri ve memurlarin koétii niyetli davranmalari,

- Agir kusurlar.

Hakimlerin idari gorevleri sebebiyle agilacak davalarda da bu kriterler

g0zOniine alinacaktir.

Yukarida sayilan hususlar 1086 ve 6100 Sayili Kanunlar yoniinden gecerli
olup 6110 Sayili Kanunla getirilen ilkeler, yukarida sayilan belirlemeleri ortadan
kaldirmigtir. Ciinkii 6110 Sayili Kanun ile; hakimlerin (ve savcilarin) mesleki
faaliyetleriyle ilgili “her tiirlii kararlar1 nedeniyle” agilacak davalar diizenlenmis
olup, kisisel kusur, haksiz fiil veya diger sorumluluk sebepleri nedeniyle hakim
aleyhine artik dava acilmayacaktir. Bu sebeple, gorev sebebiyle acilacak dava sadece
Devlet aleyhine agilabilecek olup, artik, haksiz fiil, sahsi kusur, agir kusur gibi
kriterlere ihtiya¢ yoktur. Ancak, hakim ve savcilarin idari gorevleri sebebiyle
acilacak davalarin 6110 Sayili Kanunda “sorusturma, kovusturma veya davayla ilgili
olarak islem, faaliyet, her tiirlii karar” diizenlenmistir. Bu kapsama idari faaliyet
girmez. Hakim savcilar idari yonden Adalet Bakanlifi'na bagli oldugundan, bu

durumda Bakanlik aleyhine idari yargida tamyargi davasi agilabilecektir.

Y2 yargitay 4HD, 24/12/1996, 5036/12614, Aktaran: GUNAY, Hakimlerin..., s.18.
3 ATAY, age, 5.585.
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I11- KARSILASTIRMALI HUKUKTA HAKIMLERIN HUKUKI
SORUMLULUGU

Bu calismanin konusu, “Tiirk Hukukunda Hakimlerin Hukuki Sorumlulugu”
olmakla birlikte cok genel hatlariyla birgok iilke hukukunda sorumluluk rejiminin
tespitinin konuya zenginlik katacagi ve kendi rejimimizi daha saglikli tahlil etmemizi
saglayacagr diisliniilmiistir. Bu baglamda ornekler verilirken ayrintili  ve
kargilastirmali tahliller yapmak amaglanmamis, sadece genel bilgi ve tespit ile

yetinilmistir.

A- ITALYAN HUKUKUNDA

Hakimin hukuki sorumlulugu 1988 yilinda yapilan degisiklige kadar Italyan
Hukuk Usulii Kanunu'nun 55. ve 56. maddelerinde hiikkme baglanmis ve hakimin
yargisal faaliyetlerinden dolay1r sadece kisisel sorumlulugu kabul edilmistir. Bu
hiikiimler 13 Nisan 1988 tarih ve 117 Sayilh Kanun'un 2. maddesinde yeniden
diizenlenmis ve Italyan Hukuk Usulii Kanunu'nun 55. ve 56. maddeleri yiiriirliikten
kaldirilmigtir. 117 Sayili Kanunun getirdigi diizenleme 1s1ginda hakimin hukuki
sorumlulugunu soyle Ozetlemek miimkiindiir: Yeni diizenlemeye gore,hakimler,

kanunun acik hiikmii uyarinca, kast veya agir ihmal nedeniyle sorumludurlar
(md.2).*

Asagidaki hallerde agir ihmal hali gergeklesmis olur:**®

- Mazur goriilmeyecek tiirden bir ihmal sonucunda gergeklesen acik ihlal ve

ozellikle de “belirli bir yasa kuralinin agik¢a ve agir surette ihlal edilmesi” durumu,

- Mazur goriilmeyecek tiirden bir ihmal sonucunda varligi kuskuya yer
birakmayacak sekilde sozkonusu olan, ancak buna ragmen usuli agidan yargilama
faaliyeti disinda kalan bir isleme yargisal onay verilmemesi gerektigi halde, bu

islemin onaylanmasi,

- Yine mazur goriilmeyecek tlirden bir ihmal sonucunda, varlig1 kuskuya yer
birakmayacak sdzkonusu olan ve yargilama faaliyeti kapsamindaki bir hukuksal olgu

hakkinda islem yapmasi gerektigi halde, bu konuda higbir karar verilmemesi,

"4 OZEN, age, 5.126.
15 DEMIR, agm, s.815.
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- Ortada herhangi bir gegerli sebep yokken ya da yasada ongoriilen sebepler
disinda kalan baska bir sebeple kisi 6zgiirliigiinii ilgilendiren bir 6énleme (6rnegin,

yakalama-tutuklama ya da ihtiyati tedbir gibi bir 6nleyici tedbire) karar verilmesi,

Bunlarin yaninda, 6zellikle bizim sistemimiz ile kiyas yapilabilecek bir diger
Oonemli unsur ise; devlet, yargilama faaliyeti sebebiyle meydana gelen zarardan
dolay1 bir yil igerisinde sorumlu hakime tazminat davasi acabilir''®. Bu ozelligin

bizim hukuk sistemimize 6100 Sayili Yasa ile girdigini vurgulamak gerekir'"’.

B- FRANSIZ HUKUKUNDA

Fransa'da akcali ya da ceza sorumlulugunun yargi bagimsizligini olumsuz
etkileyecegi korkusuyla bu konuya ihtiyatla yaklasilmaktadir. 5 Haziran 1972 tarihli
yasa, yargi¢larin yargisal faaliyetlerinden dolayr sorumlulugunu diizenler. Ancak bu
sorumluluk devletin (idarenin) sorumluluguna sogurulmus durumdadir. Yarg: Orgiitii
Yasasinin 781-1. maddesi yargi erkinin islev bozuklugundan devleti sorumlu
tutmalidir. Sorumlulugun dayanagi agir kusur ve adli hata olarak gosterilmistir. Fakat
uygulamada nelerin agir hata icinde degerlendirilebilecegi konusu uzun zaman

tartlsllmlstlr118.

1806 tarihli ilk Fransiz Hukuk Usulii Kanunu'na gore, hakim aleyhine
sorumluluk davalarmin agilabilmesi, yetkili makamdan alinacak izne tabi idi ve
ayrica, hakimin sadece kasten haksiz bir karar vermesi ile yasada belirtilen diger
hallerde ise kusurundan sorumlu tutulmaktaydi. Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu'nda yapilan degisiklik sdzkonusu yasanin 505. vd. hiikiimlerinde hakimlerin
hukuksal sorumluluguna iliskin olarak 6zel bir yasal sistem olusturulmustur. Buna
gore, Fransiz Yargitayr’nin saveilik goriisiinii aldiktan sonra sorumluluk ve tazminat
davas1 i¢in bir 6n izin karar1 vermesinden sonra, hakimlerin hukuksal sorumlulugu
icin, yeni bir tazminat davasi agip bir parasal ddemeye mahkum edilmesinde

dogrudan dogruya devlete kars1 dava acilmaktadir. Ote yandan, 16 Mart 1978 tarihli

16 DEMIR, agm, 5.816.

176100 Sayili Kanunun 46/1. maddesi uyarinca: “Hakimlerin yargilama faaliyetinden dolay:
asagidaki sebeplere dayanilarak Devlet aleyhine tazminat davasi agilabilir.” 46/3. madde uyarinca
da: “Devlet, 6dedigi tazminat nedeniyle, sorumlu hakime 6deme tarihinden itibaren bir yil iginde
riicu eder.”

18 AKINCI, agm, 5.102.



60

6zel bir yasada ise, CPC 505. vd. hiikiimleri ile uyumlu bir sekilde su diizenlemeye
yer verilmistir. Devlet, adalet hizmetlerinin kusurlu bigimde islemesinden

kaynaklanan bir zarari, tazmin etmekle (gidermekle) yﬁkﬁmlﬁdﬁr“g.

Fransa'da hukuki sorumluluk bakimindan, devletin sorumlulugu hakimin
sorumlulugunun yerini almistir. Bu itibarla yargisal faaliyetten dolayr hakimin
dogrudan sorumlulugu s6z konusu degildir. Bu sorumluluk igin devlete dava
acilmakta, devlet de kusurlu hakime riicu davasi ile yonelmektedir. Uygulamada otuz
yili askin, devletin 6dedigi tazminatlar i¢in hakime karsi, bir riicu davasi agmadigi
belirtilmektedir. Ancak 19901 yillardan itibaren bu sistem elestiri konusu

yap11maktad1r120.

Fransa sisteminin de devletin birinci derecede sorumlulugunu ve riicu
sistemini kabul ettigini bu yoniiyle 6100 Sayili Yasa ile hukukumuza getirilen

sistemin Ortlistiigiinii belirtmek gerekir.

C- ALMAN HUKUKUNDA

Almanya'da, adaletin saptirtlmasi durumu sézkonusu oldugunda yargicin
tazminat sorumlulugu dogmaktadir'?'. Hukuksal sorumluluk ve tazminat davasinin
dogrudan Devlet aleyhine agilmasi durumunun sézkonusu oldugu Alman hukukunda,
ilk zamanlar Alman Imparatorluk Mahkemesini, hakimlerin verdikleri kararlardan
dolay1 sorumlulugunda kasit unsuru ile sinirlt géren ve kismen de bazi durumlarda
agir kusuru dikkate alan uygulamalari olmustur'?®. Karafakih'in 1956 tarihli tespitine
gore, Alman hukukunda, hakimin kazai muamelelerinden dolayr mesuliyetini
BGB.839'ncu maddesi tanzim eder. Buna gore, hakimin verdigi hiikiimden dolayi
dogan zarari, ancak, gorevi ihlal kusuru ile ceza usuliine gore takibi gerektigi
takdirde tazminle sorumlu olur*®,

Bugiin, Alman pozitif hukukunda biitiin kamu gorevlileri i¢in uygulanma

alani bulan genel nitelikteki yasa kurali, Alman Medeni Kanunu'nda yer almaktadir

9 DEMIR, agm, 5.816-817.

120 B7EN, age, s.130.

21 AKINCI, agm, 5.104.

122 DEMIR, agm, 5.814.

2 KARAFAKIH 1. Hakki, “Hakimlerin Verdikleri Kararlardan Dolay: Sahsen ve Devletin
Dolayistyla Hukuki Mesuliyeti”, AUSBFD, C.11, Eyliil 1956, Sy.2, s.41.
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(839 BGB). Bu paragraf hakimin yargisal faaliyetinden dolayr sorumlulugunda da
yasal dayanak olusturmaktadir. Kamusal gorevin ihlalinden dogan sorumluluk baglig
altinda olan diizenleme bir kamu gorevlisi olarak goriilen hakimler i¢in de
uygulanabilmektedir’®*. Alman Anayasasi’nin 34. maddesinde yer alan ve kamu
gorevlilerinin kamu gorevinin icrasinda tigiincii kisilere verdikleri zararlardan devlet
ya da bagli bulundugu tiizel kisinin sorumlu oldugu, kamu gorevlisinin kast1 veya
agir ihmalinin varligi halinde bu kisiye devletin riicu hakki oldugu hiikkme
baglanmistir. Bu diizenleme disinda hakimin hukuki sorumluluguna iligkin 6zel bir
diizenleme bulunmamaktadir. Bu itibarla Alman Medeni Kanunu'nun 839.
maddesine yer alan diger kamu gorevlilerinin sorumluluguna iliskin hiikiim hakimler

bakimindan da uygulama alam bulacaktir'®.

Sonug olarak Alman hukuk sisteminde; hakimlerin sorumluluguyla ilgili 6zel
bir diizenleme bulunmayip, Anayasa ve Medeni Kanun'daki kamu gorevlilerinin
sorumluluguna iliskin genel diizenlemeye tabi olduklar1 ve 1. derece sorumlulugun

devlete ait oldugunu belirtmek gerekir.

D- INGILiZ HUKUKUNDA

Ingiliz hukukunda, hakimlik isi normal bir meslek ya da kamu gorevi
niteliginde ele alnmamaktadir. Ornegin, doktorluk, &gretmenlik veya diger bir
meslege alinacak gorevlilerin seciminde ve calistirilmalarinda uygulanan usul ve
esaslardan farkli isleyis vardir. Kabinesinde bir Adalet bakaninin bulunmadig:
Birlesik Krallik'ta yargi hizmetlerinden yonetsel ve hukuksal sorumluluk, eyaletleri
olusturan devletlerin gesitli kurumlari arasinda béliimlenmis bulunmaktadir. Ayrica
hakimler yoniinden hukuksal sorumluluk doguran 6zel nedenler ve tazminat davalar
konusunda Ingiltere'de 6zel bir yasal diizenleme olmadigi gibi, sorumluluk ve
tazminatin esaslarin1 diizenleyen diger herhangi bir yazili hukuk kaynagina da

rastlanmamaktadir'?®. Buna ragmen, Ingiltere'de hakim, sebepsiz veyahut sahsina

124 DEMIR, agm, s.814.
2 OZEN, age, 5.129.
126 DEMIR, agm, s.818-819.
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isnat olunabilen bir sebeple bir taraf aleyhine verdigi haksiz karardan mesul

tutulmamaktadir*?®’.

E- YUNAN HUKUKUNA

Yunanistan Medeni Kanunu'nun Baslangi¢ Boliimii'niin 105. maddesi kamu
gorevlisinin gorevi nedeniyle nesnel olarak hukuka aykiri1 davraniglarindan dolayi
devletin sorumlulugunu kabul eder. Fakat yargig, yargisal faaliyetleri sirasinda
kisilere verdigi zarardan dolay1 kisisel sorumluluk sahibidir. Bu sorumluluk ancak
yargicin kotli niyetli veya agir ihmalli davranist sdézkonusu oldugunda gecerlidir.
Magdur, bu konu ile ilgili yakimmasimi 0&zel olarak yargig ve avukatlardan
olusturulmus bir mahkemeye iletebilir. Magdurun burada devlete kars1 dava agmasi
kabul edilmemektedir. Zira yargi¢c devletin emir ve talimatina goére galisan bir

o . 12
memuru olarak goriilmemektedir'?.

F- ABD HUKUKUNDA

Hakimin goérevi nedeniyle isledigi su¢ hakimin yargisal bagisikligi haiz
olmasi nedeniyle takibe tabi degildir. Hakimlerin gdrevlerini yerine getirirken kasten
veya ihmalleri nedeniyle verdikleri zararlardan sorumlu tutulmalarina dair bir kural
bulunmamaktadir, bu tamamen yargi kararlar1 ile getirilmis bir korumadir.
Hakimlerin sorumsuzlugunun sinirlarini gosteren en meshur karar olan stump-
sparkman karar1 bu hakim ilkeyi ortaya koymaktadir. Buna gore, zeka oziirli 15
yasinda bir kizin annesinin istemi iizerine kisirlastirilmasina karar vermis, kiza
apandisit ameliyat1 gegirecegi sOylenmis, sonradan hakim aleyhine agilan davada
Yiiksek Mahkeme, hakimlerin yargi gorevi kapsaminda ne yapmis olursa olsunlar
yargisal bagisikliktan yararlanmalarinin bagimsiz karar verebilmelerinin bir sarti
oldugunu soylemistir. Yargisal bagisikliklar yargr goérevi ile baglantilh
ongoriildiigiinden, hakimlerin gorevleri disindaki eylem ve islemlerinden sorumlu

olmasi asildir*?°.

127 BELGESAY, agm, .255.
2 AKINCI, agm, 5.104.
129 OZEN, age, s.131-132.
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IV- HAKIMLERIN HUKUKi SORUMLULUGUNUN SEBEPLERI

Hakimler de her seyden oOnce genel anlamda bir kamu personeli olup,
yargilama faaliyeti yaninda idari gorevleri de olabilmektedir. Hatta bir insan olarak
yargisal veya idari gorev sirasinda, gorevle ilgili olmayan ya da gorev gereklerini
asacak sekilde kin, garez veya kotii niyetle bazi fiiller isleyebilir. Bu sebeple,
hakimlerin hukuki sorumlulugunu gerektiren fiil, gorev dis1 haksiz fiil, yargisal

faaliyet veya idari faaliyet seklinde tezahiir edebilir.

A- HAKSIZ FiIL SEBEBIYLE HAKIMLERIN HUKUKI
SORUMLULUGU

Hakim, hi¢bir kamu gorevlisine taninmamis yetkilerle donatilmis kisidir. O,
Devletin toplumun yargi giiciinii elinde bulunduran, bireyin tiim hak ve 6zgiirliikleri
lizerine son sozii sOyleyen kisi olarak hemcinslerini yargllamaktadlrlgo. Bu gii¢
hakime, adil yargilama ortam1 saglamak i¢in verilmistir. Ancak netice olarak insan
olan hakim de zamanla bu giicii kotiiye kullanabilir, hukuk disi fiiller isleyerek gerek
yargilama faaliyeti gerek idari faaliyet sirasinda gorevin gerektirdigi sinirlar disinda
kararlar verip fiiller isleyebilir. Bunu yapan kisi hakim de olsa haksiz fiil

hiikiimlerine goére sorumlu olur.

Borglar Kanunu’nun 41. md.sinde yer alan kusur prensibini ger¢ek (dar)
anlamda haksiz fiili ifade etmektedir: “Gerek kasten, gerek ihmal ve teseyyliib yahut
tedbirsizlik ile haksiz bir suretle diger bir kimseye zarar ika eden sahis tazmine
mecburdur.” Bu madde dikkate alindiginda, “haksiz fiil, bir kimsenin hukuka aykir1
ve kusurlu bir fiiliyle bagkasina zarar ika etmesidir seklinde tarif olunabilir*®*’. Bu
tanimdan hareketle hakimin haksiz fiil sebebiyle hukuki sorumlulugunu belirlemek

gerekirse;sunlar soylenebilir:

Oncelikle, haksiz fiilin hakimlik gorevi sebebiyle islenmis olmasi
gerekmektedir. Clinkii, hakimin, gorev disinda, sahis olarak isledigi fiiller zaten
genel hiikiimlere tabi olup bu konuda tereddiit veya tartisma da yoktur. Asagida izah

edecegimiz lizere idari gorevleri sebebiyle verdigi zararlardan dolay1 da Anayasanin

130 SAYIN, agm, s.1.
131 AYDINALP, age, 5.93.
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40/3 ve 129/5. maddeleri geregi Adalet Bakanlig1 birinci dereceden sorumludur.
Yargisal gorev sirasinda, yargisal bir kusur sebebiyle de sahsi kusur sebebiyle de
zarar meydana gelebilir. Ornegin hakim yargilama esnasinda taraflara hakaret
edebilir veya yargilama sirasinda hukuk disi yollara sapip bunu kararina
aksettirebilir. Birinci 6rnekteki durumda hakimin sorumlulugu tereddiitsiiz haksiz fiil
hiikiimlerine tabidir. Ikinci 6rnekteki durumda ise; sézkonusu haksiz fiilin, kanunda
sayilan (1086 Sayili Kanunun 573. vd. maddeleri ile 6100 Sayili Kanunun 54 vd.
maddelerinde) hallerden birisine girip girmedigine bakilir. Eger fiil kanunda sinirlt
olarak sayilanlardan birisine giriyorsa yasada 6zel diizenlenen sorumluluk rejimine
tabi olur. Sayilan hallerden higbirisine girmeyen bir fiil ise, o zaman haksiz fiil
hiikiimlerine tabi olur. Nitekim birinci 6rnekle paralel bir olayda Yargitay, “... Fakat
hakimin hakimlik gérevini yaparken islemis oldugu haksiz fiilden dolayr (mesela
hakimin durusmada taraflardan birine hakaret etmesi) haksiz fiil hiikiimlerine gore
(BK’nun 4l.md.vd.) hakime karst tazminat davast agilabiliv” seklinde hiikiim
kurmustur’*?. Bunun yaninda, avukat ve davacinin durusmadan ¢ikarilmasi sebebiyle
acilan bir davada, Yargitay, “...Iddia HUMK'nun 573. ve izleyen maddeleri disinda
da kalmaktadir. Ote yandan durusmada olusan bir olay nedeniyle davali hakimlerin
davraniglart durusmanin yiiriitiilmesine iliskin oldugundan yargi yolu bakimindan
dava dilekgesinin reddine karar verilemez” denilerek Asliye Hukuk Mahkemesi'nin
gorev yonilinden ret karar1 bozulmus, bilahare AHM'nin haksiz fiil hiikiimlerine gore

yaptig1 yargilama sonucu davanin reddine iligskin verdigi karar onanm1$t1r133.

Bu orneklerde de goriildiigii iizere hakimin haksiz fiil sebebiyle sorumlulugu
gorevi sebebiyle ve gorevle ilgili hukuk dis1 bir uygulamaya dayali olabilecegi gibi
gorevi sirasinda ve gorev disi sahsi kusura dayali hukuk dis1 bir fiile de dayal
olabilir. Bunun digindaki fiiller haksiz fiil kapsaminda sayilmamas1 gerekir. Ancak
bir goriise gore; hakimin idari faaliyetlerinden dogan zarar, kisisel kusuruna

dayanmakta ise, hakime karsi haksiz fiil hiikimlerine (BK’nun 41.md. vd.) goére

182 Yargitay 3HD, 29/05/1970, 2792/2194, Aktaran: GUNAY, Hakimlerin..., 5.93.
138 Yargitay 4HD, 27/02/1995, 9122/1832, Yargitay 4 HD, 19/10/1995, 7254/7422,
Yayimlanmamustir.
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adliye (hukuk) mahkemelerinde tazminat davasi agilabilir'®. Hakimler, yargisal
gorevlerinde herhangi bir hiyerarsik baglanti i¢inde bulunmadiklarindan artik “amir”
ya da “emrin yerine getirilmesi” ya da “hizmet kusuru” gibi kavramlara yabancidir.
Hakim sayet kasten ya da agir ihmalle davanin taraflarina zarar vermisse bu halde
“haksiz fiilde” bulunmus demektir ve sorumlulugun kaynagi da Bor¢lar Kanunu'nun
41.md. vd. hiikiimleridir™®. Buradaki sorumluluk halinin de, hakimin idari veya
yargisal faaliyetlerinden kaynaklanabilecegi anlasilmaktadir. Ancak her iki durumda
da agir ve sahsi bir kusur sozkonusu olmaktadir. Yargisal faaliyet esnasindaki fiilin
ise HUMK’un 573. maddesinde sayilanlar disinda bir fiil olmasi gerekmektedir.
Ciinkii talebin anilan fiillerden birisine dayali olmast halinde dayanilan

kanun,basvuru usulii ve hatta yetkili mahkeme degisecektir.

Yukarida ifade edilen her iki goriisiin de; idari faaliyet sirasindaki sahsi kusur
halinde genel hiikiimlere gore sahsi dava agilacag tespitine AY'nin 40/3 ve 129/5.
maddeleri karsisinda katilmak miimkiin degildir. Ciinki AY'nin sorumluluk sistemi
olarak 1. derecede Devletin sorumlulugu ve kamu gorevlisine riicu sistemini
benimsemis olup, bunun istisnasina yer vermemistir. Ancak belirtelim ki, gerek
doktrinde gerek yargi kararlarinda agirlikli olarak ileri siirdiigiimiiz goriisiin aksi
kabul edilmektedir'®. Hatta Yargitay bu goriisii bir kararinda ok net olarak
“Hakimin kisisel kusuru nedeniyle agilan maddi ve manevi tazminat davalarinda
Anayasanmin 129/5. maddesi uygulanamaz” demistir*®’. Oysa bu ihtilafta zabit katibi
olan davaci, hakimin idari gorevi sirasinda kendisine zarar verdiginden bahisle dava

agmis olup, tipik bir idari gorev (hizmet kusuru) sorumlulugu sézkonusu olup,

AY'nin 129/5. maddesine gore sorumluluk belirlenmeliydi.

Nitekim 6110 Sayili Kanunla getirilen yeni diizenlemeye gore, fiil gorev
sirasinda ve gorevle ilgili ise artik haksiz fiil, kisisel kusur ve diger sorumluluk
sebeplerine dayali olsa da hakime kars1 dava agilamayacaktir. Bu sebeple gorevle

ilgili haksiz fiil halinde de Devlet aleyhine dava agilabilecektir. Bunun yaninda 1086

13 KURU Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulii, Demir Yayinlari, istanbul 2001, C.VI, s.5831.

135 AYDINALP, age, s.91.

13 yargitay HGK, 28/05/1947, E.1997/2-K.1997/33, Aktaran: KURU, s.5831.

137 Yargitay 4HD, 15/10/2001, E.2001/5383-K.2001/9440, Aktaran: Ergiin Zafer, Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu, Adalet Yayimevi, Ankara 2005, s.1215.
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Sayili Kanun zamaninda da, Anayasa'nin 40/3 md. sebebiyle, kisisel kusur ve haksiz
fiili hallerinde de (gorevle ilgili ise) biz yine de 1. dereceden Devletin sorumlu

olmas1 gerektigini diistinmekte idik.

B- YARGISAL FAALIYET SEBEBIYLE HAKIMLERIN HUKUKI
SORUMLULUGU

Hakimlerin asli gorevi elbette yargilama yapmaktir. Dolayisiyla hakimlerin
hukuki sorumlulugu sézkonusu olunca ilk akla gelecek olan sebep te yargilama

gorevi sebebiyle tigiincii kisilere verilen zarar olacaktir.

Hakimler yargilama goérevini sadece ifa etmekle degil, geregi gibi ifa etmekle
de miikelleftirler. Emir ve iltimasa dayanarak karar vermemeye mecburdurlar'®®,
Olmas1 gereken bu olmakla birlikte, hakimin de insani zafiyetler icinde olabilecegi
varsayimi, onlarin mesleki faaliyetleri sonucu verdikleri zararlardan sorumlu

olmasimi gerektirmistir.

Yargi¢ hukuksal korumadan yararlanirken, yan tutmasi, hukuku kasten yanlig
yorumlayip uygulamasi, dava konusu olay ya da taraflarla kisisel bir iligkisi olmasi

nedeniyle ¢ikar saglamasi vb. durumlar karsisinda hesap verebilmesi gerekirlgg.

Diger kamu hizmetlilerinin aksine hakimlerin vermis olduklar1 kararlar ve
yargilama faaliyetlerinden dolay1 sorumlu tutulmamalar1 ana kurali teskil etmektedir.
Genel prensip bu olmakla beraber hakimin veya hatta bazen Devletin de mali

bakimdan sorumlu tutulmasi kabul edilmistir14o.

Medeni Usul Kanunumuz, hakimin hukuki sorumlulugunun leh ve aleyhinde
ileri siirtilen gortisleri nazara alarak ortalama bir yoldan hareket etmis ve hakimin
hukuken sorumlu tutulmasini gerektiren halleri HUMK’un 573. maddesinde 7 bend
halinde tahdidi olarak saymistir. Ayrica hakimi himaye amaci ile bu ¢esit tazminat
davalarint ayr1 bir usule tabi tutmustur. Hakimin hukuki sorumluluguna iliskin
hiikiimlerin kaynag1 Fransiz Usul Kanunu olmasina ragmen, orada mevcut olan izin

sistemine bizim kanunumuzda yer verilmemistir. Bu nedenle Tiirk Hukukunda zarar

1% SEVER, agm, s.1.
1% AKINCI, agm, 5.105.
10 ZDES, agm, s.9.
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gorenin hakim aleyhine tazminat davasi agabilmesi i¢in, Fransa'da oldugu gibi

onceden belirli bir makamdan izin almasi gerekmez'*'.

Hakimlerin verdikleri
kararlarin hukuka uygunlugu veya aykiriligi, karar kesinlestikten sonra bir daha
tartisma konusu yapilamaz. Bunun istisnasini, yargilamanin iadesi seklindeki kanun
yolu teskil etmektedir. Hakimin hukuki sorumlulugu davasinda da bdyle istisnai
durumun varhi@i kabul edilebilir. Ancak burada hakimlerin verdigi kararin

degistirilmesi degil, bu karar dolayisiyla ugranilan zararin tazmin edilmesi gayesi
hakimdir*.

Hakimlerin yargilama faaliyeti sebebiyle sorumlu tutulabilmesi i¢in Kanunda
(1086 S.K. 573. md. ve 6100 S.K. 46. md) sayilan hallerden birisinin ger¢geklesmesi
gerekir.

Madde hiikmii incelendigi zaman agikc¢a goriilecegi lizere bu haller, hakimin
sorumlulugunun kasta ve agir kusura dayandigini ve kasit ve agir kusur bulunmadigi
takdirde hakimin sorumlu tutulamayacagim gdostermektedir™®. Hakimin hukuki
sorumlulugundan bahsedebilmek i¢in Borglar Hukuku sahasinda hakim olan bir
haksiz fiilden sorumlu tutulabilmenin maddi sartlarinin tamami burada da tahakkuk

etmelidir. Sorumlulugun sartlari ise su sekilde belirlenmektedir:***

- Sorumlulugu gerektiren hukuka aykirt bir halin varligi (Kanunda sayilan

hallerden birisinin mevcut olmasi,

- Kusur,
- Zarar,
- Tlliyet bag:.

Hakimin yargisal faaliyet sebebiyle sorumlu tutulabilmesi i¢in bu maddi

kosullarin mevcut olmasi gerekmektedir.

Yargisal faaliyet sebebiyle tazmin sorumlulugu doguran fiiller genelde

hakimin siibjektif tarafsizligini kaybettigi, duygulartyla hareket ettigi durumlarda

¥ KILICOGLU, agm, s.237.
12 KILICOGLU, agm, s.232.
3 OZDES, agm, s.9.

14 KILICOGLU, agm, 5.242 vd.
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ortaya ¢ikmaktadir. Bu husus bir Yargitay kararinda su sekilde vurgulanmaktadir:
“Bireyin yansiz bir yargi ontinde yargilanma hakki, bir insanlik hakkidwr. Hakim
onyarguli (6znel-siibjektif yansizlik) olamayacag: gibi, yargiladig: kisilere ve topluma
vansiz oldugu goriintimiinii vermekle de (nesnel-objektif yansizlik) yiikiimliidiir. Bu
nedenle “adaletin yerine getirilmesi yeterli olmayp ayni zamanda yansiz bigimde
verine getirildiginin yargilanan yanlarca goriilmesi ve inanilmast gerekir. “Hakim,
yvargilamanin her evresinde, yansiz goriintimiinii koruma konusunda yiiksek 6zen

gostermek zorundadir >

Sonug olarak, hakimlerin yargisal faaliyetleri sebebiyle sorumluluk durumu
1086 Sayili Kanunda diizenlenmis iken, bu ilkeler 6100 ve 6110 Sayili Kanunlar ile
yeniden diizenlenmistir. Yukarida da belirttigimiz gibi pozitif hukukumuzda “kat1”
sekil kosullarina tabi ve sayma yoluyla smirli sebeplere tabi bir sorumluluk rejimi

benimsenmistir.

C- IDARI FAALIYET SEBEBIYLE HAKIMLERIN HUKUKI
SORUMLULUGU

Anayasa'nin 140/6. maddesi geregi, hakimler ve savcilar idari goérevleri
yoniinden Adalet Bakanligi'na baghdirlar. Bu sebeple, hakimler idari gorevleri
yoniinden diger kamu gorevlileriyle aym statiiye tabidir. Hakimlere taninan ayricalik
ve koruma tedbirleri yargisal gorev kapsaminda bulunmayan idari gorevleri
sebebiyle bu tir ayricalik ve korumalara ihtiya¢ yoktur. Nitekim bu hususta
Anayasa'nin 40/3, 125 ve 129/5. maddeleri tartismasiz uygulama alan1 bulacaktir.
Hakimlerin idari gorevleri genellikle mahkeme yonetimi, kalem hizmetleri,

bakanlikla iliskiler seklindedir.

Hakimlerin 1idari faaliyetlerinden dogan zarar ic¢in, hizmet kusuruna
dayanarak Adalet Bakanligina karsi idare mahkemesinde bir tamyargi davasi
agilabilir**®. Nitekim Yargitay kararlarinda da bu husus su sekilde vurgulanmaktadur:
“...hakimlerin idari faaliyetlerinden dogan zarar igin hizmet kusuruna dayanarak

Adalet Bakanhgi'na karsi idare mahkemelerinde tamyarg: davasi acilabilir. Idari

15 YHGK, 24/10/2001, E.2001/4-1016-K.2001/757, Aktaran: OZEN, age, s.156.
146 KURU, age, 5.5831.
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faaliyetten dogan zararin kisisel kusura dayanmast durumunda ise hakime karst
haksiz eylem hiikiimlerine (BK 41 vd.) gore adliye (hukuk) mahkemelerinde tazminat

. 2147
davasi acilabilir.”

Bu i¢tihada gore, hakimlerin idari gorevlerinden dolayi, Adalet Bakanligi'na
kars1 tazminat davasi agilabilecegi tereddiitsiizdiir. Ancak yukarida da belirttigimiz
lizere, zararin kigisel kusura dayanmasi halinde sahsina karsi dava agilabilecegi
diisiincesini benimsemiyoruz. Ciinkii Anayasa'nin 40/3 ve 129/5. maddelerinde kamu
gorevlilerinin zararlarindan dolayr Devletin sorumlulugu istisnasiz belirtilmistir.
Buradaki sorumluluk sebebi de yargisal degil idari goérev oldugundan, kusurun sekli

ne olursa olsun dogrudan idareye (Adalet Bakanligi'na) kars1 dava agilabilmelidir.

Nitekim, 6110 Sayili Kanun ile getirilen diizenleme ile bizim diisiincemiz
pozitif hukuk zeminine kavusmustur. 6110 Sayili Kanunun 12. maddesi ile 2802
Sayili Kanuna 93/A maddesi ilave edilmis ve (b) bendinde “kisisel kusur, haksiz fiil
veya diger sorumluluk sebeplerine dayanilarak da olsa hakim ve savci aleyhine
tazminat davasi agilamaz” hiikmii getirilmistir. Buna gore, hakimlerle ilgili her tiir
sorumluluk halinde 1. derece Devletin sorumlulugu benimsenmistir. 6110 Sayili
Kanunun 14. maddesi ile 1086 Sayili (HUMK) Kanununun 573. maddesinin ilk
climlesi de degistirilerek, hakimlerin yargilama faaliyetlerinden dogan sebeplere
dayanilarak acilacak davalarin da Devlet aleyhine agilabilecegi kurali getirilmistir.
Boylelikle 1086 Sayili Kanun yiirlirlikten kalkincaya kadar da hakimin
sorumlulugunda Devletin 1. derece sorumlulugu benimsenmistir. 1086 Sayili
Kanunun yerine gegecek olan 6100 Sayili Kanunun 46. maddesinde de keza bu ilke

benimsenmistir.

Buna gore, yargisal faaliyet sebebiyle meydana gelen sorumluluk halinde
artik kisisel kusur, haksiz fiil, yasanin belirledigi sorumluluk halleri gibi ayrimlara
gerek olmadan her durumda devlet 1. derece sorumlu olacaktir. Ancak, hakimin idari
gorevi sebebiyle sorumlulugu bu kapsam disindadir. Bu durumda yine idari

sorumluluk ilkeleri isleyecektir. Dolayisiyla Adalet Bakanligi aleyhine tamyargi

Y YAHD, 24/12/1996, 1996/5036-126/4, HGK, 28/05/1997, E.1997/2 (Bidayet)-K.33, Aktaran:
KURU, age, s.5831.
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davasi agilacaktir. Idari gérev sirasinda islenen fiilin niteliginin ne oldugu ise bize
gore onemli degildir. Ciinkii Anayasa 125/9 md. istisna koymadan 1. derecede
idareyi sorumlu tutmustur. Bu sebeple agir kusur, sahsi kusur gibi istisnai hallerde
hakimin sahs1 aleyhine BK’nun 41. md.sine gore dava agilabilecegi goriistiniin

AY'daki diizenlemeyle ortiismedigini diistinmekteyiz.

V- HAKIMLERIN HUKUKI SORUMLULUGUNUN KAPSAMI

Hakimlerin hukuki sorumlulugunu dogrudan ve 6zel olarak diizenleyen bir
Anayasa hiikmii bulunmamaktadir. Kamu gorevlilerinin sorumlulugunu diizenleyen
40/3 ve 129/5. maddelerin ise hakimler hakkinda uygulanamayacagi kabul
edilmektedir. Yargitay'in istikrar kazanan kararlarinda bu husus su sekilde
vurgulanmaktadir: “...Anayasa'min 138. maddesinde ise; hakimlerin gérevlerinde
bagimsiz olduklar: belirtilmis, hicbir organ, makam, merci veya kiginin, yargi
yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremeyecegi,
tavsiye veya telkinde bulunamayacag: diizenlenmistir. Bunun nedeni, yargi yetkisinin
bagimsizlik  ve  tarafsizlik  ilkeleri  ¢ercevesinde  yerine  getirilmesinin
saglanabilmesidir. Bunun sonucu olarak, Anayasa'nmin 40/3.ve 129/5. maddelerindeki
Devletin sorumlulugu, yargisal faaliyetler bakimindan sozkonusu degildir. Ancak
hakimlerin gérevierinde bagimsiz olmalari, hukuka aykiri eylemlerinden dolay
sorumlu tutulamayacagi anlamina gelmez. Bu nedenle, HUMK'nun 573. ve devami
maddelerinde hakimlerin hukuki sorumlulugu a’iizenlenmlstir”.148 Bu karar, her ne
kadar, hakimlerin diger kamu gorevlilerinden farkli kategoride olduklarini
belirtmekte ise de; Anayasal temeli olmayan sadece yasal zemini bulunan bir
sorumluluk anlayisina yol agmaktadir. Bunun da 6tesinde, bagimsizlik ilkesi geregi
diger kamu gorevlilerinden farkliligit One c¢ikarmak istenirken, diger kamu
gorevlilerine saglanan en basit Devlet giivencesinden uzaklastirilmaktadir. Ciinkii
ozellikle 40/3. maddede, hem genel olarak “resmi gorevliler” diizenlenip higbir
istisnaya yer verilmemis olup, hem de 1. derecede Devletin sorumlulugu kabul

edilmistir. Hakimlerin sorumlulugunda bu Anayasal kural esas alinmayinca dogrudan

18 YHGK, 27/10/2010, E.2010/555-K.2010/537, 24/11/2010, E.551-552-554-555-556-557-558-
K.598-599-600-601-602-603-604 Sayili Kararlari, Yayimlanmamuistr.
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sahsi sorumluluklar1 sézkonusu olmaktadir. Bu sebeplerle biz, hakimlerin hukuki
sorumlulugunda AY'nin 40/3. maddesinin esas alinmas1 gerektigini diistinmekteyiz.
Aksi takdirde, hakimlerin bagimsizligini 6ne ¢ikarmak kaygisi ile, Anayasal temeli
olmayan, hakimi en alt diizeydeki memur kadar bile giivenceden yoksun birakan,
hatta zarar gorenlerin haklarim1i da giivenceye almayan hakim aleyhine bir
sorumluluk sistemini kabul etmis oluruz. Nitekim 6100 ve 6110 Sayil1 Yasalarda bu

kaygilar1 karsilayacak diizenlemeler getirilmistir.

Bu baglamda, hakimlerin hukuki sorumlulugunun mevcut yasal zeminini ele

alacak olursak:

A- GENEL OLARAK YASAL DURUM

Bu hususu oncelikle HUMK c¢ergevesinde ele almak gerekmektedir.
Hakimlerin hukuki sorumluluklar1 yukarida da belirttigimiz gibi, haksiz fiil, idari
gorev veya yargisal gorevden kaynaklanabilir. Bu sorumluluk hallerinden haksiz fiil
veya idari gorev sebebiyle sorumluluk genel hiikiimlere tabidir. Buna goére haksiz fiil
sebebiyle Borclar Kanunu hiikiimlerine, idari gorev sebebiyle de idarenin
sorumlulugunun tabi oldugu hizmet kusuru ilkelerine gére sorumluluk yoluna gidilir.
Yargisal gorev sebebiyle sorumluluk ise 1086 Sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri

Kanununun 573. ve devam1 maddelerinde diizenlenmistir.

HUMK'muz Nevchatel Usul Kanunundan iktibas edilmistir. Fakat hakimin
hukuki sorumluluguna iliksin hiikiimlerin kaynagi Neusahatel Usul Kanunu degildir.
Bu miiessesenin esasini, 1879 tarihli Usuli Muhakemati Hukukiye Kanunu'nun 295-
270. maddeleri arasinda tanzim edilmis bulunan ve Fransiz Usul Kanunu ile bize
gecmis bulunan “Istikai Anilhiikkam” miiessesesi teskil eder. Bugiinkii Medeni Usul
Kanunu'muzun onuncu babina aynen geg¢mis bulunan bu miiessese, Fransa'daki
hakimden sikayet miiessesesini karsilar**®. Medeni Usul Kanunumuz hakimin hukuki
sorumlulugunun leh ve aleyhine ileri siiriilen goriisleri nazara alarak ortalama bir
yoldan hareket etmis ve hakimin hukuken sorumlu tutulmasini gerektiren halleri 573.

maddesinde 7 bend halinde tahdidi olarak saymis, ayrica hakimi himaye amaci ile bu

Y KARAFAKIF Ismail Hakki, Hukuk Muhakemeleri Usulii Esaslar1, Ankara 1952, 5.36, Aktaran:
KILICOGLU, 5.237.
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cesit tazminat davalarini ayr1 bir usule tabi tutmustur™®. Kanunun 573. maddesinde
“hakim ve icra reisleri” aleyhine, maddede sayilan 7 sebepten dolayi tazminat davasi
acilabilecegi diizenlenmistir. Buna gore, yasal olarak hakim tanimina giren herkes bu
sorumluluk kapsamindadir. Eger yasanin lafz1 ile yetinecek olursak, bu sorumluluk
tirtiniin sadece 6zel hukuk hakimleri ile icra hakimlerini kapsadigi diisiiniilebilir.
Ciinkii diizenleme 6zel hukuk yargilama usuliine iliskin kanunda yapilmistir. Ancak,
yasanin diizenlenis amaci ve maddede “hakim” ifadesi kullanildig1 i¢in, yasanin
amacladigi kapsamin tiim hakimlere iliskin oldugu sonucuna varilabilir. Madde
“hakim” diye baslamisken aslinda “ve ceza reisleri” seklinde ikinci bir belirlemeye
gerek bulunmamaktadir. Su durumda anilan hiikiim yasal anlamda “hakim” olan
herkesi kapsamaktadir. Hakimlerin kimler oldugu ise, 6ncelikle AY'da belirlenmistir.
AY'nin 140. maddesine gore hakim tabirine, adli ve idari yargida gorev yapan
hakimler girmektedir. Nitekim, ceza hakimlerinin de bu miiesseseye dahil oldugu
YIBK Kkarart ile tespit edilmistir™". Bu baslikta daha ziyade yasal zemin ele almacak
olup, kimleri kapsadig ileriki bolimlerde ele alinacagindan bu boyut burada daha

fazla agilmayacaktir.

HUMK 573. ve devami maddelerindeki diizenlemede uzun siire hicbir
degisiklik yapilmamistir. Sadece 14.12.1929 yilinda 1539 Sayili Kanunu ile 573.
maddede 6 bend halinde belirtilen sorumluluk sebeplerine bir 7. bend eklenmistir. Bu
bende gore, “memuriyet vazifesini yapmakta ihmal ve terahi gosterilmesi veya
kanuna gore verilen emirlerin makul bir sebep olmaksizin yapilmamasi” sorumluluk
sebebi sayilmis olup, en ¢ok da bu sebep tartisma konusu olmustur. Cilinkii maddede

diizenlenen iki kusur, hakimlikle bagdagsmaz bulunmustur. Cilinkii bu kusurlar:
- Memuriyet vazifesini yapmakta ihmal ve terahi gosterilmesi,
- Kanuna gore verilen emirlerin yapilmamasi,

seklinde olup, hakimlerin memur olmadiklar1 ve Anayasa'ya gére emir ve

talimat verilemeyecek olmasi, bu maddenin yersizligine sebep olarak gosterilebilir.

150 Berkin M. Necmeddin, Medeni Usul Hukuku Esaslari, Istanbul 1969, s.35, Aktaran:
KILICOGLU, 5.257.
BLYIBKK, 25/03/1931, 19/25, Aktaran YAHD, 08/06/2010, 5/15 Sayili Karar, Yayimlanmamustir.
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Bu sebeple hakimler i¢in “memuriyet vazifesini ihmal ve verilen emirleri yapmama”
zaten olugsmaz. Burada hakimlik meslegi ile irtibatlandirilabilecek hususun “terahi
gdsterilmesi” kism1 oldugunu savunan yazarlar da vardir. Ornegin Kiligoglu'na gore
“hakim iddiay: ispat icin ibraz edilen vesikalar: iyi muhafaza etmemesi dolayisiyla
bunlarin kaybolmasindan dogan zarardan bu bende gére sorumlu olmalidir”**
Oysa bu kusur idari bir gorev sebebiyle islenen kusur olup HUMK'da diizenlenen
miiessese disindadir. Bunun yaninda Kuru, bu diizenlemenin AY'nin 138. maddesi

karsisinda Anayasa'ya aykiri bir diizenleme oldugunu savunmaktadir™:.

HUMK'nun anilan maddelerinde ikinci énemli degisiklik 26.09.2004 giin ve
5236 Sayili Kanunun 18. maddesi ile yapilmistir. Bununla 575. maddeye 2. fikra
yeniden diizenlenmistir. Konuyu once fikranin ilk haline gore ela alacak olursak:

Gorevli mahkeme bir nevi silsile yoluyla belirlenmekte idi. Buna gore:
- Tige Sulh hakimine kars1 ilge Asliye Hukuk Mahkemesinde,

- Ilge Asliye ve icra hakimine kars: ilgenin bagl bulundugu vilayet Asliye
Hukuk Mahkemesinde,

- Vilayet Asliye hakimleri hakkinda esas davanin tabi bulundugu Yargitay
ilgili dairesinde,

dava agilmakta idi. Nitekim 1931 tarihli i¢tihad1 birlestirme karar1 ile vilayet
asliye ve agir ceza hakimleri aleyhine de Yargitay 4. HD'de dava acgilabilecegi kabul
edilmis idi.

5235 Sayili Kanun ile, Bolge Adliye Mahkemelerinin kurulusu cercevesinde
gore yeniden diizenleme yapilmistir. Nitekim buna gore “ilk derece mahkemelerinde
gorev yapan hakimler hakkinda Bolge Adliye Mahkemeleri hukuk dairesinde, Bolge
Adliye Mahkemesi hakimleri hakkinda ise Yargitay ilgili hukuk dairesinde” tazminat
davasi acilabilecegi kabul edilmistir. 5236 Sayili Kanun hiikmii 1. Haziran 2005
yilinda yiirlirliige girmis olmakla birlikte Bolge Adliye Mahkemeleri faaliyete

gecemediginden bu hitkkmiin uygulanma kabiliyeti olmamustir.

152 KILICOGLU, agm, s.148.
%% KURU, Hukuk..., 5.5838.
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HUMK'nun anilan miiessesesindeki bir baska degisiklik ise, 23/01/2008 giin
ve 5728 Sayili Kanunda yapilmistir. 5728 Sayili Kanun'un 21. maddesi ile 576.
maddenin 2. fikras1 da gelistirilmis (giincellenmis) olup, bununla; davanin reddi
halinde, hakim lehine tazminata hiikkmolunacag1 ve davaciya besyiiz Tiirk Lirasindan

besbin Tiirk Lirasina kadar idari para cezasi verilecegi diizenlenmistir.

Buraya kadarki diizenlemelerden, HUMK'un 573. ve devami maddelerinde
diizenlenen hakimlerin hukuki sorumlulugu miiessesesinin esasli bir degisiklik
olmadan yaklasik 83 yil uygulandigii soyleyebiliriz***. Nitekim Cumhuriyet'in ilk
yillarindan beri uygulanan pek ¢ok kanun gibi bu kanun da yeniden ele alinmig ve
6100 Sayili Kanun kabul edilerek Resmi Gazete'de yayimlanmustir™>. Nitekim
hakimlerin hukuki sorumlulugu bu kanunda 46, 47, 48 ve 49. maddelerinde yeniden
diizenlenmistir. Yeni kanun ile getirilen yenilikler veya eski kanunla karsilastiriimasi
yeri geldik¢e konuya gore yapilacak olup, burada hukuki durumun tespiti ile
yetinilecektir.

6100 Sayili Kanunla miiessese yenilenmis olmakla birlikte 01/10/2011
tarihine kadar 1086 Sayili Yasada diizenlenen miiessese gecerli olup hali hazirda
6100 Sayili Kanunun uygulama alani bulunmamaktadir. Ancak kanun koyucu 6100
Sayili Kanunun ytiriirliige girecegi 01/10/2011 tarithine kadar da 1086 Sayili Kanun
hiikiimlerinin uygulanmasini i¢ine sindirememis olacak ki 6110 Sayili Kanun ile
konuyla ilgili yeni diizenlemeler getirmistir. 6110 Sayili Kanunun esas konusu
Yargitay ve Danistay'in yeniden yapilandirilmasi olmakla birlikte 12. ve 14.

maddeler ile gecici 2. maddesi hakimlerin hukuki sorumlulugu ile ilgilidir.

1086 Sayil1 Kanunun diizenlenmesi olumlu olumsuz halleriyle bilinmektedir.
Nitekim kanun koyucu 6100 Sayili Kanun ile bu miiesseseyi yeniden diizenlemis ve
01/10/2011 tarihinde yirirliige girecektir. Aradaki 7,5 ay icin neden bagka
diizenlemeler yapma geregi duymustur, bunun hukuki zaruretle izah1 zordur. Bunun

izahii yine yeni diizenlemedeki ilkelerle yapmak gerekir.

154 18/06/1927 tarihli 1086 Sayili Kanun.
1% 6100 Sayili Kanun 01/10/2011'de yiiriirliige girecektir.



75

6110 Sayili Kanunun 12. maddesi ile 2802 Sayili Hakimler ve Savcilar
Kanunu'nun 93. maddesine (A) bendi eklenmistir. Kanun koyucu (komisyon) bunun
gerekeesini 0zetle su sekilde izah etmektedir: “Hukuk hakimlerinin hakkinda HUMK
md. 573-576'da tazminat sorumlulugunun diizenlendigi, oysa ceza hakimleri ve
savcilar hakkinda CMK 141-144. md'ler disinda diizenleme bulunmadigi, ceza
hakimlerinin 1931 tarihli i¢tihad1 ile HUMK kapsamina alindigi, ancak savcilarin
alinmadig1, miifettislerin de ayn1 durumda bulundugu, Yargitay baskan ve iiyelerinin
kapsam disinda kaldigi ve 14/01/1976 tarihli ictihatla Yiice Divan'da mahkumiyet
sartina baglandigi, 6100 Sayili Kanunun sadece hakimleri ve yiiksek mahkeme
bagkan ve Tlyelerini kapsadigi, 6100 Sayili Kanunun getirdigi sistemin hemen
uygulamaya gegcirilmesi ve yiiksek mahkeme baskan ve iiyeleri ile savcilarin ve
miifettislerin de kapsama alinmasi, eksik kalan hususlarin  diizenlenmesi
amaclanmistir.” denilmektedir™®. Ancak 12/01/2011 tarihinde kabul edilen genel
kanunda eksik kalan hususlarin yaklasik 1 ay sonra (09/02/2011) yeniden bir kanunla
diizenlenmesi ¢ok tatmin edici bir gerek¢e degildir. Kald1 ki, 6100 Sayili Kanunda
dogal olarak savcilar kapsam dis1 birakilmakla birlikte, dogrudan Devletin
sorumlulugu getirilmis, rlicu sistemi benimsenmis ve istisna getirmeden tiim
“hakimler” esas alinmis, 47. maddede Yargitay baskan ve iiyeleri de kapsam

dahilinde sayilmistir.
6110 Sayili1 Kanun ile getirilen miiesseseye bakacak olursak:

- Hakim ve savcilarin bir sorusturma, kovusturma veya davayla ilgili olarak
yaptiklari iglem, yiirtittiikleri faaliyet veya verdikleri her tiirlii kararlar nedeniyle

dava acilabilecegi,
- Davanin ancak devlet aleyhine agilabilecegi,

- Kisisel kusur, haksiz fiil veya diger sorumluluk sebeplerine dayanilarak da

olsa hakim savci aleyhine tazminat davasi agilamayacagi,

- Davanin ancak hiikmiin kesinlesmesinden itibaren bir yil i¢inde

acilabilecegi,

1% 6110 Say1li Kanunun Komisyon Gerekgesi. TBMM.gov.tr, Erisim Tarihi: 15/02/2010.
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- Devletin hakime riicu edecegi,

- Devlet aleyhine agilacak tazminat davalar ile riicu davalarinda bu madde
hiikiimlerinin 6ncelikle uygulanacagi, hiikiim bulunmazsa ilgisine gore CMK ile

HUMK hiikiimlerinin uygulanacag,

- Yiiksek Mahkeme baskan, baskan vekilleri, daire baskanlar1 ve tiyeleri
Cumhuriyet Bassavcisi, Danistay Bagsavcist ve Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi
vekilinin, HSYK miifettisleri ve adalet miifettislerinin de bu hiikiimlere tabi

olduklari, diizenlemesi getirilmistir.

Ayrica 1086 Sayili Kanunun 573. maddesinin basmna, “davalarin Devlet
aleyhine agilacagl” vurgusu getirilmis ve 575 ve 576. maddeler yiiriirliikten
kaldirilmigtir. Bu sebeple 01/10/2011 tarihine kadar, tazminat davasindaki dilekge
sekli, davayr kaybeden davaci aleyhine tazminat ve idari para cezalar1 verilme
olanagi ortadan kalkmistir. En 6nemli yenilik ise gecici 2. madde ile getirilmistir.
Bununla 6100 Sayili Kanun yiiriirlige girinceye kadar HUMK 573. md'ye

dayanilarak agilacak tazminat davalarinin:

- Tim ilk derece hakimleri ile ilgili olarak agilan davalarin Yargitay ilgili
hukuk dairesinde,

- Yargitay bagkan ve iiyeleri ile onlarda ayni kanunda olanlarla ilgili

davalarin, Yargitay Hukuk Genel Kurulunda agilacagy,

- Yargitay ilgili dairesinin ilk derece kararlarinin YHGK'na temyiz edilecegi,

YHGK'nun ilk derece kararlarinin YBGK'na temyiz edilecegi,
- Davalarin ilgili hakime resen ihbar edilecegi, diizenlenmistir.

6100 Sayili Yasa yiiriirliige girinceye kadar bu diizenlemeye nicin gerek
goriildiigli ise gecici 2. maddenin 2. fikrasinda ortaya ¢ikmaktadir. Buna gore: Bu

kanun ile getirilen yenilik ve degisikliklerin;
- goriilmekte olan davalar,
- kesinlesmemis hiikiimler,

- temyizi kabil olmadigi icin kesinlesen hiikiimler, bakimindan da

uygulanacagi ve davaya Devlet aleyhine devam olunacagi hitkkmiine yer verilmistir.
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Bununla, halen goriilmekte olan ve giris kisminda bahsedilen popiiler ve
politik bazi davalarin 6100 Sayili Kanun ge¢ kalacagi icin kapsam dahiline
alinmasinin amagclandigi sonucuna varilmaktadir. Ancak hemen sunu belirtmek
gerekir ki, savcilarin net olarak miiesseseye dahil edilmesi olumlu bir yenilik
olmustur. Clinkii savcilar her ne kadar hakim degillerse de, yaptiklari isin ¢ok biiyiik
oranda organik ve islevsel anlamda olmasa da yargilama faaliyetinin bir pargasi
oldugu tartismasizdir. Burada getirilen bir baska yenilik ise, “kisisel kusur ve haksiz
fiill sebebiyle de olsa artitk hakim-savcinin sahsi aleyhine dava agilamayacak
olmasidir. Buna gore konuyla ilgili tim derdest davalar Devlet aleyhine davaya

donuisecektir.

Boylelikle konunun esas diizenlendigi 6100 Sayili Kanun hiikiimleri heniiz
yiriirlige girmeden ikinci derece de uygulanacak mevzuat halini almistir. Ciinki,
Komisyon gerekcesinde de ifade edildigi gibi, “Maddeyle genel olarak hakimin
sorumlulugu hususunda oncelikle Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 93/A
maddesinde belirlenen kurallar uygulanacaktir. Bu maddede sorumluluk sebepleri ve
yargilamanin hangi mahkemede yapilacagina dair hiikiim bulunmadiginda davanin
konusu CMK'nun 141. ve devami maddelerinde diizenlenen koruma tedbirlerine
iligkin ise CMK'na, sayet bunlarin disinda bir sorumluluk sebebine dayaniliyorsa
1086 Sayili Kanunun 573. maddesinde sayillmis olan sebeplere bakilacaktir. Yine
Yargilamanin hangi mahkemede yapilacagi yoniinden atif yapilan ilgili kanunlara

bakilacaktir.”*’

6110 Sayili Kanunla getirilen diizenlemenin ilk anda sadece ceza hakimleri
ve savcilart kapsadigi intiba1 vermektedir. Ciinkii madde girisi, “Hakim ve Savcilarin
bir sorusturma, kovusturma veya davayla ilgili...” seklindedir. Bu kavramlar ise ceza

13

yargilamasi i¢in gecgerlidir. Ancak madde devaminda, “... olarak yaptiklari islem,
yiriittiikleri faaliyet veya verdikleri her tirlii karar nedeniyle” denilmektedir.
“Verdikleri her tlirli karar” ibaresi maddenin tiim hakimleri kapsadigim
gostermektedir. Nitekim, gerek yukarida belirttigimiz Komisyon gerekcesi gerekse

bu maddenin 5. fikrasi, hakimlerin genel olarak sorumlulugu hususunda 6ncelikle bu

57 6110 Sayili Kanunun Komisyon Gerekgesi, TBMM.gov.tr, Madde 11, s.9.
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kurallarm (6110 S.K. ile 2802 S.K.'na eklenen 93/A maddesi) uygulanacagini,
burada hiikkiim bulunmaz ise ilgisine gore HMK veya CMK hiikiimlerinin

uygulanacagini ifade etmektedir.

Boylelikle hakimlerin hukuki sorumlulugunda hukuki zemin olarak, sirasiyla
2802 Sayili Kanunun 93/A maddesi, 1086 Sayili Kanunun 573 ve devami maddeleri
(01/10/2011 tarihine kadar) 6100 Sayili Kanunun 46 ve devami maddeleri
(01/10/2011 tarihinden sonra) ve 5271 Sayili CMK 141 ve devami maddeleri esas

alinacaktir.

Buraya kadarki agiklamalar, hakimlerin hukuki sorumlulugu konusunda ortak
yasal zemini olusturmaktadir. Bu ortak ilkelerin tespitinden sonra hakimlerin gérev

alanina gore sorumluluklariyla ilgili hukuki zemini tespit etmek gerekirse:

B- YEREL MAHKEME HAKIMLERI YONUNDEN
1- Adli Yargida

a- Hukuk Hakimleri

Hukuk hakimleri sorumluluk konusunda durumlart en net olan gruptur.
Cinkii konu zaten hukuk yargilamasina iliskin usul kanununda diizenlenmistir.
Bunun yaninda, yasal diizenleme yapilirken, oOzellikle de gorevli yargi yeri
belirlenirken adeta adli yargi hukuk mahkemeleri esas alinmistir. Nitekim HUMK
575/2. maddesinde, gorevli mahkeme belirlenirken, “Sulh hakimi, il¢e asliye hakimi,
vilayet asliye hukuk mahkemesi” tabirleri kullanilmistir. Buna karsin kanunun
lafzinda ceza hakimlerinden sdz edilmedigi igin 1931 tarihli YIBK karari ile ceza
hakimleri yasa kapsamina dahil edilmislerdir. Bu sebeple HUMK un 573. ve devami
maddelerinin, hukuk hakimlerinin hukuki sorumlulugunu diizenleyen temel kanun
oldugu tartigmasizdir. Ancak yukaridaki agiklamalar dogrultusunda bu temel kanun,
yerini 6100 sayili yeni HMK hiikiimlerine birakacaktir. Yine 6110 Sayili kanun ile
2802 Sayili Yasaya eklenen 93/A maddede diizenlenen sorumluluk hiikiimleri, tiim
hakimler gibi hukuk hakimleri i¢in de gecerli olacaktir. Bu hiikiimlerin geregi olarak,

artik hukuk hakimlerinin dogrudan sahsina kars1 dava agilmayacaktir.

Hukuk hakiminin sorumluluguna iliskin baskaca yasal diizenleme
bulunmamaktadir. Ancak sunu belirtmek gerekirse, 1086 Sayili Kanunun, 6100 ve
6110 Sayili Kanunlar ¢ikincaya kadar uygulandigi donem iginde, tiim hakimler gibi
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hukuk hakimleri yoniinden de haksiz fiil halinde Bor¢lar Kanunu, idari gorev

sirasindaki zarar halinde ise idarenin hizmet kusuru ilkeleri gecerli olmustur.

Burada belki bir farklilik olarak, hakemlerin durumunu da hukuk hakimleri
bashg: altinda ele almak gerekir. HUMK'muz birgok hallerde hakimler hakkindaki
hiikiimlerin hakemler i¢in de uygulanabilecegini belirtmektedir. Ornegin hakemler de
hakimler gibi reddolunabilir, kararlar1 temyiz olunabilir. Fakat hakem s6zlesmesinin,
taraflar ile hakem arasinda yapilan ve tamamen Borg¢lar Kanunu hiikiimlerine tabi
olan bir miinasebetten ibaret oldugu diisliniilecek olursa, hakemlerin
HUMK'muzdaki 6zel sorumluluk hiikiimlerine tabi tutulmayacagi neticesine

varilir's,

Bunun yaninda, icra hakimlerinin de ayni hiikiimlere tabi oldugu
tereddiitsiizdiir. Zaten HUMK 573. maddesi “Hakim ve icra reisi aleyhine...” diye
baslamaktadir. Icra reisi tabiri ise icra tetkik mercii hakimleri icin kullanilmaktadir.
Bu sebeple icra tetkik hakimlerini de hukuk hakimleri ile birlikte degerlendirmek

gerekir™®.

b- Ceza Hakimleri

Yasal dayanak yoniinden en tartigmali grup ceza hakimleridir. Ciinkii HUMK
573. ve devami maddelerinde diizenlenen sorumluluk miiessesesine ceza
hakimlerinin dahil olup olmadig1 konusu baslarda tereddiit yaratmistir. Nitekim bu
tereddiit, Yargitay tarafindan 25/03/1931 tarihli i¢tihad1 birlestirme kurulu karari ile
giderilmistir. Bu kararda 6zetle su hiilkme yer verilmistir: “Ceza hakimlerinin
gorevleri nedeniyle tazminat sorumluluklar1 hakkinda CMK'nunda aciklik
olmadigindan aleyhlerine agilacak tazminat davalarinda HUMK hiikiimleri
uygulanir. S6zii gegen kanunun 573. maddesinde gosterilen ve esas dava hakkinda
verilecek kararlarla agiga kavusacak sebeplere binaen, ceza davasindan davayi ikame

olunacak tazminat iddialarinin ceza mahkemesinde goriilmesine kanuni imkan

18 KILICOGLU, agm, s.241.

1 ERDEMIR ilter, Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu Serhi, Ankara 1998, s.573-574;
KOCAK Nasif, Emsal i¢tihatlarla Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu, Seckin Yaynlari,
Ankara 2002, s.1341.
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»180 Amlan igtihatla, ayni zamanda, davamin Yargitay ceza dairelerinde

yoktur.
goriilemeyeceginden dairelerin yasal gorevleri dikkate alinarak 4. HD'de goriilmesi
gerektigine karar verilmistir'®. Boylelikle yakin zamana kadar ceza hakimlerinin de
HUMK!'da diizenlenen sorumluluk sistemine dahil oldugu konusu tereddiitsiiz kabul
edilmistir. Ancak 17/12/2004 giin ve 25073 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan
04/12/2004 giin ve 5271 Sayil1 Ceza Muhakemesi Kanunu'nun yliriirliige girmesi ile
yeni bir tereddiit baslamistir. Ciinkii anmilan kanunun 141, 142, 143 ve 144.
maddelerinde koruma tedbirleri nedeniyle tazminat kosullar1 diizenlenmistir.
CMK'nun 141 ila 144. maddelerinde “Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat”
baslig1 altinda; sug¢ sorusturmasi veya kovusturmasi nedeniyle maddi ve manevi her
tirlii zararin Devletten talep edilebilecegi belirtilmis ve Agir Ceza Mahkemesi
gorevli kilimmistir. Su¢ sorusturmasi veya kovusturmasi sirasinda ugranilan zarara
neden olan islemlerin bir boliimiiniin, yargisal faaliyetlere iligskin oldugu aciktir. Su
durumda, koruma tedbiri niteligindeki yargisal islemler nedeniyle Devletin
sorumlulugu benimsenmis bulunmaktadir. CMK'da yapilan bu diizenlemenin,
HUMK'nun 573 ve devami maddeleri hiikiimlerini ortadan kaldirip kaldirmadigi

degerlendirilmelidir.”*%?

Yargitay kararinda da belirtildigi gibi CMK 141 ve devami
maddelerinde ceza hakimlerinin de gorev alanina giren koruma tedbirleriyle ilgili
bazi durumlarda 1. derecede Devletin sorumlulugunu getirmis olup, bu durumda ceza
hakimlerinin yargisal faaliyet sebebiyle HUMK'na goére sorumlulugunun sona erip
ermedigi konusu tartigma yaratmistir. Aslinda bu tartisma CMK'nun yiirtirliigiiyle
birlikte kamuoyuna malolmus degildir. Giriste ifade edilen popiiler bir gizli orgiit

163 tutuklu bulunan meshur bir bilim adami tarafindan, tutuklama karari

davasinda
veren ve tutuklulugunun devamina karar veren hakimler aleyhine Yargitay 4. HD'de
tazminat davalari ag:11makla164, tartisma popiiler ve siyasi zemine ¢ekilmistir. Nitekim
bu davalarla birlikte kamuoyunda yari bilimsel yar1 siyasi nitelikli tartigmalar

baslamis ve bir grup, CMK ile birlikte 1931 tarihli IBK kararinmn hiikiimsiiz hale

180 yiBK, 25/03/1931 Giin, E.1931/19-K.1931/25, RG 03/05/1931, 5.1786.

161 MUSUL Timugin, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu, Mus 2008, s.1086.
162 y4HD, 08/06/2010, E.2010/5-K.2010/15. Yayimlanmamustir.

163 Kamuoyunda Ergenekon davasi olarak bilinen dava.

164 Bu davalar medyada Haberal davalari veya 9 hakim olay1 olarak yer almistir. Vatan Gazetesi,
23/06/2010, Sabah Gazetesi, 20/07/2010.
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geldigini ceza hakimlerine karst HUMK kapsaminda dava agilamayacagini
savunmustur. Karst grup ise, CMK ile HUMK'da yapilan diizenlemelerin farkli
oldugu, CMK sorumluluk sebeplerinin sadece koruma tedbirlerine iligkin oldugu,
bunun disindaki sorumluluk sebepleri yoniinden 1931 tarihli iBK karar1 ve HUMK
573 ve devami maddelerinin ceza hakimleri yoniinden de gegerliligini korudugunu
savunmustur. Nitekim Yargitay 4. HD bu sekilde agilan davaya esastan bakmis ve 9

185 Temyiz incelemesi sonunda da YHGK bu

hakim aleyhine tazminata hilkkmetmistir
kararlar1 onamistir™®. Bu kararlar, gerek ceza hakimlerinin tabi oldugu sorumluluk,
gerekse sorumluluk ic¢in isnat edilen fiilin niteligi (kanunun agik hiikmii hilafina
karar vermek) gerekse fiilin siibuta erdiginin kabul gerekgeleri yoniinden esas
gerekce ve muhalefetler yoniinden akademik bir eser niteligindedir. Kisaca bu karari
ele alacak olursak: Oncelikle CMK'ya ragmen ceza hakimlerinin HUMK'na gére
sorumlulugunun devam ettigi kabul edilmistir. Bu goriis kismen dogrudur. Ancak
somut olay yoniinden yanlistir. Clinkii ceza hakimleri HUMK kapsamina 1931 tarihli
YIBK Kkarari ile alimmustir. Nitekim bu kararda da “Ceza hakimlerinin vazifelerinden
miitevellit mali mesuliyetleri hakkinda Ceza Usulii Muhakemeleri Kanunu'nda
sarahat olmadigindan aleyhlerine ikame olunacak tazminat davalarinda HUMK

. < 5167
cari alacagu...”

gerekgesine yer verilmistir. Bunun anlami ise CMUK'da agiklik
(hiikiim) olsa idi oncelikle onun uygulanacagidir. Nitekim 2005 yilindan itibaren
CMK'da bu konuda aciklik ve hiikiim bulunmaktadir. Bu sebeple CMK'da
diizenlenen hallerde artik ceza hakimleri hakkinda HUMK uygulanamaz. Ancak bu
kural sadece CMK'da diizenlenen haller ile sinirlidir. Bunun disindaki fiillerle ilgili

olarak, ceza hakimleri de hakim tanimi i¢inde yer aldigindan HUMK kapsamindadir.

Nitekim yukarida amilan Yargitay kararinda hakimlere yoneltilen suclama
“haksiz tutuklama ve tutuklamanin devamina karar verme”dir. Bu husus ise tam
manasiyla CMK 141/a. maddesinde diizenlenen “kanunlarda belirtilen kosullar
disinda yakalanan, tutuklanan tutuklulugunun devamina karar verilen... kisiler maddi

ve manevi her tirlii zararimi Devletten isteyebilirler”  diizenlemesinin tam

185 y4HD, 08/06/2010, E.2010/5-K.2010/15. Yayimlanmamustir.

%6 YHGK, 27/10/2010, E.2010/4-558- K.2010/604 ve 24/11/2010, E.2010/551-552-554-555-556-
557,K.2010/597,598,599,600,601,602,603 Sayili Kararlar, Yayimlanmamustir.

17 MUSUL, age, s.1086.
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karsiligidir. Buna gore bu fiill CMK'da net olarak diizenlendiginden HUMK 'nun
uygulama alan1 kalmamistir. Bu sebeple boyle bir isnattan dolayt HUMK'na gore
hakimin sahsina karsi Yagitay'da degil CMK'na gore Devlete karsi Agir Ceza
Mahkemesinde dava agilmasi gerekirdi. Oysa Yargitay aksi goriistedir. Kararda bu
goriis su sekilde Ozetlenmistir: “Yukaridaki acgiklamalar isiginda, her iki
diizenlemenin konulus nedenleri ve amaclarinin, dava sebebi anlaminda dayanak
yvapilan olgularin, taraflarin ve yargilama usullerinin farkli oldugu anlasiimaktadr.
Bu nedenle, CMK'nun 14.1 ila 144. maddelerindeki diizenlemelerin, HUMK 'nun 573.
ve devami maddeleri ile yukarida amlan Ictihadi Birlestirme Karari'mi ortadan
kaldirmamis oldugu ve Dairemizin gérevli bulundugu kabul edilerek uyusmazligin
esasimin ¢oziimlenmesi gerekir.”168 Gortildigi gibi Yargitay CMK  hiikiimlerinin
1931 tarihli i¢tihadi ve HUMK'nun ceza hakimleri yoniinden uygulanmasini ortadan
kaldirmadig1 goriisiindedir. Yukarida acgiklanan sebeplerle bu goriise katilmak
olanaksizdir. Hem CMK sonradan ¢ikan 6zel kanun olup, hem de ceza hakimlerini
HUMK kapsamma alan YIBK karar1 “CMK(CMUK)'da agiklik bulunmamasi”
gerekgesine dayalidir. Ustelik de isnat tam manasi ile CMK'un &zel olarak
diizenledigi koruma tedbirleri ile ilgilidir. Bunun yaninda isnadi sabit kabul eden
gerekceye de katilmak olanaksizdir. Sorumluluk sebebi olarak HUMK 573/2.
maddede diizenlenen “kanunun agik hilkmiine aykiri karar vermek” fiili
gosterilmistir. Bu kusuru saglayan fiil olarak ise; samigin doktor raporlariyla sabit
olan hayati tehlikesi gozardi edilerek ve yeterli gerekge olusturulmadan tutuklama ve
tutuklulugun devamina karar verme gosterilmistir. Bu gerekgeye de itibar etmek
olanaksizdir. Ciinkii tutuklama ve tutuklulugun devamina karar verilebilecek haller
yasada gosterilmis olup, bu kosullarin varligi hakimin takdir alanina girer. Nitekim
bunun dogrulugunun degerlendirilecegi tek merci ise kanunda gosterilen itiraz
merciidir. Bu sebeple, bir tazminat davasinda, tutuklulugun devamina karar verirken
kanunun agik hiikmii hilafina karar verildigi tespiti yapilamaz. Bu hem hakimin
delilleri takdir hakkina miidahale olur, hem de itiraz merciinin yerine ge¢mek olur.
Bunun da 6tesinde devam eden bir davanin fiilen hakimi olan kisilerin o davada

bertaraf edilmesine sebep olunur.

168 Y4HD, 08/06/2010, E.2010/5-K.2010/15 Yayimlanmamustr.
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Nitekim bu davada da, konu bu mecraya g¢ekilmistir. Bu sebeple bu davalar
derdest iken li¢ milletvekili tarafindan bu hususta bir tasar1 hazirlanmig ve 1.
dereceden Devletin sorumlulugu getirilmek istenilmis, bilahare yine politik

sebeplerle bu tasar1 geri ¢ekilmistir™.

Nitekim konu, 12/01/2011 tarihli 6100 Sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanununda yeniden diizenlenmis olup, yeni hiikiimler 01/10/2011 tarihinde
yirtirliige girecektir. Anillan Kanunun 46. maddesinde 6 kusur sebebiyle Devlet
aleyhine dava agilabilecegi ve Devletin 6dedigi tazminati hakime riicu edecegi
diizenlenmistir. 47. maddede davalarin nerede agilacagi, 48. maddede ise davanin
reddi halinde verilecek ceza diizenlenmistir. HMK'daki diizenlemede de sadece
“Hakim”den s6z edilmis olup, hukuk, ceza, idare diye bir gorev alani belirlemesi
yapilmamistir. Ancak gorevli mahkeme belirlenirken, Yargitay baskan ve tiyeleri ile
onlarla ayn1 konumda olanlar 6zellikle belirtilmistir. Bu diizenlemeye gore de ceza
hakimlerinin kapsam i¢inde oldugu kuskusuzdur. Ciinkii yukarida 2802 Sayili
Hakimler Savcilar Kanunu'ndaki hakim tanimi ceza hakimlerini de kapsamaktadir.
Ancak bu diizenleme bu haliyle 01/10/2011 tarihinde yiiriirliige girecek olup bu
tarithe kadar HUMK hiikiimlerinin uygulanmasi gerekmekte idi. Dolayisiyla bu tarihe
kadar, ceza hakimleri ile ilgili tartisma devam edecek idi.

Ancak Kanunkoyucu bu geg¢is donemini de kendi haline birakmak
istememistir. Bu sebeple, 09/02/2011 tarihli 6110 Sayili Kanuna hakimlerin
sorumlulugu ile ilgili hiikiimler eklenmistir'™®. Nitekim 6110 Sayili Kanunun 12.
maddesi ile 2802 Sayili Kanunun 93. maddesinin devami olarak 93/A maddesi

171

eklenmistir'~. Bu diizenleme ile, hakimlerin yaninda savcilar da bu kapsama

199 vatan Gazetesi, 07/12/2010.

170 6110 Sayili Kanun esas itibariyle, Yargitay ve Danistay daire ve iiye sayisina artirarak bir nevi
yeniden yapilandiran ve yargi ile ilgili doniim noktas1 niteliginde énemli bir yasadir. Bu yasanin
12. ve 13. maddeleri ile 2802 ve 1086 Sayili Yasalarda hakimlerin hukuki sorumluluguna iligkin
diizenlemelere yer verilmistir. Bunun yaninda gegici 2. madde ile de; 6100 Sayili Kanun yiiriirliige
girinceye kadarki siirede agilacak davalar ile 6110 Sayili Kanun yiriirlige girdiginde derdest
davalarda da 6110 Sayili Kanunla getirilen sorumluluk hiikiimlerinin uygulanacagi hiikmi
diizenlenmistir. Boylece yasakoyucu bu tarihte derdest olan ve kamuoyunda “Haberal Davalar1”
olarak bilinen davalar1 da yeni yasa kapsamina alarak Yargitayca ilk dereceden verilen ve heniiz
kesinlesmeyen kararlarin sonucunu da etkisiz hale getirmeyi amag¢lamstir.

Y1 6110 Sayili Kanun MADDE 12 — 24/2/1983 tarihli ve 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanununa
93 iincii maddeden sonra gelmek iizere asagidaki 93/A maddesi eklenmistir.
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alimmistir. Buna gore: Hakim ve savcilarin sorusturma, kovusturma veya davayla
ilgili olarak yaptiklari islem, yiirtitiikleri faaliyet veya verdikleri her tiirli karar
nedeniyle ancak Devlet aleyhine dava agilabilecegi, kisisel kusur, haksiz fiil veya
diger sorumluluk sebeplerine dayanilarak da olsa hakim veya savci aleyhine tazminat
davasi agilamayacagi kurali getirilmistir. Buradaki en 6nemli yenilik (veya farklilik)
savcilarin da hakimler gibi degerlendirilmesi ve her tiir karar nedeniyle istisnasiz
sadece Devlet aleyhine dava agilabilecegini kesin olarak diizenlemesidir. Hatta bu
kural1 daha da netlestirmek igin, “kisisel kusur, haksiz fiil veya diger sorumluluk
sebeplerine dayanarak dahi” hakim-savcinin sahsina doniik dava yolunu yasaklamig
olmasidir. Nitekim, 6nemli bir baska yenilik ise, sayilan hallerde Devlet aleyhine

acilacak tazminat ve riicu davalarinda oncelikle bu madde hiikiimlerinin (2802 Sayili

“Tazminat davalari:

MADDE 93/A — Hakim ve savcilarin bir sorusturma, kovusturma veya davayla ilgili olarak
yaptiklari iglem, yiiriittiikleri faaliyet veya verdikleri her tiirlii kararlar nedeniyle:

a) Ancak Devlet aleyhine tazminat davasi agilabilir.

b) Kisisel kusur, haksiz fiil veya diger sorumluluk sebeplerine dayanilarak da olsa hdkim veya
savcl aleyhine tazminat davast agilamaz.

Devlet aleyhine agilacak tazminat davasi ancak dava konusu iglem, faaliyet veya kararin dayanagi
olan;

a) Sorusturma sonucunda verilen kovusturmaya yer olmadigina dair kararin veya kamu davasi
acilmis ise kovusturma sonucunda verilen hiikmiin,

b) Dava sonunda verilen hitkmiin, kesinlestigi tarihten itibaren bir y1l i¢inde agilabilir.
Kovusturmaya yer olmadigina dair kararin veya hiikmiin kesinlesmesinden 6nce, hdkim veya
saveinin sz konusu islem, faaliyet veya karariyla ilgili olarak gorevinin gereklerine aykirt hareket
etmek suretiyle gorevini kotilye kullanmaktan mahkiimiyeti halinde ise tazminat davasi bu
hiikmiin kesinlesmesinden itibaren bir y1l i¢inde agilabilir.

Devlet, 6dedigi tazminattan dolayi, tazminat davasina konu islem, faaliyet veya kararla ilgili
olarak goérevinin gereklerine aykirt hareket etmek suretiyle gorevini kétiiye kullanan hakim veya
savclya riicu eder.

Kanun yoluna bagvurulmasi i¢in miktar veya degere iligkin olarak dngoriilen sinirlamalar, hakim
ve savcilarin islem, faaliyet veya kararlarina dayanilarak agilan her tiirlii tazminat ve riicu
davalarinda uygulanmaz.

Hakim ve savcilarin bir sorusturma, kovusturma veya davayla ilgili olarak yaptiklari islem,
yiriittiikleri faaliyet veya verdikleri her tiirlii kararlar nedeniyle Devlet aleyhine agilacak tazminat
davalari ile riicu davalarinda bu madde hiikiimleri; bu maddede hiikiim bulunmayan hallerde ise
ilgisine goére Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu ile Ceza Muhakemesi Kanunu hiikiimleri
uygulanir.

Bu madde hiikiimleri;

a) Yiksek mahkemelerin baskanlari, baskanvekilleri, daire baskanlar1 ve iiyeleri ile Yargitay
Cumbhuriyet Bagsavcisi, Danistay Bassavcisi ve Yargitay Cumhuriyet Bassavcivekilinin bir
sorusturma, kovusturma veya davayla ilgili olarak yaptiklar1 islem, yiiriittikkleri faaliyet veya
verdikleri her tiirlii kararlar,

b) Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu miifettisleri ile adalet miifettislerinin, yetkilerini
kullanirken yaptiklar1 islem, yurittiikleri faaliyet veya verdikleri her tiirlii kararlar, nedeniyle
acilacak tazminat davalar1 hakkinda da uygulanir.”
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Kanunun 93/A md.) uygulanacagini, bu maddede hiikiim bulunmazsa ilgisine gore

HUMK ile CMK hiikiimlerinin uygulanacagini diizenlemis olmasidir.

Buna gore, hukuk hakimi de olsa ceza hakimi de olsa oncelikle 2802 Sayili
Kanunun 93/A maddesinde diizenlenen hiikiimler uygulanacak olup, burada hiikiim
bulunmayan hallerde hukuk hakimi ise HUMK (HMK) hiikiimleri, ceza hakimi veya
savcl ise CMK hiikiimleri uygulanacaktir. Boylelikle Hakimlerin (ve Savcilarin)
hukuki sorumlulugunda esas alinacak ana diizenleme artik HUMK (HMK) degil
2802 S.K.'nun 93/A maddesi olacaktir. HMK ve CMK, eksik bulunan hiikiimler
yoniinden ikincil diizenleme olarak kabul edilecektir. Bu sebeple, kisisel kusur,
haksiz fiil gibi kisisel sorumluluk sebepleri artik sd6zkonusu olmayacaktir. Ancak
hemen sunu belirtmek gerekir ki, bu Kanunda sorumluluk sebepleri
diizenlenmemigtir. Bu sebeple gerek HUMK (HMK) gerekse CMK'da diizenlenen
sorumluluk sebepleri gecerliligini korumaktadir. Ayrica koruma tedbirleri sebebiyle
acilacak tazminat davalarinda CMK hiikiimleri mi esas alinir, HMK hiikiimleri mi
esas aliur tartigmas1 varligim1 koruyacaktir. Sadece, artik dogrudan hakim aleyhine
dava agilamayacaktir. Clinkii hem HUMK (HMK) hem CMK hem de 2802 S.K.daki
diizenlemelerin ortak noktasi her durumda artik sadece Devlet aleyhine dava
acilabilme olanag: taninmasidir. Haksiz fiil ve benzeri sorumluluk sebeplerine dayali

olarak dahi hakimin sahs1 aleyhine dogrudan dava agma yolu kapatilmistir.

Sonu¢ olarak tiim hakimler gibi ceza hakimleri yoniinde de hukuki
sorumluluk yoniinden 6ncelikle esas alinacak hiikiimler 6110 Sayili Kanun ile 2802
Sayili Kanunun 93/A maddesi olarak diizenlenen hiikiimlerdir. Burada hiikiim
bulunmayan haller i¢in ise; konu koruma tedbirleri ile ilgili ise esas alinacak
diizenlemeler oncelikle ve sadece CMK.141.md. vd. maddelerinde de getirilen
diizenlemedir. Ceza hakimi hakkinda ileri siirlilen isnat, koruma tedbirleri disinda
ancak yine yargilama faaliyetine iligkin ise bu sefer HUMK (HMK) da diizenlenen
sorumluluk hiikiimleri esas aliacaktir. Ceza hakimleri yoniinden yapilan en énemli
tartisma CMK. 141.md. vd. maddelerin yiiriirliigiinden sonra HUMK hiikiimlerinin
uygulanip uygulanamayacagi yoniinde idi. Yukarida aktardigimiz Yargitay

kararlarinda, magdurun isterse HUMK'a gore dava acabilecegi yoniinde hiikiim
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kurulmustur' 2. Ancak bizim kanaatimiz ise artik 1931 tarihli YiBK kararimin gegerli
olmayip sadece CMK hiikiimlerine gore dava agilabilecegi, bunun disindaki isnatlar
yoniinden ise ceza hakiminin de HUMK (HMK) hiikiimlerine gore sorumluluguna

gidilebilecegi seklindedir.

2-Idari Yargida

Anayasa'mizda yargi erki tgiincii bolimde diizenlenmis olup (138. vd.
maddeler), 140. maddede hakimler ve savcilarin adli ve idari yargi hakim ve savcisi
olarak gorev yapacagi diizenlenmistir. Yine ayn1 maddede; hakimlerin her tiir gérev
kosullar1, hak ve sorumluluklarinin, teminatlarinin kanunda diizenlenecegi hiikme

baglanmustir.

Bu hiikiimlerden hareketle ¢ikarilan 2802 Sayili Kanun ile, sivil yargida
gorev yapan hakim ve savcilarin statiileri diizenlenmistir. 2802 Sayili Yasanin 1.
maddesinde Kanunun amaci: “adli ve idari yargi hakim ve savcilarimin hak ve
Odevleri ile Anayasa Mahkemesi, Yargitay ve Danistay baskan ve iiyelerinin aylik ve
Odenekleri ile diger mali, sosyal hak ve yardimlarmi diizenlemek” olarak
belirtilmistir. Kanunun 3/a maddesinde ise hakim tanimi net olarak tarif edilmis olup,
buna gore: adli ve idari yargida gorev yapan mahkeme baskan ve iiyelerini,
hakimleri, Yargitay, Danistay tetkik hakimlerini ve Adalet Bakanligi'nda idari
gorevlerde calisan hakimleri kapsamaktadir. Kanunun 1 ve 2 nolu cetvellerinde ise,
adli ve idari yargi hakimlerinin smif ve dereceleri ile, buna karsilik gelen gorev
tinvan tiirleri belirlenmistir. Bu cetvele gore de, hakim tanimi1 3/a maddede belirtilen

gorevleri yapan yerel mahkeme hakimlerinden ibarettir.

Bu agiklamalar 1s18inda idari yargida yerel mahkemelerde gorev yapan
bagkan ve iiyelerin hakim tanimina dahil oldugunu sdyleyebiliriz. Konuyu hukuki

sorumluluk yoniinden ele alacak olursak:

Hakimlerin hukuki sorumlulugu yoniinden halen de yiiriirliikte olan temel
kanun 1086 Sayili (HUMK) Kanundur. Bu sebeble 6ncelikle bu kanun yoniinden

12 YHGK, 24/11/2010, E.2010/558-551-552-554-555-556-557. K.2010/604-598-599-600-601-602-
603 Sayili Kararlari. Yayimlanmamustir.



87

konuyu ele alip 6100 ve 6110 Sayili Kanunlarla getirilen yeniliklere gore

degerlendirme yapmak konuyu daha anlasilir kilacaktir.

HUMK'un 573. maddesi sorumlulugun stijesini belirtirken, “hakim ve icra
reisi aleyhine...” ifadesine yer vermistir. icra reisi tabirinin, yasanin ¢iktig1 tarihteki
anlami, gerekli olup olmadig1 konusu bu degerlendirmenin disindadir. Bunun disinda
ise yasa sadece ‘“hakim” tabiri kullanmistir. Bu sebeple, kimlerin sorumluluk
kapsaminda oldugu belirlenirken, pozitif hukukta “hakim” tanimma kimlerin
girdigini tespit etmek gerekir. Nitekim yukarida izah ettigimiz tlizere gerek
Anayasa'nin 140. maddesi gerekse 2802 Sayili Kanunun 1, 2, 3. maddeleri idari
yargida gorev yapan baskan ve iiyeleri de hakim tanimi igine almistir. Buna gore
HUMK 573. md.'de belirtilen “hakim” tanimina; 2802 Sayili Yasada tanimlanan
yerel mahkemelerde gorevli idari yargi hakimleri ile Danistay tetkik hakimleri ve

Adalet Bakanligi'nda idari gorevlerde caligsan idari yargi hakimleri de girmektedir.

Buna gére HUMK'da diizenlenen hukuki sorumluluk miiessesesine idari yargi
hakimlerinin de girdigi kuskusuzdur. Nitekim Yargitay kararlarinda da bu konuda bir
duraksama yaganmamistir. Ancak idari yargi hakimleri yoniinden HUMK'da tereddiit
yaratan husus, davanin nerede agilacagi konusundadir. Bu husus asagida ayrica
bagimsiz bir baglik altinda islenecek olup burada sadece tereddiitiin sebebini

belirtmekle yetinecegiz.

HUMK 575/2. md.'de, davanin goriilecegi (gorevli) mahkemeler
belirlenirken, adli yarginin teskilat yapisi esas alimmustir. Idari yarg1 hakimleri ayrica
diizenlenmemistir. Ciinkii bu tarihte idari yargi mercii olarak sadece Danistay mevcut
olup, 1982 tarihine kadar idari yargi yerel mahkemeleri mevcut degil idi. HUMK
575/2. madde gorevli mahkemeyi, sulh hakimine karsi bulunduklari ilge asliye hukuk
mahkemesi, ilge asliye hakimleri ve icra hakimlerine karsi ilgenin bagli bulundugu
vilayet asliye hukuk mahkemesi, vilayet asliye hakimlerine kars1 esas davanin tabi
bulundugu Yargitay dairesi olarak belirlemistir. Kanundaki bu diizenleme esas
alininca 1idari yargr hakimleri aleyhine dava acgilacak mahkemeyi belirlemek
olanaksizdir. Yargitay benzer durumda olan ceza hakimleri ile ilgili belirsizligi 1931
tarihli YIBK karari ile gidermis olup idari yargi hakimleri yoniinden boyle bir karar
olusturmamistir. Nitekim Y4HD bu sebeple, celiskili uygulamalar yapmus,idari
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hakimlerle ilgili olarak hem il Asliye Hukuk Mahkemesinin verdigi karar1 onamig' "

hem de ilk derece mahkemesi olarak karar vermistir'™.

Nitekim bu tereddiit sebebi 26/09/2004 giin ve 5236 Sayili Kanunun 18.
maddesi ile 1086 Sayili Kanunun 575. md.'sinin 2. fikrasinda yapilan degisiklikle
giderilmistir. Buna gore “ilk derece mahkemelerinde gorev yapan hakimler hakkinda
tazminat davalar1 bolge adliye mahkemesi hukuk dairesi... tarafindan incelenerek
karara baglanir”. Ancak halen bolge adliye mahkemeleri faaliyete gegmedigi i¢in bu
hiikmiin uygulanma kabiliyeti kalmamis olup, bu zaman i¢inde de 6100 Sayili Kanun
ile konu yeniden diizenlenmistir. 6100 Sayili Kanun ise 01/10/2011 tarihinde
yirlirliige gireceginden bu tarihe kadar bolge adliye mahkemeleri kurulur ise
hiikmiin uygulama kabiliyeti olacak idi. Ancak bu sefer 6110 Sayili Kanunun 14. md.
ile 14/02/2011 tarihi itibari ile 575 ve 576. maddeleri yiiriirliikkten kalkmistir. Boylece
bu konuda 6100 Sayili Kanun yiiriirliige girinceye kadar bosluk olusma ihtimali
dogmus olup bu eksiklik ise 6100 Sayili Kanunun gecici 2. md. ile giderilmistir. Bu
hiikkme gore ise, ilk derece hakimlerinden dolayr Devlet aleyhine agilacak tazminat
davalan Yargitay ilgili hukuk dairesinde agilir. 01/10/2011 tarihinden sonra ise, 6100
Sayili Kanunun 47. maddesine gore gorevli mahkeme belirlenecektir. Nitekim bu
hiikme gore de, ilk derece mahkemesi hakimlerinin fiillerinden dolay1 Yargitay ilgili

hukuk dairesinde dava agilacaktir.

Bu farkliliklar disinda, idari yargi ilk derece hakimleri de 1086, 6100 ve 6110
Sayili Kanunlarda adli yargi hakimleri i¢in getirilen diizenlemeye tabidir. Bunun
disinda, idari yargi hakimleri yoniinden hukuki sorumlulukla ilgili 6zel bir

diizenleme bulunmamaktadir.

3. Askeri Yargida

Tiirk yargis1 maalesef ¢ok kollu bir yapiya sahiptir. Genel olarak adli yargi-
idari yargi yapilanmasi disinda, kendi i¢inde adli yargi (ceza yargisi), idari yargi ve
disiplin yargis1 olmak tizere li¢ ayr1 kola ayrilan ve varlik sebebi hukuki gereklerle

izah1 glic olan bir de Askeri Yargi mevcuttur. Askeri Yargi, Anayasa'nin 145.

13 Y4HD, 26/10/1995, E.1995/6966-K.1995/7776, Yayimlanmamistir.
174 Y4HD, 24/12/1996, E.1996/5036-K.1996/12614, Yayimlanmamustur.
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maddesinde diizenlenmistir. Buna gore, Askeri Yargi, askeri mahkemeler ve disiplin

mahkemelerinden olusur.

Bu mahkemeler, asker kisilerin, askeri olan suglar1 ile bunlarin asker kisiler
aleyhine veya askeri mahallerde yahut askerlik hizmet ve gorevleri ile ilgili olarak
isledikleri suglara ait davalara bakmakla gorevlidir. Anayasa, askeri mahkemelerin
kurulus ve isleyis usulii ile hakimlerin mesleki ve ozliikk statiilerinin kanunla

diizenlenecegini hilkme baglamistir.

Nitekim bu Anayasa hilkmii uyarinca, 353 Sayili Kanun ile Askeri
Mahkemelerinin kurulusu ve yargilama usulii, 477 Sayili Kanunu ile Disiplin

Mahkemelerinin kurulusu ve isleyisi diizenlenmistir.

a-Askeri Ceza Mahkemesi Mensuplari

Askeri Yargmin yerel mahkemeleri, askeri ceza mahkemeleri ile disiplin
mahkemeleridir. Askeri mahkemelerin kurulusunu diizenleyen 353 Sayili Kanuna
gore; Askeri mahkemeler, kolordu, ordu ve kuvvet komutanliklar1 ve Genelkurmay
Bagkanligi nezdinde kurulur (1. md.). Askeri mahkemeler, iki askeri hakim ve bir
subay tiyeden kurulur. Ancak Genelkurmay Baskanligi nezdindeki askeri mahkeme,
general ve amiralleri yargiladig1 zaman {i¢ askeri hakim ile iki generalden kurulur (2.
md.). Kanunda hakimlerin hukuki sorumluluguna iligkin bir hiikme yer
verilmemistir. Nitekim bu mahkemelerde gorev yapan meslekten hakimlerin HUMK
573. maddesinde diizenlenen “hakim” tanimmina girdigi kuskusuzdur. Ciinki
Anayasa'da hem 353 Sayili Kanunda bu kisiler hem “hakim” olarak ifade edilmekte
hem de yargilama faaliyeti yapmaktadirlar. Bu sebeple, HUMK 573. madde
kapsamindadirlar. Ancak, mahkemelerin subay liyelerinin durumunu degerlendirmek
gerekir. HUMK 573. maddesinin lafz1 esas alinacak olursa, bu kisiler “hakim”
olmadiklarindan kapsam disinda saymak gerekir. Ancak kanunun diizenlenis gayesi
esas alinirsa, bu kisiler de yargilama faaliyeti yapmakta ve karar ve hiikiimlere esit
olarak katilmaktadirlar. Kanun ile giidiillen amac¢ yargilama faaliyeti yapanlarin
selametle bu gorevi yapmasini saglamak ise, subay liyelerin de bu kapsam iginde
oldugunu kabul etmek gerekir. Ayrica, subay iiyelerin fiil ve kararlar1 sebebiyle
magdur olacaklar yoniinde de bu yorum bir giivence olusturacaktir. Magdur, zararin
talep edebilecegi bir muhatap bulabilecektir. Nitekim Kuru'ya gore de, “...yerel

mahkemelerde yargt gorevi yapan askeri hakimler de her seyden énce 'Tiirk Ulusu
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Adina' yargilama yapan (AY min 9. 138. vd maddeleri.) birer 'hakim' olduklarindan
Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu 573.maddesi kapsaminda bir eylemleri
oldugunda haklarinda tazminat davasi agilabileceginden duraksama ve kusku

175 By dogrultudaki bir diger goriise gore de “Yarg rgiitiimiiz

bulunmamaktadir.
igerisinde tek bir anlama gelen yeknesak bir hakim kavrami ve hakimlik meslegi
vardir. Bu baglamda, adli, idari ve askeri yargi anlaminda yargilama yetkisini
kullanarak yargisal islemler yapan ve faaliyetlerde bulunan biitiin hakimler ayni1 ve
tek bir statii iginde ¢alisan kisilerdir.”"® Netice olarak askeri ceza mahkemelerindeki
subay liyelerin HUMK 573. md. kapsaminda oldugunu sdylemek miiessesenin varlik

gayesiyle uyumlu olacaktir.

Nitekim 6100 Sayili HMK'nun 46. md.'si ile 6110 Sayili Kanun ile 2802
Sayili Kanuna eklenen 93/A maddesinde de ‘“hakimlerin yargilama faaliyeti
sebebiyle sorumlulugu” diizenlenmis olup, 1086 Sayili Kanundaki diizenleme
sebebiyle yapilan agiklamalar yeni sistemde de gecerli olacaktir. Buna gore 6100 ve
6110 Sayili Kanunlarla getirilen hukuki sorumluluk rejimi, askeri ceza

mahkemesinin meslekten hakimleri ve subay iiyeleri i¢in de gecerli olacaktir.

b- Disiplin Mahkemesi Mensuplari

Anayasada diizenlenen bir diger askeri yerel mahkeme ise 477 Sayili Kanun
ile kurulan Disiplin mahkemeleridir. Askeri Yargi i¢inde yer alan Disiplin
Mahkemelerinin kurulusu, yargilama usulii ve disiplin su¢ ve cezalar1 477 Sayil
Kanunla diizenlenmistir. Disiplin Mahkemeleri, adi mahkeme olsa da, hakim
sinifindan olmayan ii¢ muvazzaf subaydan olusan bir heyet halinde karar
vermektedir. Bu sebeple, gerek kurumun mahkeme kimligi, gerekse verdikleri
kararlarin Anayasaya uygunlugu tartismalidir. Her ne kadar Anayasanin 145.
maddesinde “Askeri Yargi, askeri mahkemeler ve disiplin mahkemeleri tarafindan
yiiriitiiliir” denilerek disiplin mahkemelerine Anayasal bir mesruiyet getirilmis ise de,
mahkeme heyetinde meslekten hi¢bir hakimin bulunmamasi, kararlarin mesruiyetini

tartigilir kilmaktadir.

5 KURU Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulii, C.V, S.3942. Aktaran: Aydmalp, age, s.173.
76 Demir, agm, s.824.
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Bu kisilerin meslekten hakim olmadiklar1 ve hakim sifatina ve giivencesine
de sahip olmadiklar1 kuskusuzdur. Buna ragmen HUMK'nun 573. maddesi ile
getirilen hukuki sorumluluk kapsaminda olup olmadigi ihtilaflidir. Ornegin
Aydmalp'e gore, “Askeri yargi, askeri mahkemeler ve disiplin mahkemeleri
tarafindan yiiriitiiliir (AY 145.md.). O nedenledir ki anilan mahkemenin baskan ve
tiyelerinin 573.madde kapsamindaki hukuki sorumluluk davasinda 'davali’ sifatini

alabileceklerinde herhangi bir kusku ve duraksama olmamak gerekir”177.

Disiplin Mahkemesi mensuplarinin hakim olmadiklar1 kuskusuz olup, hukuki
sorumluluk kapsaminda olup olmadiklarina karar verebilmek i¢in (ceza
mahkemesinin subay {yeleri gibi) yaptiklar1 isin niteligine bakmak gerekir.
Oncelikle, gorev yapilan kurum Anayasada (145.md.) “mahkeme” olarak
nitelendirilmis olup, bu kurumda yapilan igin niteligi yargilamadir. Dolayisiyla,
subaylardan olusan heyet tarafindan da yapilsa, islevsel anlamda yargisal faaliyet

yapilmaktadir.

Devletin yargisal islevini kural olarak yargi organi i¢inde yer alan kamusal
makamlar ve merciler yerine getirir. Ancak istisna olarak bir¢ok konuda kanunlar
idari kurullar1 yargisal islevlerle donatmistir. Bunlardan bir tanesi de disiplin

mahkemeleridir®’é.

Disiplin Mahkemelerinin kararlari, islevsel acidan yargisal
kararlardir. Bir kamusal karar veya islemin, islevsel agidan yargisal nitelikte
olabilmesi i¢in, o karar veya islemin Devletin yargi islevi ger¢evesinde alinmis veya

yapilmis olmasi gerekir179.

Organik agidan, idari nitelikte olan bir karar veya islem, maddi acidan pekala
yargisal bir karar veya islem olabilir. Eger alinan karar veya yapilan islem hukuk
diizeninin korunmasi amacma yonelikse, bu islem yapilirken veya karar alinirken
yargilama usulleri uygulaniyorsa, bu islem yapilirken veya karar aleyhine ancak
yargilama usulii ¢ercevesinde taninan kanun yollarina (itiraz, temyiz vs.)

basvurulabiliyorsa ve bagvuru yollarinin kullanilmamasi veya kullanilmasindan sonra

17 Aydmalp, age, s.174.

18 YILDIRIM Ramazan,”Tiirk Askeri Disiplin Hukukuna Kisa Bir Bakis”
http//www.msb.mil.tr/ayim.

1% ONAR S. Sami, idare Hukukunun Umumi Esaslari, C.I, Istanbul, 1967, s.2.
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kesinlesiyorsa ve degistirilemiyorsa, bu kararlara herkes ve devletin biitiin organlari
uymak zorundaysa;, Devletin hangi organi icinde yer alan kamusal merciler
tarafindan yapilirsa yapilsin ortada bir yargisal igslem veya karar var demektir'®. Bu
Olgiiler dogrultusunda; Disiplin Mahkemeleri yargisal gorev icra etmekte olup,
mensuplar1 hakim degilse de yaptiklar1 is yargisaldir. Bu sebeple askeri ceza
mahkemesinin subay {iyeleri gibi hukuki sorumluluk yoniinden HUMK'nun 573.
maddesinde diizenlenen sorumluluk kapsaminda saymak gerekir. Nitekim bu yonden
6100 ve 6110 Sayili Kanunlarla getirilen diizenlemede bir farklilik bulunmadigindan

bu goriis ve yorumlar HUMK'dan sonraki sorumluluk rejimi i¢in de gegerli olacaktir.

C- YUKSEK MAHKEME MENSUPLARI YONUNDEN

1- Anayasa Mahkemesi Mensuplari
Anayasa Mahkemesi, Anayasanin yargi baslikli li¢iincii boliimiin II. kisminda

yiiksek mahkemeler boliimiinde 146. ve devami1 maddelerde diizenlenmistir.

Bunun yaninda Anayasa Mahkemesi’'nin kurulus ve yargilama usulleri 2949

Sayili Kanunda ve Igtiiziik'te belirlenmistir.

Anayasa Mahkemesi meslek mensuplari, Anayasa ve 2949 Sayili Kanuna
gore, bagkan, baskanvekili, liyeler ve raportorlerden olusur. Gerek Anayasada
gerekse 2949 Sayili Kanunda bu meslek mensuplarinin “hakim” sayildigina dair bir
diizenleme yer almamaktadir. Meslek mensuplarinin hakim sayilip sayilmayacagini
ortaya koyabilmek icin, kurumu organik ve islevsel agidan degerlendirmek gerekir.
Organik anlamda da ele alinca; AYM'nin Anayasada, yargi erkinin diizenlendigi
ticlincii boliimde Yiiksek Mahkemeler baslig1 altinda diizenlendigini gérmekteyiz. Bu
da organik anlamda kurumun mahkeme, meslek mensuplarinin da hakim oldugunu
gosterir. Bunun yaninda Anayasanin 147. maddesinde tiyeligi sona erdiren sebepler
arasinda “hakimlik mesleginden c¢ikarmayr gerektiren bir suctan dolayr hiikiim
giymesi” sayilmis olup, bu da AYM mensuplarinin hakim sifatina sahip oldugunu

gosterir.

180 YILDIRIM, agm.
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Miiessese islevsel yonden ele alininca; Anayasada ve 2949 Sayili Kanunda

mahkemenin gorevleri su sekilde belirlenmistir:

- Yasama Denetimi: Kanunlarin, kanun hilkmiinde kararnamelerin ve meclis

ictiizligiinlin Anayasaya aykirilik iddiasiyla acilan iptal davalarina bakmak.

- Yiice Divan Gorevi: AY'nin 148. maddesinde sayilan iist diizey Devlet

gorevlilerini yiice divan sifatiyla yargilamak.

- Siyasi Parti Denetimi: Partilerin kapatilmas: davalarina bakmak ve partilerin

mali denetimini yapmak.

- Milletvekillerinin veya bakanlarin dokunulmazlhigimin kaldirilmasina iligskin

meclis kararlarinin iptal istemini karara baglamak.

Bu gorevlerin tiimiine de, yiiksek mahkeme sifatiyla bakmaktadir. Ozellikle
Yiice Divan gorevi yaparken, ceza yargilamasi yapmakta olup, 2949 Sayili Kanunun
35. maddesi uyarinca “yliriirlilkkteki kanunlara gore durusma yapip hiikiim
vermektedir.” Bir ceza yargilamasinda oOncelikle uygulanacak kanun ise, Ceza
Muhakemesi Kanunu'dur (CMK). Yine 2949 Sayili Kanunun 33. maddesi uyarinca
AYM, parti kapatma davalarinda, Ceza Mahkemeleri Usulii Kanununu uygularlsl.
Biitiin bu tespitler A.Y.M.nin islevsel olarak da mahkeme gorevi yaptigi,

mensuplarinin da hakim sayilmasi1 gerektigi sonucunu dogurmaktadir.

2949 Sayili Kanunun 16. maddesinde ise raportdrler diizenlenmistir.
Raportdrler, 2802 Sayili Kanuna tabi hakim ve savcilar arasindan atanabilecegi gibi,
Sayistay denetcileri veya hukuk, iktisat veya siyasal bilimler dallarinda doktora
yapanlar ile yardimci dogent veya dogentler arasinda da atanabilir. Bunlar AYM'nin
asli gorevlerinde karar mercii olarak degil yardimci olarak gorev yaparlar.

Dolayisiyla hakim sifatiyla bulunduklarindan sdzedilemez.

Buna gore, AYM mensuplarinin (baskan, baskanvekili ve iiyeler) hakim
sayilmalar gerektigi, raportorlerin ise hakim olarak nitelendirilemeyecegi sonucuna

varmak gerekir. Bunlarin hukuki sorumluluguna gelince: 1086 Sayili Kanunun 573.

181 5230 Sayili Kanunun 3. md. geregi mevzuatta CMUK'a yapilan yollamalar CMK'nun bu
hiikiimleri karisiligini olusturan maddelerine yapilmis sayilir.
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maddesinde ifade edilen hakim tabirinin AYM mensuplarint da kapsamasi gerekir.
Ancak burada sorun davanin nerede agilacaginin belirsiz olmasidir. Clinkii kanunda
(HUMK), adli yarginin yerel mahkemeleri esas alinarak yetkili-gorevli mahkemeler
belirlenmis olup, yliksek mahkeme hakimleri ile ilgili bir diizenleme
bulunmamaktadir. Bir goriise goére, “yasanin bu boslugunun gai yorumla yargi

tarafindan doldurulmasi gerekir.”182

1086 Sayili Kanun icin belirtilen bu tereddiitler 6100 ve 6110 Sayili
Kanunlarla biiyiik oranda giderilmistir. 6100 Sayili Kanunun 46. maddesinde, 1086
Sayil1 Kanunda oldugu gibi yine “hakimlerin” yargilama faaliyetleri sirasinda verdigi
zarardan sozedilmis olup, 47. maddede dava agilacak yer belirlenirken sadece
Yargitay baskan ve iiyelerinden sézedilmistir. 6110 Sayili Kanunun 12. maddesinde
ise, hukuki sorumlulukla ilgili getirilen diizenlemenin “yiiksek mahkemelerin
baskanlari, baskan vekilleri, daire baskanlari ve flyeleri...”nin verdikleri kararlar
nedeniyle acilacak tazminat davalari hakkinda da uygulanacagi diizenlenmistir.
Boylelikle, hukuki sorumlulukla ilgili en son diizenleme olan 6110 Sayili Kanunla
getirilen esaslar bir “Yiiksek Mahkeme” olan AYM baskan ve iiyeleri icinde gecerli

olacaktir.

Anayasa Mahkemesi’nin kurulus ve yargilama usullerini belirleyen,2949
sayilt kanun 30.03.2011 giin ve 6216 sayili Kanun ile yiirlirliikten kalkmistir.6216
say1l1 kanunun incelenmesi sonucu,AYM ningorevlerine “bireysel bagvurular: karara
baglama”nin ilave edildigi,iiye profilinin ve kaynaginin degistigi goriilmektedir.Yine
6216 sayilt kanunun 24.md.de raportdrler diizenlenmis olup,teminat bakimindan
hakim ve savcilar hakkindaki hiikiimlere tabidir. (25. md.)Raportorlerin teminat
yoniinden hakim giivencesine sahip olmasi,hakim sayilmalart i¢in yeterli
degildir.Sonu¢ olarak,6216 sayili kanun ile getirilen yeni sistemde de hukuki
sorumluluk yoniinden 2949 sayili kanun ile ilgili degerlendirmelerimizi degistirecek
bir husus bulunmamaktadir.Buna goére,AYM’nin baskan ve iiyelerinin hukuki
sorumluluk yoniinden HUMK (HMK) kapsaminda olup raportdr ve raportdr

yardimcilarinin bu kapsamda olmadig tepsini yapmak gerekmektedir.

182 AYDINALP, age, 5.174.
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2- Yargitay Mensuplari

Yargitay'da gorev yapan meslek mensuplarini, baskan ve iiyeler ile tetkik
hakimleri ve savcilar olarak belirlemek gerekir. Yargitay baskan ve iiyeleri ile
anlatilmak istenen sadece Yargitay Baskani ve iiyeleri olmayip aymi zamanda
Yargitay'da gorevli bulunan Cumhuriyet Bassavcisi, Bagsavcir Vekili (ki her ikisi de
esasen Yargitay liyelik statiisiinli kazananlar arasindan segilir) ile sair yliksek yargi

organi baskan ve 1'iyeleridir183

. Yargitay baskan ve tiyelerinin 1086 Sayili Kanunun
573. maddesinde diizenlenen hukuki sorumluluk rejimine tabi olup olmadigi

tartismalidir.

Bu tartigma 1730 Sayili Yargitay Kanunu zamaninda baslamis olup, 2497
Sayili halen yiiriirlikte olan kanun zamaninda da devam etmistir. Ciinkii her iki
kanunda da (1730 SK 3/2 ve 17/3. md.ler; 2797 SK 13/2 md.) Yargitay Baskan ve
tiyeleri ile yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi, Yargitay Cumhuriyet Bagsavelr Vekili ve
0zel kanunlarinda belirtilen kimseler aleyhine Hukuk Genel Kurulunda dava
acilabilecegi diizenlenmistir.

Nitekim, YHGK 1730 sk zamaninda Yargitay baskan ve liyelerine karsi

HGK'da tazminat davasi agilabilecegini kabul etmigtir’®*

. Ancak yasal kosullarda bir
degisme olmamasina ragmen YHGK bu diislincesini degistirmistir. Cok tartisilan ve
elestirilen ancak istikrar kazanan bu karar ile; Yargitay baskan ve liyeleri aleyhine
hukuki sorumluluk sebebiyle dava agilabilmesi i¢in Anayasa Mahkemesince (Yiice
Divan), cezai yonden mahkumiyet karar1 verilmesi kosulunu 6ng6rmﬁ§tiir185. Bu
kararin gerekgesinde, Anayasa tarafindan cezai sorumlulugun tespitinin Yiice
Divan'a verildigi, bundan kisinin feragat edemeyecegi, bu sebeple Yasakayucunun
burada giittigli amagla ¢elismemek i¢in Yiice Divanin cezai sorumluluk tespiti

olmadan dogrudan YHGK'da dava acilamayacag: seklindedir.

Oysa, Yargitay bagkan ve iiyelerinin de hakim oldugu, yargilama gorevi

yaptiklart ihtilafsiz olup kanunda da hukuki sorumluluk sebebiyle HGK'da

18 AYDINALP, age, 5.175 (dipnot).

18 HGK, 06/10/1973, 1/1; HGK, 08/05/1974, 1/1, Aktaran: Kuru, age, 5.5859.

8 YHGK, 14/1/1976, 5/4, Aktaran: Giinay, Hakimler..., s.81. YHGK, 22/03/2000, E.2000/2-
K.2000/2, Aktaran: Kuru, age, $.5862.
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yargilanacaklar1 diizenlendigine gére HUMK 573. madde kapsaminda olduklarini
kabul etmek gerekir.

Nitekim Kuru'ya gore de, Yargitay baskan ve iiyeleri birinci siif hakimleri
teskil eder. HUMK'nun 573. md.'sinde birinci sinif hakimlerle diger hakimler
arasinda bir ayrim yapilmadigina gére HUMK md. 573'teki “hakim” deyimine
birinci sinif hakimler olan Yargitay baskan ve iiyelerinin de dahil olmasi gerekir'®.
Ancak bunun tersi goriisler de mevcuttur. Ozdes'e gore: Yiiksek hakimlerin hukuki
sorumluluklart dolayisiyla agilacak tazminat davalarini ¢oziimleyecek gorevli ve
yetkili mahkemeyi HUMK'nu derpis etmemistir. Kamu nizamina taalluk eden gorev
ve yetki meselesinin ise kiyas yoluyla halline de hukuken imkan

bulunmamaktadir®’

. Bu goriisiin, 2797 Sayili Yargitay Kanunundan 6nce, gorevli
yargl yerini belirten agik kanuni bir metin yokken ileri siiriildiigiinii belirtmek

gerekir.

Yargitay'm, Yargitay baskan ve iiyeleri hakkinda dogrudan tazminat davasi
acilamayacagi oncelikle Yiice Divanda mahkum olmas1 gerektigi yolundaki ictihadi

istikrar kazanmakla birlikte doktrinde agir elestiriler almistir.

YHGK'nun bu kararinin yanlighgini Kirath su sekilde elestirmektedir: “Cezai
sorumluluk ile hukuki sorumlulugu birbirine karistiran, daha dogrusu birbirine
dolandiran “hakim” kavramim tabiri caizse hacamat eden bu mantik garabetini

anlamak kolay degildir.”188

Bu yondeki bir baska goriise gore de, “Yargi¢ ile
Yargitay baskan ve iiyeleri arasinda yargi¢ olarak bir ayrim yapilamayacagindan,
Yargitay baskan ve iiyelerinin sorumluluklar: da, ozel kurala/HUMK md. 573-576'ya
baghdir. Karsit goriiste, genel kural/BY41'md. dayali sorumluluk sozkonusudur.
Ancak BY4l'e dayali sorumluluk daha agir bir sorumluluktur. Bu nedenle HUMK

md. 573-576'va dayali sorumluluk benimsenmelidir/yeglenmelidir.”189

18 KURU, age, 5.5863.

87 OZDES, agm, s.12.

188 KIRATLI Metin, “Yargmin Sorumlulugu” Aktaran: Aydmalp, age, s.180.

189 ACAR Biilent, “Yargitay'in Bagkan ve Uyelerinin Hukuksal Sorumluluga Yaklasan Sorumlularina
Hiskin Goriisiiniin Elestirisi” TBBD, 1990, Sy.4, s.505.
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Bu konuda bizim goriisiimiize gore de, Yargitay baskan ve iiyeleri (ayni
statiide olan bassavci ve bassavci vekilleri de) HUMK 573. md. kapsamindadir.
Oncelikle Anayasanin 154/2. maddesinde, Yargitay iiyelerinin birinci sinifa ayrilmis
hakimler arasindan secilecegi diizenlenmis olup 2802 Sayili Kanunun eki “1 sayili
cetvel’de Yiiksek Mahkeme hakimleri (iiyeleri) birinci simif hakim olarak
belirlenmistir. Bunun yaninda gerek 1730 Sayili, gerekse 2797 Sayili Yargitay
Kanununun ilgili maddelerinde, Hukuk Genel Kurulunun Yargitay bagkan ve tiyeleri
aleyhine agilacak mali sorumluluk davalarina “ilk derece mahkemesi” olarak
bakacagi hiikkmii diizenlenmistir. Bu durumda, ilgili kanunda ac¢ik¢a Yargitay bagskan
ve lyeleri ile ilgili ayriks1 bir hiikiim yokken ve “hakim” olduklar1 sabit olup,
aleyhlerine davanin acilacagi mahkeme belirlenmisken, sorumluluk davasini kanun
hilafina yorum yoluyla Yiice Divan kararina baglamak, meslek taassubu ile kanunu
zorlamak hatta kanun koyucunun iradesini zorlamak olur. Bu sebeple, Yargitay'in

anilan i¢tihadini yasal durum karsisinda kabul etmek olanaksizdir.

Nitekim bu tartigmali durum 6100 Sayili Kanun ile biraz da olsa giderilmistir.
Anilan kanunun 46. maddesinde yine genel olarak “hakimlerin” tabiri kullanilmis
olup, 47/1. maddesinde “Yargitay Baskan ve iiyeleri ile kanunen onlarla aym
konumda olanlarm fiil ve kararlarindan dolay:r Yargitay Hukuk Genel Kurulunda”
Devlet aleyhine tazminat davasi agilacagi diizenlenmistir. Burada Yargitay baskan ve
tiyelerinin fiillerinin de HMK'da diizenlenen sorumluluk kapsamma girdigi
vurgulanmistir. Nitekim bu konudaki son diizenleme olan 6110 Sayili Kanunun 12.
maddesi ile 2802 Sayili Kanun'a eklenen 93/A maddesinde de; hakim ve savcilarin
yargisal faaliyetleri sebebiyle Devlet aleyhine tazminat davasi agma usul ve kosullari
belirtildikten sonra, “bu madde hiikiimleri: Yiiksek Mahkeme bagkanlari,
baskanvekilleri, daire bagkanlar1 ve iiyeleri ile Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi...”nin
yargisal faaliyetleri sebebiyle acilacak tazminat davalarinda da uygulanacagim
hiikkme baglamistir. Boylece halen gecgerli olan 6100 ve 6110 Sayili Kanunlarla
getirilen sorumluluk rejimi Yargitay Baskan ve iiyeleri (Baskanvekilleri, Bagsavcilar
ve Bagsavcivekilleri) hakkinda da gegerlidir. Buna gore de anilan gorev sahiplerinin,
bir sorusturma, kovusturma veya davayla ilgili olarak yaptiklar1 islem, ytriittiikleri
faaliyet veya verdikleri her tiirlii kararlar nedeniyle ancak Devlet aleyhine tazminat
davasi agilabilir. Kigisel kusur, haksiz fiil veya diger sorumluluk sebeplerine

dayanilarak da olsa hakim veya savci aleyhine tazminat davasi agilamaz. Dava sekli
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ve kosullart ise yerel mahkeme hakimleri i¢in Ongoériilen sisteme tabidir. Bunun
yaninda sorumluluk sebeplerinin sayildigt 6100 Sayili Kanunun 46/1. maddesi

burada da gecerli olacaktir.

Yargitay'da gorevli olan bir diger meslek grubu ise, tetkik hakimleri ve
Yargitay savcilaridir. Yargitay Kanunu'nun 36. maddesi uyarinca, Yargitay tetkik
hakimleri, meslekte en az bes yilini fiilen doldurmus adli yargi hakim ve Cumhuriyet
savcilart arasindan atanir. Bunlarin HUMK 573. md. kapsaminda “hakim”
sayildiklar tereddiitsiizdiir. Yaptiklar1 gorevin de yargisal olduguna kusku yoktur.
Ancak gorevli yargt yeri yoniinden Yargitay baskan ve iiyelerinden ayrilir. Cilinkii
2797 Sayili Yargitay Kanununda, sadece Yargitay Baskan ve lyeleri aleyhine
acilacak davalarin HGK'da goriilecegi hiikkme baglanmistir. Bu sebeple Yargitay

tetkik hakimlerini ilk derece hakimleri gibi degerlendirmek gerekir.

Nitekim bir goriise gore, “bu tiir gorevleri yerine getirirken HUMK md. 573
kapsamina giren bir sifatla yargisal faaliyette bulunurken temyize gelen dava dosyasi
tizerinde olumlu veya olumsuz bir davranisla taraflardan biri aleyhine dolayl etkide
bulunabilir. Ancak buna ragmen, tetkik hakimleri, dava sebebini olusturan vakialari
veya dosya miinderecatina giren bilgi ve belgeleri degistirme ve/veya bozma (tahrif)
eylemleri, olay hakiminin ilk derecedeki hakimlik gorevi ve yargisal faaliyet
cercevesinde gergeklestirilmis birer haksiz fiill niteliginde degildir. Ayrica
diizenledigi raporda belirttigi goriis ve diisiinceleri daire baskan ve tiyeleri tarafindan
benimsenebilecegi gibi tamamen tersi yonde bir daire ya da kurul karari da

6«

verilebilir.”% Aydmalp'e gore de, “....'hakimlik' statiisii i¢inde olduklar: hususunda
duraksama olamaz. Bununla beraber, raportor ve tetkik hakimlerinin md. 573. md.
kapsaminda 'hakim' olarak hukuki sorumlulugunun sézkonusu olup olmayacagi her
somut olayda kendi icinde ayri ayri degerlendirmeye tabi tutulmahdir.*% Aydinalp
bunun sebebini, tetkik hakiminin yaptig1 yanlighgin esas karara etkisi yoniinden

aciklamaktadir.

199 DEMIR, agm, 5.826.
191 AYDINALP, age, 5.208.
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Netice olarak, tetkik hakimlerinin “hakim” sifati tasiyip, yargisal gorev
yaptiklari tereddiitsiizdiir. Karar1 kendileri vermese de verilen karari, dosya sunum
sekli ile tamamen etkileyebildikleri de kuskusuzdur. Bu sebeple yasada sayilan

isnatlara uyan fiilleri sebebiyle HUMK 573. madde kapsaminda goriilmelidirler.

Yargitay savcilart ise 2797 Sayili Kanunun 37. maddesinde, Yargitay
Bagsavci yardimcilart olarak diizenlenmis ve besinci ve daha yukari derecelere
ulagsmis ve meslekte fiilen en az bes yil siire ile adli yarg: hakimligi veya savcilig
yapmis bulunanlar arasindan atanacagi belirtilmistir. Kanunun 28. maddesinde ise,
Bagsavcr yardimcilarinin, kendilerine verilen dosyalarin teblignamelerini, karar
diizeltme ve itiraz yoluna bagvurma islemlerini Yargitay Cumhuriyet Bagsavci adina
diizenleyip onun adina imzalayacagi hiikkme baglanmistir. Kanundaki bu
belirlemelere gore Yargitay Savcilari, her ne kadar ilk derece hakim ve savcilari
arasindan atansa da Yargitay'da “hakim” sifatiyla gérev yapmadiklar1 ve yargilama
faaliyeti yapmadiklar1 goriilmektedir. Bu sebeple HUMK 573. madde kapsaminda

sayllmamalari gerekir.

Ancak 6110 Sayili Kanunun 12. maddesi ile 2802 Sayili Kanuna eklenen
93/A madde ile getirilen yeni hukuki sorumluluk rejimine savcilar da dabhil
edilmistir. Nitekim, madde “Hakim ve savcilarin bir sorusturma, kovusturma veya
davayla ilgili olarak yaptiklar1 islem, yiriittiikleri faaliyet veya verdikleri her tiirlii
karar nedeniyle, ancak Devlet aleyhine tazminat davasi acilabilecegini”
diizenlemektedir. Maddede gegen “sorusturma, kovusturma veya davayla ilgili... her

tiirlii karar nedeniyle” ifadesi, Yargitay savcilarinin gorev alanin1 da kapsamaktadir.

Bu sebeple yerel mahkeme hakimleri ve tetkik hakimleri gibi Yargitay
savcilart da hukuki sorumluluk yoniinden 6100 ve 6110 Sayili Kanunla getirilen
rejime tabi olacaklardir. Nitekim, kisisel kusur, haksiz fiil veya diger sorumluluk
sebeplerine dayanilarak da olsa savci aleyhine tazminat davasi agilamayacaktir.
Davanin acilacagi yer olarak, 6zel bir diizenleme bulunmadigindan yerel mahkeme

hakim ve savcilar gibi, Yargitay ilgili hukuk dairesini kabul etmek gerekir.

3- Danistay Mensuplari
Danistay'da meslek mensubu olarak, Danistay baskan ve iiyeleri ile bassavci,

Danistay savcilar1 ve Danigtay tetkik hakimleri (raportdrler) bulunmaktadir.
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Danistay baskan ve iiyelerinin HUMK 573. maddede diizenlenen rejime tabi
olup olmadiklar1 konusu Yargitay Baskan ve iiyelerinde oldugu gibi

tartigilagelmistir.

Anayasanin 155. maddesinde Danistay bir yiikksek mahkeme olarak
diizenlenmis olup,baz1 davalarda ilk derece mahkemesi olarak ve de temyiz mercii
sifatiyla yargilama gorevi yapmaktadir.Ayrica merkezi idarenin baskent teskilati
icinde bir danigma organi olarak da c¢aligmaktadir. Nitekim 2802 Sayili Kanunun 1
numarali ek cetveline gore, tiyeleri 1. siif hakim konumundadir. Ayrica 2575 Sayili
Kanunun 4 ve 64. maddesi uyarinca, Danistay Baskan ve iiyelerine de Yargitay
bagkan ve iiyelerinin 6zlilkk haklarma iliskin hiikiimler uygulanacaktir. Nitekim
15/03/1964 giinlii igtihadi birlestirme kararinda s6zii edilen hakim deyimine Danistay
baskaniyla daire baskanlarmin ve {yelerinin de dahil bulunduguna kuskuya yer
yoktur” denilmistir. YAHD de 01/06/1970, 3699/4536 sayili kararinda: “Yiiksek
mahkemelerin Anayasa’da Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay, Uyusmazlik
Mahkemesi ve Askeri Yiiksek idare Mahkemesi olarak agiklandigini, o halde I¢tihadi
Birlestirme kararinin dayandigi 134. maddede gosterilen hakimlik mesleginin niteligi
az yukarida agiklanan Yiiksek Mahkeme hakimlerini de kapsamaktadir.” seklinde
hitkiim kurmugtur™. Danistay bagkan ve iiyelerinin HUMK 573. md. kapsaminda
olup olmadig1 yoniinde farkli goriisler vardir. Kuru'ya gore, “Tiirk hukukunda bir tek
hakim kavrami vardwr. Bu nedenle, HUMK md. 573'teki hakim kavramina Danistay
(ve diger Yiiksek Mahkemelerin) baskan ve iiyeleri de dahildir. Esasen Yiiksek
Mahkemelerden biri olan Yargitay baskan ve iiyelerine karsi tazminat davasi
agilabilen bir hukuk sisteminde, diger yiiksek mahkemelerin baskan ve iiyelerine
karst tazminat davast agilamayacagin kabul etmek, diger yiiksek mahkemelerin
baskan ve tiyelerine gereksiz bir imtiyaz (ayricalik) tanimak demek olur.”** Yine bu
dogrultudaki bir baska goriise gore de, “.. zira Danistay baskan ve iiyeleri de
sonugta birer hakimdirler, yargi yetkisini kullanmaktadiriar. O nedenle Danistay
kanununda agik hiikiim olmasa da Yargitay baskan ve iiyeleri yéniinden ileri

surdiigiimiiz nedenlerle, Danistay baskan ve iiyeleri hakkinda hukuki sorumluluk

192 Aktaran KURU, age, 5.5868.
1% KURU, age, 5.5868.
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davast agilabiliv ve o davada dogrudan dogruya 'davali’ gésterilebilirler. Aksi
goriise itibar etmek demek, Damnmistay baskan ve iiyelerini 'dokunulmaziik’,
'sorumsuzluk' zirhina biiriindiirmek demek olur ki boyle bir '¢oziimsiizliik’ de "hukuk
Devletinin' ka¢inilmaz sonucu' degildir.”*** Kilicoglu, “Yalniz Damstay bagkan ve
iiyeleri aleyhine agilacak olan hukuki sorumluluk davalarinin ancak bunlarin cezai
mahiyetteki faaliyetlerine dayanan hallerde so6zkonusu oldugunu belirtmek
gerektigini” sOyleyerek yargisal gorev sebebiyle HUMK 573. md. kapsaminda

1% Doktrinde bunun aksi goriisler de mevcuttur: Ozdes'e

oldugunu ifade etmektedir
gore, “Danistay baskan ve iiyeleri Anayasa'min 140. maddesine gore yiiksek idare
hakimi olmakla beraber ayni zamanda 521 Sayili Danistay Kanunu'nun 3. maddesine
gore Danistay meslek mensubudurlar. Bu iki tamimda HUMK'nun 573. maddesindeki
hakim tanummin disinda kalmaktadir. Bu sebeple hakimlerin tabi oldugu usulii
kendilerine uygulamaya imkan yoktur.”*® Ozdes bu gériisiinii destekleyen bir baska
gerekce olarak; anilan tarih itibariyle (1971) HUMK'da yiiksek hakimler hakkinda
nerede dava acilacaginin belirtilmedigini, kamu diizenine ait olan goérev ve yetki
hususunun kiyas yoluyla halline de imkan bulunmadigini ilave etmektedir*®’. Benzer
goriisleri Berkin ve Postacioglu da ileri siirmektedir'®®. Yargitay ise, Yargitay bagkan
ve tiyeleri i¢in benimsedigi karar1 Danistay Bagkan ve iiyeleri i¢in de kabul etmistir.
Yargitay'a gore “Yiiksek Mahkeme baskan ve tiyelerinin cezai sorumlulugu 6zel bir
yargilama sekline baglanmistir. Yiice Divan'da yargilanmasi gereken kisinin bundan
feragati de hukuki sonu¢ dogurmaz. Bu agiklamalarin sonucu olarak usulen gorevli
mercii tarafindan gorevle ilgili sugtan cezai sorumluluk yoniinden bir karar
verilmeden Danistay (Yargitay) liyeleri hakkinda HGK'da acilan tazminat davasinin

59199

goriilmesinin miimkiin olmamas1 gerekir. Yargitay'in Danistay ve Askeri Yiiksek

Idare Mahkemesi baskan ve iiyeleri yoniinden verdigi bu kararlari artik istikrar

kazanmis durumdadir®®.

194 AYDINALP, age, 5.202.

195 KILICOGLU, agm, 5.240.

19 7DES, agm, s.14.

97 BZDES, agm, s.16.

198 Aktaran: DEMIR, agm, s.831.

99 yargitay HGK, 22/03/2000, E.2000/2-K.2000/2. Aktaran: KURU, age, .5862.
200 AYDINALP, age, 5.202 (Dipnot 91).
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Bize gore Yargitay'in goriisiiniin kabul olanagi bulunmamaktadir. Ciinki
Danistay baskan ve Tyelerinin “hakim” olduklar1 tereddiitsiiz oldugu gibi
“yargilama” gorevi yaptiklar1 da tartismasizdir. Danistay Kanununda veya HUMK'da
davanin nerede agilacaginin belirtilmemesi bir eksiklik degildir. Bu eksikligin kiyas
yoluyla Yargitay Baskan ve iiyelerinin tabi oldugu sistem benimsenerek giderilmesi
miimkiindiir. Her ne kadar gorev ve yetki hususunda kiyas kabul edilmemekte ise de,
hak arama hiirriyeti (AY 36. md.) ve etkili basvuru hakkinin (AIHS 13. md.) ihlali
ihtimaline binaen kiyas yasagi ihmal edilebilir. Aksi takdirde hem Yargitay baskan
ve tlyeleri ile Danmistay baskan ve {yeleri yoniinden anlamsiz bir esitsizlik

yaratirlirhem de davacilar yoniinden hak arama yollar1 kapatilmis olur.

Nitekim tartigmalarin sebebi olan eksiklik 6100 ve 6110 Sayili Kanunlarla
giderilmis ve Danistay baskan ve iiyeleri de hukuki sorumluluk kapsamina alinmistir.
6100 Sayil1 Kanunun 46. maddesinde “Hakimlerin yargilama faaliyetinden™ dolay1
sorumluluk hali diizenlenmis olup, Danistay bagkan ve {iyelerinin “hakim” oldugu
ihtilafsizdir®®}. Yine ayni Kanunun 47/1. maddesinde “Yargitay baskan ve iiyeleri ile
kanunen onlarla ayn1 konumda olanlarin fiil ve kararlarindan dolayi” tazminat
davasinin YHGK'da acilacag: kurali diizenlenmistir. Boylece davanin agilacagi yer
de belirlenmistir. Bunun yaninda 6110 Sayili Kanunun 12. maddesi ile getirilen
hukuki sorumluluk rejiminin “yliksek mahkemelerin bagkanlari, bagkan vekilleri,
daire bagkanlar1 ve liyeleri ve Danistay bagsavcist” yoniinden de uygulanacag kurali

diizenlenmistir.

Bu durumda mevcut hukuk sistemimize gore, Danistay baskan ve iiyeleri (ve
onlarla ayn1 konumda olanlar) yoniinden, yargisal faaliyetleri sebebiyle, agilacak
tazminat davalar1 Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nda ve Devlet aleyhine agilacaktir.
Yine 6110 Sayil1 Kanunun 12. maddesi uyarinca kisisel kusur, haksiz fiil veya diger
sorumluluk sebeplerine dayanilarak bunlarin sahsina doniik tazminat davasi
acilamayacaktir. Buradaki kisisel kusur ve haksiz fiilin yine de gorevle ilgili ve

yargisal faaliyet yoniinden oldugunu vurgulamak gerekir.

201 YAHD, 29/01/1959, 1386/963. Aktaran: KURU, age, 5.5867.
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Danigtay'da gorev yapan diger meslek mensubu, Danistay tetkik hakimleri ve
Danistay savcilaridir (eski tabiriyle kanun sozciileridir). 2575 Sayili Danistay
Kanunu'nun 11. maddesi uyarinca, Danistay tetkik hakimleri ve savcilari “bes yil
meslekte hizmet etmis ve olumlu sicil almis idari yargi hakimleri arasindan”
atanirlar. Bu durumda bu gorevlilerin kaynak olarak “hakimlik” mesleginden
geldikleri ve “hakim” sayilmasi gerektikleri kuskusuzdur. Ancak yaptiklar1 gérev
yoniinden tetkik hakimlerininki yargisal olmakla birlikte Danistay savcilarinin

yargisal sayilip sayillmayacagi tartismalidir.

Tetkik hakimlerinin gorevleri 2575 Sayili Kanunun 62. maddesinde
“kendilerine havale edilen isleri inceleyerek daire veya kurula gerekli agiklamalar
yapmak, kendi diisiince ve goriislerini sozli ve yazili olarak bildirmek, karar
taslaklarin1 yazmak™ seklinde tarif edilmistir. Bu tarifin fiiliyattaki yansimasini
“Danistay'da dosyalar tetkik hakimine havale edilir, gerek dosya igerigine gerek ilgili
mevzuatit ve konuyla ilgili i¢tihatlar1 arastirir, ilgili dairede dosyay1 tiim yonleriyle
heyete sunar, heyet dosyay: tetkik hakiminin sunumuyla degerlendirir ve kararin
verir, tetkik hakimi karar1 yazar ve ilgili iiyenin kontroliinden sonra karar son halini
alir” seklinde tarif edersek yanlis olmaz. Bu sebeple Danistay tetkik hakimleri de,
Yargitay tetkik hakimleri gibi, nihai karar1 vermemekle birlikte nihai kararin
olusmasinda dogrudan etkilidirler. O kadar ki, kotii niyet veya ehliyetsizlik sebebiyle
mecral diginda karar ¢ikmasina sebep olabilmeleri pratik bir gergekliktirzoz. Bu
sebeple tetkik hakimlerinin “hakimlik” sifat1 sabit olup “yargisal” gorev
yaptiklarindan ve karar neticelerini etkileme durumlar1 bulundugundan HUMK 573.
madde kapsaminda saymak gerekir. Nitekim Demir'e gore de, “Yiiksek yarg:
orgaminin biinyesinde (bir dairesi ve kurulda) ¢alismak ve yargisal faaliyetlerde
bulunmak iizere gorevlendirilen tetkik hakimleri ve raportorler de yaptiklar: gérevier
itibariyle (Yargitay Kanunu 26. md. ve Yargitay I¢ Yonetmeligi md. 58, Danistay
Kanunu . 62.md.) ilk derece hakimleri baglaminda degerlendirilir’™®. Aydmalp'e

gore de “Yiiksek yargi organlarinda gorev yapan tetkik hakimi ve rapértorler, ozde

22 YHGK, 17/10/1995-4/252/282. Aktaran: GUNAY, Hakim-Savci..., s.61. Bu karara gore, bir
Danigtay tetkik hakimi, sami@m lizumu muhakemesine iliskin karar1 meni muhakemeye
doniistiirerek heyete imzalatmaya ¢aligmustir.

283 DEMIR, agm, s.826.
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kendileri de “hakim” olduklarindan, kararda imzalart bulunmamakla beraber,
yargisal faaliyete, karar veren hakim gibi, katkida bulunmaktadirlar. O nedenle
olaymma gore, 573.md. kapsaminda “davali hakim” sifatini alabileceklerdir. Aksi
diigiinceye itibar edilecek olursa, bu, hem bu gorevin amacina, hem de “yargilama
faaliveti”  kavramlarina aykiri  olacakur®®  Netice olarak Damstay tetkik
hakimlerini de HUMK 573. md. kapsaminda saymak hem diizenlemenin amacina

hem de tetkik hakimlerinin yasal statiisiine ve gorevlerinin niteligine uygun olacaktir.

Danigtay Savcilarinin gorevleri ise; 2575 Sayili Yasanin 61. maddesinde
“kendilerine havale olunan dosyalar1 Bassavci adina inceler ve diisiincelerini
davalarda bir ay, yiirlitmenin durdurulmasi isteminde iki giin i¢inde gerekgeli ve
yazili olarak verirler” seklinde belirlenmistir. Danistay savcilari kaynak itibariyle
idari hakimlikten gelmekle birlikte, Danistay'daki gorevleri yargisal degildir.
Yargilama faaliyetine katkilar1 teorik olarak da pratikte de neticeyi etkileyecek
diizeyde degildir. Ciinkii dava ile ilgili olarak sadece diistince vermektedirler.
Elbette heyetin kararini, ilham vererek etkileyebilirler. Ancak HUMK 573. md.'deki
diizenleme cergevesinde sorumluluk doguracak sekilde neticeyi etkileme rolleri
bulunmamaktadir. Bu sebeple goérevlerinin yargisal oldugunu sdylemek te giictiir.
Yargisal faaliyetin bir parcasidirlar ancak hiikmiin olusmasina katki yapacak nitelikte
yargisal gorev yapmamaktadirlar. Bu sebeple HUMK 573. madde kapsaminda
saymamak gerekir.

Nitekim HUMK 573. md. ¢ergevesindeki bu tartismalar, 6100 ve 6110 Sayili
Kanun ile tetkik hakimleri ve savcilar yoniinden de giderilmistir. 6100 Sayili
Kanunun 12. maddesinde, “Hakim ve savcilarin yargisal faaliyet sebebiyle agilacak
tazminat davalar1” diizenlenmistir. Boylelikle, bu zamana kadar hukuki sorumluluk
miiessesesinin disinda tutulan savcilar da buna dahil edilmistir. Buna Danistay
savcilarinin da dahil oldugunu kabul etmek gerekir. Cilinkii 6100 Sayil1 Yasanin 12.
maddesinde tazminat davasimnin sebebi olacak fiill “Hakim ve savcilarin bir
sorusturma, kovusturma veya davayla ilgili olarak yaptiklar1 iglem, ylriittiikleri

faaliyet veya verdikleri her tiirlii karar” olarak tanimlanmigtir. Buna gore Danistay

204 AYDINALP, age, 5.207.
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savcilarinin dosyaya veya heyete goriis vermesi, “bir dava ile ilgili olarak yapilan
islem, yiritilen faaliyet veya verilen her tirli karar” tanimma girer
diisiincesindeyiz. Bu sebeple 6100 ve 6110 Sayili Kanunla olusturulan yeni rejimde
tetkik hakimleri ve Yiiksek Mahkeme (Yargitay, Danistay) savcilari da yer
almaktadir. Kanunda Yiiksek Mahkeme bagkan ve iiyelerinin fiilleri sebebiyle
acilacak davalarda gorevli yargi yeri 0zel olarak ifade edildiginden tetkik hakimleri
ve savcilarint ilk derece hakimlerle birlikte degerlendirmek ve Yargitay ilgili

dairesini gorevli gormek gerekir.

4- Sayistay Mensuplari

Sayistay, Anayasa'nin {igiincii bolimiinde Yargi basligr altinda yer alan 160.
maddede diizenlenmis olmakla birlikte, 1l. babda diizenlenen Yiiksek Mahkemeler
icinde yer almamistir. Sayistay'in gerek organik anlamda gerek islevsel anlamda
mahkeme sayilip sayillmayacagi mensuplarinin hakim sayilip sayilmayacagi

tartismalidir.

1982 Anayasasmnin Danigma Meclisince kabul edilen Sayistay ile ilgili
maddesinde, Sayistay'in ilk ve son derece hesap mahkemesi oldugu belirtilmisken,
Milli Giivenlik Konseyi bu maddede yaptigi degisiklikle yargi yetkisinin Tiirk
Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilabilecegini go6zoniinde tutarak,
Sayistay'in ilk ve son derece hesap mahkemesi oldugunu belirleyen kurali madde
metninden ¢ikarmistir®®. Buna gore, Anayasadaki diizenlemenin gai yoruma tabi

tutulmasi halinde de Sayistay'in bir Yiiksek Mahkeme olmadig1 sonucu ¢ikmaktadir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi de Sayistay't bir Yiiksek Mahkeme olarak
gormemektedir. Anayasa Mahkemesine gore, “Sayistay'in sorumlularin hesaplarini
kesin hiikme baglamas1 TBMM adina yapilmaktadir. Bu denetim yargisal degil ozel
yontemler kullanilarak yapilan ve ozii itibariyle idari nitelikteki bir tiir
denetimdir.”®®® Uyusmazhk Mahkemesi de, AYM kararini referans alarak aym
dogrultuda karar vermistir. Uyusmazlik Mahkemesine gore de, “Sayistay,
Anayasa'min 158 ve 2247 Sayiui Yasamin 1. maddesinde sayilan yargi yerleri

2% GOZUBUYUK, age, s.286.
206 AYM.11/07/1991,E.90/39-K.91/21.RG.23/05/1992.-21236 Aktaran:GOZUBUY UK, age, s.287.
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kapsamina girmediginden, Sayistay'a verilen karar ile adli yargi karari arasinda
olustugu ileri stiriilen hiikiim uyusmazhiginin incelenmesi, Uyusmaziik Mahkemesinin

gorevi disinda kalmaktadir.”> *

Buna gore Sayistay bir Yiiksek Mahkeme olmayip
yaptig1 i de yargilama degildir. Ancak bunun aksi diisiincede olanlar da vardir.
Gozibiiyiikk'e gore “Anayasa, Sayistayt Yiksek Mahkemeler arasinda
gostermemekle birlikte, gordiigii hizmetin niteligini dikkate alarak, yargi bolimi
icinde diizenlenmistir. Sayistay nasil nitelendirilirse nitelendirilsin, yargisal gorevleri
de olan bir kurulugtur.”?*® Goziibuyiik, Sayistay'in yargisal gérevinin de oldugunu
vurgulamis olup, Aydmalp; HUMK 573.vd. maddelerdeki kosullarin da
gerceklesmesi durumunda “davali hakim” olabileceklerini kabul etmek gerektigini

savunmaktadir®®

. Ancak, Sayistay'in yargi organi olmadigi, yaptigi isin yargilama
olmadig1 ayrica ne Anayasa'da ne de Sayistay Kanunu'nda baskan ve iiyelerinin
hakim sayilacagi veya hakimlik teminatina sahip oldugu diizenlenmemisken Sayistay
mensuplarinin HUMK 573 vd. maddelerde diizenlenen sorumluluk kapsaminda

oldugunu kabul etmek giictiir.

Nitekim, 6100 Sayili ve 6110 Sayili1 Kanunlarda, “Hakimlerin ve savcilarin”
faaliyetlerinden dolay1 hukuki sorumluluk hali diizenlenmis olup, davanin agilacagi
yer belirlenirken de, “Yargitay bagkan ve iiyeleri ile kanunen onlarla ayn1 konumda
olanlar” esas almmistir. Yine 6110 Sayili Kanunda, 12. maddede diizenlenen
hiikiimlerin “Yiiksek Mahkemelerin bagkan, baskanvekili, daire bagkanlar1 ve tiyeleri
ile Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi, Danistay Bagsavcist ve Yargitay Cumhuriyet
Bagsavcivekili” i¢in de uygulanacagi hilkkme baglanmistir. Boylece 6100 ve 6110
Sayili Kanunlarla getirilen yeni sorumluluk rejiminde de Sayistay baskan ve

tiyelerinin yer almadig1 goriilmektedir.

5- Askeri Yargitay Mensuplari

Askeri Yargitay, Anayasa'nin Yargi'ya iliskin {igiincli kisminin, Yiiksek
Mahkemelerin diizenlendigi II. Bab’da 156. maddede yer almaktadir. Bu sebeple
Askeri Yargitay'in bir Yiiksek Mahkeme oldugu tartismasizdir

207J.M.15/11/1993,46/43,RG.15/12/1993.21789Aktaran: AY DINALP, age, 5.205 (Dipnot 101).
28 GOZUBUYUK, age, s.286.
29 AYDINALP, age, 5.206.
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Ayni Anayasa hiikmiine gore, Askeri Mahkemelerden verilen karar ve
hiiklimlerin son inceleme merciidir (temyiz mahkemesidir). Ayrica, kanunla
gosterilen bazi davalara da ilk ve son derece mahkemesi olarak bakar. Askeri
Yargitay tiyeleri, birinci sinif askeri hakimler arasindan, Cumhurbagkaninca segilir.
Mensuplarinin disiplin ve 06zliikk isleri mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik

teminati ve askerlik hizmetinin gereklerine gore kanunla diizenlenir.

Bu Anayasal diizenlemeye gore, Askeri Yargitay''n gerek organik gerek
islevsel olarak “mahkeme” oldugu “yargilama” yaptigi ve baskan ve iiyelerinin
“hakim” olduklar1 tereddiitsiizdiir. Bu sebeple diger Yiiksek Mahkeme baskan ve
tiyeleri gibi HUMK 573. madde kapsaminda olmalar1 gerektigi kuskusuzdur. Ancak
Yargitay'in diger Yiiksek Mahkeme (Yargitay, Danistay) baskan ve tiyeleri ile ilgili
olarak gelistirdigi ictihat burada da karsimiza ¢ikmaktadir. Yargitay'in bu kararina
gore, “Anayasa'nin 148. maddesine gore Yiiksek Mahkeme baskan ve iiyeleri gorev
suclarindan dolayr Yiice Divan'da yargilanir. Yiice Divan'da yargilanmasi gereken
kisinin bundan feragati hukuki sonu¢ dogurmaz. Bu agiklamalarin sonucu olarak
usulen gorevli merci tarafindan gorevle ilgili suctan cezai sorumluluk yoniinden bir
karar verilmeden Danistay (Yargitay) iiyeleri hakkinda Hukuk Genel Kurulu'nda

acilan tazminat davasinin goriilmesinin miimkiin olmamasi gerekir.”210

Buna gore
Yargitay igtihadindaki kriterlerin gegerli oldugu Askeri Yargitay baskan ve iiyeleri
ile ayn1 kanundaki 2. baskan ve bassavcinin faaliyetleri sebebiyle YHGK'na dava
acilabilecek, ancak YHGK bu davayi, “Yiice Divan'da mahkum olma kosulu

gerceklesmediginden” dava dilekgesinin esasa girilmeden reddine karar verilecektir.

Bizce, yukarida Danistay ve Yargitay mensuplariyla ilgili kisimda ifade
ettigimiz gerekcelerle Yargitay'lm bu goriisiine katilmak olanaksizdir. Ciinkii bu
durumda, hem Yiiksek Mahkeme hakimleri daha gilivencesiz olan haksiz fiil
sorumluluguna tabi tutulacaktir, hem de davacilar yoniinden hak arama 6zgiirligii ve
etkili basvuru haklart kisitlanmis olacaktir. Yiice Divan'da yargilanmak c¢ok
olagantistii bir durum olup, Yiiksek Mahkeme hakimleri yoniinden, yine kendilerince

olusturulan hukuka ve hakkaniyete aykir1 bir koruma alani olusturulmus olacaktir.

219 HGK, 22/03/2010, E.2000/2-K.2000/2. Aktaran: KURU, age, 5.5862.
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Nitekim bu mahsurlar 6100 ve 6110 Sayil1 Kanunlarla giderilmistir. Yargitay
ve Danistay mensuplart ile ilgili boliimde belirttigimiz gibi, bu kanunlarla “hakimler”
genel olarak kapsama alindig1 gibi “Yargitay baskan ve iiyeleri ile kanunen onlarla
aynt konumda olanlar”la ilgili olarak YHGK'da dava agilacagi diizenlenmistir.
Ayrica 6110 Sayili Kanunun 12. maddesindeki diizenlemenin “Yiiksek Mahkeme
baskanlari, baskanvekilleri, daire baskanlar1 ve liyeleri” hakkinda da uygulanacagi
diizenlenmistir. Nitekim Askeri Yargitay Baskani, 2. Bagkani, Bagsavci ve tiyeleri bu

statiiye girmektedir.

6- Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Mensuplari
Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi, Anayasa'nin 157. maddesinde

13

diizenlenmistir. Anilan maddede AYIM'in gorevi, “... idari eylem ve islemlerden
dogan uyusmazliklari yargi denetimini yapan ilk ve son derece mahkemesidir”
seklinde tamimlanmistir. Yine anilan maddeye gore, AYIM'nin iiyeleri hakim
smifindan olanlar ve olmayanlar (subaylar) seklinde iki gruptur. Maddenin son
fikrasina gore de, “...mensuplarinin disiplin ve 0Ozlik isleri, mahkemelerin
bagimsizligl, hakimlik teminati ve askerlik hizmetinin gereklerine gore kanunda

diizenlenir.”

Nitekim bu diizenleme 1602 Sayili Kanunla yapilmistir. Kanunun 4.
maddesine gore, AYIM'in baskani, bassavcisi, daire baskanlar1 ve {iyeleri Askeri
Yiiksek Idare Mahkemesi hakimleri olarak Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasimin
kendilerine sagladigi teminat altinda hizmet goriirler. Yine 7. maddeye gore de,
mahkeme {iyeleri, iki yilin1 doldurmus kurmay yarbaylarla albay riitbesinde {i¢ y1lin1
doldurmus kurmay subaylardan ve en az yarbay riitbesinde birinci simf askeri
hakimlerden olusur. Buna gére, AYIM'de yargilama gorevi yapan iiyeler arasinda
meslekten hakim subaylar yaninda, hakim olmayan subaylar da bulunmaktadir.
Savcilik kadrolarma ise askeri hakimler atanmaktadir. Yasada, AYIM'de gorev
yapanlarin hukuki sorumluluklarima iliskin 6zel bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu
sebeple AYIM mensuplarmin  hukuki sorumlulugunu da genel hiikiimler
cergevesinde (1086, 6100 ve 6110 Sayili Kanunlar) ele almak gerekir. Nitekim,
hukuki sorumlulukla ilgili tartismalar daha ziyade HUMK ¢ercevesinde yapilmis
olup, 6100 ve 6110 Sayili Kanunlarla bu tartisma ve tereddiitiin diger Yiiksek
Mahkemelerde oldugu gibi son buldugu kanisindayiz.
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Anayasa ve 1602 Sayili Yasaya gore bu kurulusun mahkeme oldugu
tartigmasizdir. Ancak yargilama gorevi yapan tiyelerinin bir kismi1 meslekten hakim
olup bir kismi meslekten hakim olmayan subaylardir. Hakim simifindan olanlarin,
HUMK 573. maddesinin lafzina uygun olarak bu kapsamda oldugu da kuskusuzdur.
Ancak subay lyelerin durumu tartismahidir. Eger HUMK 573. maddesinin lafzini
esas alirsak, “hakim” olmayan bu subaylarin bu kapsamda olmadigini kabul etmek
gerekir. Ancak, yasanin amaci dikkate alinip, yargilama faaliyeti yapanlarin bu
gorevi tedirgin olmadan yapmalari i¢in glivence getirildigi diisiiniiliirse; yasal olarak
yargilama gorevi yapan herkes bu kapsamda yer alir. Nitekim Kuru'ya gore de,
“Askeri Mahkeme hakimlerine kars: da, HUMK md.573-576 hiikiimlerine gére

. e 211
tazminat davasi acilabilir.”

Yine bu yondeki bir baska goriise gore de, “...Askeri
Mahkeme kuruluna katilarak durusmalarda hakim goreviyle bulunanlar, karar ve
hiikiimlere de diger askeri hakimler gibi imza atarlar. Hal boyle olunca anilan subay
tiyelerin de katildiklar: karar ve hiikiimler yoniinden md. 573 kapsaminda hukuki
sorumluluk (tazminat) davasinda “davali hakim” olabileceklerinde duraksama ve

kusku bulunmamaktadir®?.

Bizce de, HUMK 573 ve devami maddelerde yapilan diizenleme hakimlerin
sahsindan ziyade yaptiklar1 gorev esas alinmistir. Bu sebeple esas olan yargilama fiil
ve faaliyetidir. Dolayisiyla yargilama yapan ve yasal olarak hakimlik gorevi yapan
meslekten hakim olmayanlar da bu kapsama dahil olmalidirlar. Bu yorum, hem
magdurlarin hak arama Ozglirliiglinii kesintiye ugratmayacak, hem de yargilama

faaliyetine katilan subay i¢in bu gorevi selametle yapma olanagi saglayacaktir.

Nitekim bu tartisma ve tereddiitler 6100 ve 6110 Sayili Kanunlarla ortadan
kalkacaktir. Ciinkii 6100 Sayili Kanunun (HMK) 46. maddesinde ‘“hakimlerin
yargilama faaliyetleri” esas alinmis olup, 47. maddesinde de davalarin agilacagi
mahkeme belirlenirken “Yargitay baskan ve iiyeleri ile kanunen onlarla ayni1 kanunda
olanlarin fiil ve kararlarindan dolayr Yargitay Hukuk Kurulunda” dava agilacag
diizenlenmigtir. 6110 Sayili Kanunun 12. maddesinde de hakimlerin hukuki

sorumluluk usul ve esaslar1 belirlendikten sonra, “Yiiksek Mahkemelerin baskanlari,

211 KURU, age, 5.5830.
22 AYDINALP, age, 5.173.
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baskanvekilleri, daire baskanlar1 ve flyeleri” ile ilgili olarak agilacak davalar
hakkinda da bu hiikiimlerin uygulanacagi diizenlenmistir. Boylece bir Yiiksek
Mahkeme olan AYIM mensuplar1 da Yargitay baskan ve iiyeleriyle ayn1 hukuki

sorumluluk rejimine tabi tutulmustur.

7- Uyusmazhik Mahkemesi Mensuplari

Uyusmazlik Mahkemesi de, Anayasa'nin 158. maddesinde diizenlenmistir.
Buna gore Uyusmazlik Mahkemesi, adli, idari ve askeri yargi mercileri arasindaki
gorev ve hiikkim uyusmazliklarini kesin ¢6ziimlemeye yetkilidir. Uyusmazlik
Mahkemesi’nin kurulus ve calisma usulleri 2247 Sayili Kanunda diizenlenmistir.
Kanunun 2. maddesine gore Uyusmazlik Mahkemesi bir baskan, oniki asil, oniki
yedek liyeden olusur. Mahkemenin baskani, Anayasa Mahkemesince kendi asil ve
yedek {iiyeleri arasindan segilir. Uyeleri ise Yargitay, Danistay, Askeri Yiiksek Idare

Mahkemesi ve Askeri Yargitay genel kurullarinca kendi iiyeleri arasindan segilir.

Bu olusuma goére Uyusmazlik Mahkemesinin organik anlamda Yiiksek
Mahkeme oldugu, mensuplarmin da yiiksek hakim oldugu tereddiitsiizdiir. Ancak
islevsel anlamda bu mahkemenin “yargilama” yaptigindan sozedilemez. Ciinkdi,
hukuki bir ihtilafin halline iligkin karar vermemekte olup, farkli yargi kollar
arasindaki ihtilaflar1 gidermektedir. Bir nevi yargi kollar1 arasinda hakemlik
yapmaktadir. Buna ragmen kurumun “mahkeme” sifati ve mensuplarinin “hakim”
olmalar1 sebebiyle HUMK 573. md. kapsaminda olduklarin1t kabul etmek gerekir.
Mahkemeler arasi ihtilafi ¢éziiyor olmasi, {igiincii sahislara zarar verme ihtimalini
zayiflatmakta ise de, bu husus, teorik olarak hukuki sorumluluk disinda olduklari
sonucuna gotiirmez. Sadece boyle bir sorumluluk davasiyla karsilasma ihtimalini
azaltir. Nitekim Aydinalp'e gore de, “Uyusmazlik Mahkemesi'nin baskan ve iiyeleri
de birer yiiksek yargi iiyesidir. O nedenle “hakimlik” sifatlart ve “yargisal
faaliyetleri” dikkate alindiginda, diger yiiksek yargi organi baskan ve iiyeleri gibi
573. md. kapsaminda agilabilecek tazminat davalarinda “davali” olabilecekleri
sonucuna varilmaktadir.”** Sonug olarak, Uyusmazlik Mahkemesi mensuplarinin da
HUMK 573. md. kapsaminda oldugunu kabul etmek gerekir. Ancak Yargitay'in

yukarida deginilen Yargitay ve Danistay mensuplarinin hukuki sorumlulugu ile ilgili

23 AYDINALP, age, 5.204.
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davayr “Yiice Divan'da mahkumiyet” kosuluna baglayan i¢tihadindan ayirmak da

olanaksizdir.

Nitekim 6100 ve 6110 Sayili Kanunlar bu tereddiitii de gidermistir. Yukarida
diger Yiiksek Mahkeme mensuplariyla ilgili agiklamalarda agiklandigr gibi 6100 ve
6110 Sayili Kanunlarla diizenlenen sorumluluk rejimi, bir Yiiksek Mahkeme hakimi

olan Uyusmazlik Mahkemesi mensuplari i¢in de gecerlidir.

8- Yiiksek Secim Kurulu Mensuplari

Yiiksek Se¢im Kurulu, yiiksek hakimlerden olusan bir kurul olmakla birlikte,
Anayasa'da Yargi bolimiinde ve Yiiksek Mahkemeler kisminda diizenlenmemis
olup, birinci bdliimde Yasama bagligi altinda diizenlenmistir. Anayasa'nin 79.
maddesine gore YSK, se¢imlerin baglamasindan bitimine kadar yonetim ve denetim
gorevi yapar ve kararlari aleyhine baska bir mecie basvurulamaz. Kurulu Yargitay ve
Danistay'dan segilen iiyelerden olusur. Bu sebeple tiimiiniin yiiksek hakim oldugu

kuskusuzdur.

Bunun yaninda, Anayasa'da YSK her ne kadar yargi bdliimiinde
diizenlenmemisse de, 79. maddenin ilk fikrasinda “secimler yargi organlarinin genel
yonetim ve denetimi altinda yapilir” dedikten sonra, bu yonetim ve denetimin YSK
tarafindan yapilacagini diizenleyerek, se¢im kurullarinin yargi organi oldugunu kabul
etmistir. Ancak, islevsel olarak verilen kararlarin yargisal oldugu sodylenemez.
Aydmalp'e gore, “bir yargi mercii olarak yargisal faaliyetleri yoniinden Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu’nun 573.maddesi kapsaminda ‘'davali hakim' sifati
alabileceklerdir.”?* Ancak Yargitay, Yiiksek Seg¢im Kurulu mensuplarina karsi
acilan davada, Yargitay baskan ve flyeleri ile ilgili olarak verdigi karar1 emsal
almistir. Bu karara gore, Yiiksek Se¢im Kurulu baskan ve iiyelerine karsi dava
acilabilmesini Yiice Divan'dan mahkumiyet sartina baglamlstlr215. Bu sartin, diger
yiiksek mahkeme ve hakimlerinde oldugu gibi YSK mensuplart yoniinden de kabulii
olanaksizdir. Nitekim, 6100 ve 6110 Sayili Kanunlar ile getirilen yeni hukuki
sorumluluk rejiminin YSK mensuplarin1 da kapsadigi kuskusuzdur. Buna gore,

Yargitay baskan ve iiyeleri konumunda olan YSK baskan ve liyelerinin fiil ve

214 AYDINALP, age, 5.204.
215 YHGK, 30/11/1984, 1/1. Aktaran: GUNAY, Hakimlerin..., s.58.
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kararlarindan dolayi, Devlete karst Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nda tazminat

davasi acilabilecektir.
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UCUNCU BOLUM

HAKIMLERIN HUKUKi SORUMLULUGUNUN UNSURLARININ
1086-6100 VE 6110 SAYILI KANUNLAR YONUNDEN
KARSILASTIRMALI OLARAK BELIRLENMESI

I- MEVCUT YASAL DURUMUN TESPIT VE TAHLILI

Hakimlerin hukuki sorumlulugu ilk olarak 1086 Sayili Hukuk Usulii
Muhakemeler Kanunu'nun 573-576. maddelerinde diizenlenmistir. HUMK 573.
maddesinde, yedi fiil tek tek sayilmis ve bu sayilan fiiller sebebiyle hakim aleyhine
575. maddede gosterilen mahkemelerde dava agilabilecegi belirtilmistir. Bu kanun

yiirtirlitkte oldugu stirece, ikinci boliimde belirttigimiz tartismalar yapilmistir.

Bu Kanunun yerine 12/01/2011 tarihli 6110 Sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanunu (HMK) kabul edilmistir. Ancak anilan kanunun yrtrliik tarihi 01/10/2011
olarak belirlenmis olup, buna gore bu tarihe kadar 1086 Sayili Kanun hiikiimleri

gecerli olacaktir.

6110 Sayili Kanunda, hakimin hukuki sorumlulugu 46-47-48 ve 49.
maddelerde diizenlenmistir. Kanun'un 46. maddesinde sorumluluk i¢in alt1 sebep ve
O0denen tazminati Devletin riicu edecegi, 47. maddesinde davalarin acilacag
mahkeme, 48. maddesinde dava dilekgesinin zaruri unsurlar1 ve davanin ihbari, 49.

maddesinde ise davanin reddi halinde verilecek ceza diizenlenmistir.

6110 Sayili Kanunla getirilen en o6nemli yenilik, hakimlerin yargilama
faaliyetinden dolay1 agilacak davanin artik Devlet aleyhine acilabilecek olmasidir.
Bunun yaninda dava agilmasmin, hakime karsi bir ceza sorusturmasi veya
mahkumiyet sartina baglanamayacagi belirtilmistir. Bu hiikmiin, Yargitay'in Yiiksek
Mahkeme hakimleri yoniinden davayr Yiice Divan mahkumiyeti sartina baglayan

igtihadini karsiladigini sdylemek gerekir.

Kanunda, davanin agilacagi mahkemeler ise iki kisim hakim esas alinarak net
ve sade olarak belirlenmistir. Buna gore ilk derece ve bolge adliye hakimleri bir
kisim, Yargitay baskan ve iiyeleri ile onlarla ayn1 konumda olanlar bir diger kisim
olarak esas alinip Yargitay ilgili dairesi ve Yargitay Genel Kurulu gorevli kilinmistir.

Riicu davalar1 da esas davanin goriildiigli mahkemede goriilecektir.
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Dava dilek¢esinde sorumluluk sebebi net olarak belirtilip dayanilan deliller ve
belgeleri eklenecektir. Davanin esastan reddi halinde ise, davaciya besyiiz TL ile

besbin TL arasi1 disiplin para cezasi verilecektir.

Ancak yukarida da belirttigimiz gibi bu hiikiimler 01/10/2011 tarihinden
itibaren uygulanacak olup bu tarihe kadar 1086 Sayili Kanun uygulanmaya devam
edilecektir.

Iste tam bu noktada 6110 Sayili Kanun yiiriirliige girmistir. 6110 Sayili
Kanunu 12. maddesi ile 2802 Sayili Kanun'a 93/A maddesi eklenmistir Bununla
hakim ve savcilarin gérevlerini yaparken sebep olduklar zararlar sebebiyle agilacak
tazminat davasinin; ancak Devlet aleyhine agilabilecegi, kisisel kusur, haksiz fiil
veya diger sorumluluk sebeplerine dayanilarak da olsa hakim savci aleyhine tazminat
davasi acilamayacagi, davanin agilma siiresi, Devletin 6dedigi tazminati riicu
edecegi, bu hiikkiimlerin yiiksek mahkeme mensuplari ile HSYK miifettisleri ve adalet
miifettiglerinin gorevleri sebebiyle de uygulanacagi diizenlenmistir. Bu madde ile
getirilen en 6nemli diizenleme ise, bu diizenlemeyi hukuki sorumluluk konusunda
oncelikli mevzuat yapan 6. fikradir. Bu fikrada; hakim ve savcilarin gorevleri
sebebiyle agilacak tazminat davalarinda bu madde hiikiimlerinin uygulanacagi, bu
maddede hiikiim bulunmazsa ilgisine gére HUMK ile CMK hiikiimlerinin
uygulanacagi diizenlenmistir. Buna gore, hakim ve savcinin sorumlu tutuldugu fiilin
nitelifine gore uygulanacak ikincil mevzuat degisecektir. Ornegin emniyet
tedbirlerinin uygulanmasina iligkin kararlar s6zkonusu ise CMK, diger hallerde

HMK uygulanacaktir.

Yine 6110 Sayili Kanun'un 14. maddesi ile 1086 Sayili Kanunun 573.
maddesinin birinci fikras1 degistirilerek, hakim aleyhine tazminat davasi agilma
sebepleri, Devlet aleyhine tazminat davasi sebeplerine doniismiistiir. Boylece,
31/10/2011 tarihine kadar gececek 8,5 aylik zaman dilimi i¢inde acilacak davalar icin
bile davalarin eski sisteme gore hakim aleyhine agilmasina yasa koyucunun gonlii
razi olmamistir. Bunun yaninda 8,5 ay sonra tiimden yiiriirliikten kalkacak olan
HUMK'nun, dilek¢e sekli ve davanin sekli kosullarini ve ilk derece hakimler igin
bolge adliye mahkemelerini gorevli kilan 575. maddesi ile dava sabit olursa davali
hakimden, sabit olmazsa davacidan zararin tahsilini ve idari para cezasi verilecegini

diizenleyen 576. maddesi yiiriirliikten kaldirilmistir. Boylelikle 8,5 ay i¢in dilekce ve
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dava sekilleri genel hiikiimlere tabi hale gelmis, ayrica dava reddolunursa, dava
sonucuna gore tahsil olunacak zarar-ziyanin tazmini ve davaliya verilecek para

cezasi hiikiimlerinin uygulanmasi kaldirilmistir.

Nitekim 6110 Sayili Kanun'un gegici 2. maddesi ile de; 6110 Sayili HMK
yiiriirliige girince kadar, HUMK 573. maddesine dayanilarak agilacak tazminat
davalarinda gorevli yargi mercileri belirlenmistir. Bu diizenlemenin en Onemli
maddesi ise bizce; gecici 2. maddenin (2) bendidir. Ciinkii bu bend ile; 6110 Sayili
Kanunla getirilen 2802 Sayili Kanunun 93/A maddesi ile yine bu kanunla yeniden
diizenlenen HUMK 573. maddesinin; goriilmekte olan davalar, kesinlesmemis
hiikiimler, miktar itibariyle temyiz edilmeden kesinlesen hiikiimler bakimindan da
uygulanacagi diizenlenmistir. Boylelikle, tezin girisinde bahsettigimiz, hakimler
aleyhine agilan popiiler davalarda verilen ve heniiz kesinlesmeyen kararlarin Devlet
aleyhine davaya doniismesi saglanmistir. Bu tercih ve taktigin hukuk bilimi ve anilan
hakimler yoniinden dogrulugu yanlighg bir tarafa, hukuk bilimi ve maslahata
uygunluk kriterleri yerine popiiler ve politik davalar sebebiyle bir miiessesenin
diizenlenmesi, siyasetin hukuka miidahalesi olup makul karsilanamaz. Ya HMK'nun
hemen yiirlirliige girmesi saglanmaliydi ya da 8,5 aylik zaman diliminde normal
mecrainda HUMK'nun uygulanmasi sineye c¢ekilmeliydi. Tabiki yasa koyucunun (ve
siyasi iradenin) maksadi koklii kalict hukuki miiesseseler olusturmak ise. Ancak yasa
koyucunun buradaki maksadinin, popiiler ve politik davalarin seyrini degistirmek

oldugunu sdylemek yanlis olmayacaktir.

I1- SORUMLULUGUN GENEL KOSULLARI

A- HUKUKA AYKIRI EYLEM

Sorumluluk hukukunda, kusura dayali sorumluluktan soézedebilmek i¢in
oncelikle bir haksiz fiilin-hukuka aykiri bir eylemin mevcut olmasi gerekir.
Hakimlerin hukuki sorumlulugu sdzkonusu olunca da, haksiz fiil olarak hakimlik
faaliyetinin icrasi sirasinda hukuka aykir1 karar veya bir davranigin sézkonusu olmasi
gerekir. Hakimlerin hukuka aykir1 davraniglarinin neler oldugu ise HUMK'nun 573.
maddesinde 7 bend halinde sayilmistir. Bu maddede sayilan hallerden birisinin
gerceklesmesi halinde hukuka aykir1 eylemin varligindan s6z edilebilir. Ya da baska
bir ifade ile HUMK 573. vd. maddeler uyarinca hukuki sorumluluktan sézedebilmek

icin yasada tek tek sayilan sebeplerden birisinin gergeklesmis olmasi gerekir. Burada
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sayilanlar disinda ve yine yargisal faaliyet sirasinda olusan hukuka aykirilik
sebebiyle zarar meydana gelmis ise bu durumda Borglar Kanunu 41. maddede
diizenlenen haksiz fiil sebebiyle sorumluluk sézkonusu olacaktir. Bunun yaninda
hakimin hakimlik sifati i¢inde ancak idari gorevi sebebiyle zarar olusmus ise bu
durumda idare hukuku kurallar1 cergevesinde Adalet Bakanliginin sorumlulugu

sozkonusu olur.

HUMK 573. maddede sayilan sorumluluk halleri tahdidi olup genisletilemez.
Ornegin, vekilin veya taraflarin hiikkmiin tefhimi sirasinda ayaga kalkmamasi uygun
olmayan davranis olarak kabul edilmis ve vekil durusmadan c¢ikarilmis ise de,
HUMK'nun 70. maddesine goére islem yapan hakimin sirf bu nedenle tazminat
sorumlulugunu gerektirmeyecegi YHGK'nun 29/03/1967,E-1967/184,K-1967/162
sayil1 kararinda Vurgulanm1$t1r216. Nitekim HUMK 573. maddede sayilan bu
sorumluluk halleri (hukuka aykir fiiller) 6110 Sayili Kanunun 46/1 maddesinde 6
bend halinde sayilmistir. Gerek HUMK 573 maddede gerekse 6110 Sayili Kanunun
46/1 maddesinde sayilan ilk alti sorumluluk sebebi (dilindeki anlagilirlik diginda)
aynidir. Sadece HUMK 573. maddesinde diizenlenen yedinci sebep 6110 Sayili
Kanunda yer almamistir. Bunun hakli sebebe dayandigini da sdylemek miimkiindiir.
Ciinkii diizenlenen sorumluluk sebebinin hakimlik goéreviyle bagdasmadigi bu
bendde “memuriyet vazifesini yapmakta thmal veya terahi gosterilmesi veya kanuna
gore verilen emirlerin makul bir mazeret olmaksizin yapilmamasi” diizenlenmis
olup, hakimler “memuriyet vazifesi” yapmadigi gibi, Anayasanin 138. maddesi
karsisinda hakimlerin “verilen emirleri mazeretsiz yapmamak” fiilinden sorumlu
tutulmasi da olanaksizdir. Bu sebeple, bu bend uyarinca hakimlerin yargisal gorev
sebebiyle sorumlulugu zaten sézkonusu olamazdi. Nitekim Giinay da bu konuda su
goriisii ileri stirmektedir: “ Anayasa'nin 138/11 maddesinde yer alan yarg: yetkisinin
kullanilmasinda mahkemelere emir verilemeyecegi kurali karsisinda, HUMK'nun
573/7 maddesindeki 'veya kanuna gore verilen emirlerin makul mazeret olmaksizin
yapilmamasi' hitkmiiniin uygulama kabiliyeti bulunmamaktadir.?” Bu sebeple 6110

Sayili Kanunda sorumluluk sebebi olarak bu bend’e yer verilmemesi hukuka uygun

26 GUNAY, Hakimlerin Tazminat..., s.27.
1" GUNAY, Hakimlerin Tazminat..., s.26.
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ve yerinde olmustur. Diger sorumluluk sebepleri alt bagliklarda ayrintili incelenecek
olup, burada 6110 Sayili Kanunun 46/1. maddesinde sayilan sebepler sirayla
belirtilmekle yetinilecektir. Buna gore, sorumluluk sebepleri (haksiz fiil-hukuka
aykirilik halleri) sunlardir:

1- Kayirma veya taraf tutma yahut taraflardan birine olan kin veya diismanlik

sebebiyle hukuka aykir1 bir hiikiim veya karar verilmis olmasi,

2- Saglanan veya vaat edilen bir menfaat sebebiyle kanuna aykir1 bir hiikiim

veya karar verilmis olmasi,

3- Farkl1 bir anlam yiiklenemeyecek kadar acgik ve kesin bir kanun hiikmiine

aykiri karar veya hiikiim verilmis olmast,

4- Durugma tutanaginda mevcut olmayan bir sebebe dayanilarak hiikiim

verilmis olmasi,

5- Durusma tutanaklari ile hiikiim veya kararlarin degistirilmis yahut tahrif
edilmis veya sOylenmeyen bir soziin hiikim ya da karara etkili olacak sekilde

sOylenmis gibi gosterilmis ve buna dayanilarak hiikiim verilmis olmasi,
6- Hakkin yerine getirilmesinden kaginilmis olmasi.

Yukarida da belirtilmis oldugu gibi, bu sorumluluk sebepleri dildeki sadelik
disinda HUMK 573. maddesinde de aynen sayilmistir. Bunun yaninda hakimlerin
sorumlulugu konusundaki en son yasal diizenleme olan 6110 Sayili Kanunda
sorumluluk sebepleri ile ilgili diizenleme bulunmamaktadir. Ancak, sorumluluk igin
kurucu unsur olan “hukuka aykir1 fiil” konusunda 6nemli bir ayrintt yer almistir.
6110 Sayili Kanunun 12. maddesi ile 2802 Sayili Kanuna eklenen 93/A maddenin (b)
fikras1 uyarinca “kisisel kusur, haksiz fiil veya diger sorumluluk sebeplerine
dayanilarak da olsa hakim veya savci aleyhine tazminat davasi agilamaz”. Buna gore
hakimlerin hukuki sorumlulugu i¢in gerekli olan hukuka aykirilik hali sadece 6110
Sayili Kanunda sayilan alt1 fiille sinirhidir. Haksiz fiil, kisisel kusur vb kavramlardan
hareketle hakimlerin hukuki sorumluluguna gidilemeyecektir. Daha dogru ifade ile
hakimin sahs1 aleyhine dava agilamayacaktir. Her durumda dava Devlet aleyhine
acilacaktir. Kanunda sayilan haller tahdidi olup, kiyas ve benzeri yorum teknikleriyle

genisletilemez.
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Kanunda sayilan fiil tiirleri degerlendirilince,her birinin aslinda ayn1 zamanda

cezai yonden de sug olusturdugu goriilmektedir.

B- KUSUR

Sorumlulugun bir diger kurucu unsuru ise “kusur’dur. Hakimin hukuki
sorumlulugu i¢in kusur sartinin aranmasi genel olarak haksiz fiiller sahasinda hakim
olan kusur prensibinin bir tatbik seklinden ibarettir. Hakimin kusurunu tayin ve
thmalini takdir ederken miisamahali davranmak gerekir. Bu hususta kanunun agik ve
amir hiikiimlerine aykirilik ile basit ve tefsir ve takdir hatalarin1 ayirmaliyiz.
Oncelikle takdir konusunda kusur ancak hakimin vazifesini acikca suistimal etmesi

halinde sdzkonusu olmalidir?®

. Konu her ne kadar hakimlerin hukuki sorumlulugu
ise de, bu husus da genel sorumluluk hukukunun bir parcasi olup sorumluluk hukuku
prensipleri burada da aranacaktir. Nitekim, kusur unsuru yoniinden de BK 44.
maddesi uyarinca miiterafik kusur burada da gecerlidir. Kiligoglu'na gore, “bir
zararin dogmasina zarara ugrayan sahsin kusurlu bir hareketi de etkili olmussa
hiikmedilecek  tazminat miktarindan bir miktar indirilir veya tazminata
mahkumiyetten tamamen vazgegilir219. Genel olarak haksiz fiil alaninda kabul edilen
kusur ilkesi ve kusurlu sorumluluk esasinin, hakimin hukuksal sorumlulugu
yoniinden bir 6zel uygulamasi sézkonusudur. Kusurlu eylem, hakimin kasdi bir
davranigi seklinde olabilecegi gibi, agir kusurlu bir eylemi olarak da ortaya ¢ikabilir.
Sorumluluk nedenlerinin bendler halinde agik¢a ongoriildiigi HUMK madde 573
hiikmiinde sorumluluk halleri diizenlenirken, duruma gore hakimin kast1 ya da agir
kusuru seklindeki ihmali eylemleri yasal bir unsur olarak aranmlstlrzzo. HUMK 573.
maddede sorumluluk gerektiren haller 7 bend halinde, 6110 Sayili Kanunun
46/1.maddesinde ise 6 bend halinde sayilmis olup, herbir sorumluluk hali ic¢in
kusurluluk hali ayr1 ayr1 degerlendirilir. Kiligoglu'na gore, “vedi bend halinde tespit
edilmis bulunan sorumluluk hallerinin hemen hemen hepsinde kasit veya agir kusur
sartt aranmaktadir®'” Aydinalp'e gore de, “HUMK madde 573'teki 1-6 bend
hiikiimlerinde 'kasit' yahut 'agwr ihmal' arandigi halde, sadece 7. bendde 'ihmal’

218 KILICOGLU, agm, s.249.
2B KILICOGLU, agm, s.249.
220 DEMIR, agm, 5.839.

2L KILICOGLU, agm, s.249.
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hukuki sorumluluk igin yeterli olmaktadur. 222 Ornegin Yargitay HGK bir kararinda;
“HUMK 573 ve izleven maddelere dayandirilan davada, hakimin kasitla hareket
etmig olmasi ve verdigi kararin kanuna ve adalete aykiri bulunmasi gerektigi, 573/1,
573/2 maddelerine gore ise agik ve kesin olan kanun hiikmiine aykirt bir kararin
sorumluluk dogurdugu na hiikmedilmistir™. Yargitay 4.HD'nin bir kararinda da,
“..davali hakimin gérevi savsamasi, kasitla hareketle yasaya ve adalete aykirt
karart ya da acik ve kesin bir yasa buyruguna aykiriligi yoktur” denilerek 573/2.

. 224
madde i¢in 'kasit' unsurunu aramistir™".

Sonu¢ olarak HUMK 573. maddede sayilan yedi sorumluluk halinin ilk
altisinda, 6110 Sayili Kanunun 46/1. maddesinde sayilan alti sorumluluk halinin
timiinde hakimin kasitla hareket etmesi gerekmektedir. HUMK 573. maddede

sayilan yedinci sorumluluk halinde ise ihmal yeterli sayilmaktadir.

C- ZARAR

Hakimin hukuken sorumlu tutulup tazminata mahkum edilmesi i¢in tabiki
oncelikle hakimin hukuka aykiri fiil sonucu bir zarar meydana gelmis olmasi gerekir.
Ortada bir zarar yok ise, dogal olarak tazmini de gerekmez. Zarar maddi veya manevi
olabilir. Zararin dogdugunu ve miktarini iddia edenin genel hiikiimlere gore ispat
etmesi gerekir. Kiligoglu'na goére zarar “magdurun béyle bir karar verilmesi
nedeniyle malvarliginda meydana gelen eksilme ile muhakeme masraflarindan
ibarettir **°. Yine Belgesay'a gore, “zarar géren tarafindan zararin gercek miktar
kanmitlanamadigi takdirde, bu hiikiim ¢ercevesinde somut zarar verici olaydaki durum
ve kosullara bakmak suretiyle tazmini gerekli zararin miktarini takdir yetkisini
kullanarak belirleyecektir.??®> Tazmini gereken zarar HUMK 576/1. maddede
belirtilmistir. Burada ifade edilen zararlar, magdurun maddi manevi zararlan ile
birlikte, yargilama giderlerini de kapsamaktadir. Oysa bu hiikiim olmasayd: da

magdur davayr kazaninca yargilama giderleri zaten karsi tarafa yiiklenecektir. Buna

222 AYDINALP, age, s.148.

22 YHGK, 27/01/2010, E.2010/4-28 K.2010/8, Yayimlanmamustir.
224 Y AHD, 24/10/2000, E.2000/4001-K.2000/9140.

255 KILICOGLU, agm, s.251.

226 Aktaran: DEMIR, agm, s.841.
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karsin 6110 Sayili Kanunda tazmini gereken zararla ilgili hikkiim bulunmayip, bu

husus genel hiikiimlere gore belirlenecektir.

D- ILLIYET BAGI
Illiyet bag1 kosulu Borglar Kanunu madde 41'de

(13

...zarar ika eden...” ve
“..sebebiyet veren...” sozciikleriyle ifade edilmistir. “Sebep” ve onun neden oldugu

~99

“sonu¢” arasindaki “bag”in var olmasi sorumlulugun kosuludur. Boyle bir bag

kurulamiyorsa sorumluluk da dogmayacak demektir®’.

Buna gore, hukuki
sorumlulugun dogmasi i¢in hukuka aykiri fiil ile meydana gelen zarar arasinda
sebep-sonug iligkisinin mevcut olmasi gerekir. Eger bu iliski kurulamiyorsa ya da
kisinin miidahalesiyle bu bag kopuyorsa, hakimi sorumlu tutmak miimkiin
olmayacaktir. Ornegin, para cezasi gerektirir bir suctan dolay1 tutuklama karari
veren hakim yoniinden, tutuklanan kisinin ¢alisgamamasi nedeniyle mahrum kaldig:
kazang arasinda uygun illiyet bagi vardir. Ancak, yanlis delile dayali bir kararla
tazminata mahkum olan ve elindeki lehine delilleri ibraz etmeyen ve karar1 temyiz

etmeyen ilgilinin fiili illiyet bagini kesen bir nedendir.

Haksiz fiil sebebiyle sorumluluk hali yeni Bor¢lar Kanununda (6098 Sayili
Kanun) 49.vd. maddelerde diizenlenmistir.Yeni kanunun 49.maddesinde illiyet bagi
“kusurlu ve hukuka aykir1 bir fiil ile baskasina zarar veren...”seklinde ifade
edilmistir.Bu sebeble , tazminata hiikmedebilmek ic¢in, kanunda sayilan kusurlu

fiiller ile zarar arasinda uygun illiyet baginin bulunmasi gerekmektedir.

Illiyet bagi ile ilgili olarak da HUMK ve 6110 Sayili Kanunda hiikiim

bulunmayip genel hiikiimlere gére bu unsurlar degerlendirilir.

I11- HUKUKI SORUMLULUGUN BELIRLENMESINDE TAZMINAT
DAVASI

A- DAVANIN TARAFLARI

1- Davaa
Bir hakimin, hakimlik faaliyeti icerisinde, hakimin yasada sayilan hukuka
aykiri fiilleri sebebiyle zarara ugrayan herkes davaci olabilecektir. Ancak, Demir'e

gore, hakimin hukuka aykir1 fiilinden zarar gbren herkesin degil asil davanin

22T AYDINALP, age, s.154.
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taraflarinin davaci olabilmesi miimkiindiir. Bu goriise gore, “hakimin hukuksal
sorumlugunu gerektiren asil davada davact veya davali sifatint tasyyan ve fakat o
davada hakimin yargilama faaliyetindeki hukuka aykiri eyleminden dolayr zarara
ugramis olan kisi tazminat davasimin davacisidir. 228> By siirlayici goriigiin yasanin
lafz1 karsisinda dogru olmadigint diistinmekteyiz. Ciinki HUMK'nun 573
.maddesinde yedi kusurlu fiil sayilmis olup bu fillerin tazminat davasi sebebi olacagi
belirtilmis ve 6zel olarak “davanin taraflari”nin davaci olabilecegi belirtilmemistir.
Nitekim 6100 Sayili Kanun'da da ayni usul belirlenmis olup burada da sinirlayici bir

13

belirleme yapilmamistir. Nitekim Kiligoglu da davaciyr “...zarara ugrayan kimse”

olarak tanimlamis olup, esas davanin taraflar1 gibi bir sinirlama tespit etmemistir®®.

Aydinalp'e gore de davaci “...zarara ugradigim iddia eden kisi veya kisilerdir”?*°.
Davaci davasini dogrudan agabilecegi gibi vekil araciligiyla da agabilir. Ancak bu
durumda vekaletnamede 0zel yetki bulunmasi gerekir. Bu kosul kanunda
bulunmamakla birlikte, 04/02/1956 giin ve 1416 Sayil Yargitay ictihadi Birlestirme

Kurulu Karari ile getirilmistir231.

2- Davah

Hakimlerin hukuki sorumlulugunda, davaliy1 iki ayr1 yonden degerlendirmek
gerekir. Clinkii, 1086 Sayili Kanun ile (HUMK) 6110 Sayili Kanun davaliy1 farkl
belirlemistir. Aslinda, miiessese ‘“hakimlerin hukuki sorumlulugu” olunca, dogal
olarak davalinin da “hakim” olmas1 gerekir. Nitekim HUMK 573. maddeye gore
“hakim ve icra reisi aleyhine” tazminat davasi agilabilir. Dava acilacak hakim ise
kanunda yedi bend halinde sayilan haksiz karar1 veren hakimdir. Nitekim hakim
kavraminin  kimleri kapsadigmi ve gerek yerel mahkeme gerek yiiksek
mahkemelerde gorevli olanlarin sorumluluk kapsamini yukarida ayrintili olarak
acikladik. Toplu mahkemelerde ise tiim heyet aleyhine dava acilabilecegi gibi
heyetteki bir hakim de davali olarak gosterilebilir. Nitekim Tercan bu durumu su
sekilde ifade etmektedir: “Verilen karar mahkeme tiyelerinin tiimiiniin karart oldugu

icin, mahkeme tiyelerinin tiimiine karsi dava agilmalidir; tek bir iiye segilerek dava

228 DEMIR, age, 5.97.

22 KILICOGLU, agm, s.257.
20 AYDINALP, age, s.166.
BLKILICOGLU, agm, s.257.
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edilemez. Ancak, fiiyelerden biri vakia ve belgeleri tahrif ederek mahkemenin
kararina etkili olmussa sadece onun aleyhine tazminat davasi acilabilmelidir >*”
Toplu mahkemelerde davali hakimi belirlerken, haksiz fiil olusturan karara katilan
ve/veya bu kararin c¢ikmasinda hukuk dis1 fiilleriyle etken olan hakim esas
alinmalidir. Bu baglamda, hukuka aykir1 kararda oy'u bulunmayan, azlik oyu yazan

hakimin bu karardan sorumlu tutulamayacagi kuskusuzdur.

6100 Sayili Kanun ise, hakimlerin hukuki sorumlulugu miiessesesinde,
hakimi birinci derece sorumlu (davali) olmaktan c¢ikarmistir. Nitekim 6110 Sayili
Kanunda da ayni1 yol izlenmistir. 6100 Sayil1 Kanunun 46/1. maddesinde ‘“hakimlerin
yargilama faaliyetinden dolay1 asagidaki sebeplere dayanilarak devlet aleyhine
tazminat davast agilabilir” hiikmii diizenlenmistir. 6110 Sayili Kanunun 12.
maddesinde de; tazminat davalarmin “ancak Devlet aleyhine” agilacagi, kisisel
kusur, haksiz fiil veya diger sorumluluk sebeplerine dayanilarak da olsa hakim ve
savcl aleyhine dava agilamayacagi kurali getirilmistir. Hal boyle olunca, 6100 Sayili
Kanundan sonra artik hakimler degil Devlet davali olabilecektir. Hatta 6110 Sayili
Kanun'un 14. maddesi ile HUMK'nun 573. maddesi degistirilmis olup, “Devlet
aleyhine dava agilabilir” hiikmi bu maddeye de yerlesmistir. Bu hiikkmiin derdest
davalara da uygulanacagi gecici 2. maddede belirtilerek, hakim aleyhine agilip
derdest olan davalarin da Devlet aleyhine davaya doniismesi saglanmistir. Her iki
yasada da, Devletin 6dedigi tazminati sorumlu hakime riicu edecegi hiikmii
diizenlenerek hakimler ikinci derece sorumlu (davali) hale getirilmistir. Buna gére bu
davalar iki asamali davaya doniismiis olup, ilk davanin davalis1 Devlet olup ikinci

davada (riicu davasi) hakim davalhdir.

B- DAVANIN SEKLi KOSULLARI

1- Dilekce Sekli
Dava dilekgesinin unsurlart HUMK 575. maddede belirlenmistir. Buna gore,
dilekcede, “iki tarafin isim ve sOhret ve sifat ve mahalli ikameti ve sikayet sebebi

olan davanin belgelerinin ve delillerinin, zararin neden ibaret oldugunun yazilmasi,

2 TERCAN, age, 5.238.
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dava zabitlarinin ve ispat belgelerinin” dilekgeye eklenmesi gerekmektedir. Nitekim
kanunda sayilan unsurlar1 icermeyen dilekgeler teblige cikarilmadan mahkemece
reddolunur.

Bundan baska davaci delil olarak tanik dinletmek istiyorsa, tanik listesini de

% Dava dilecesinde

dava dilek¢esine ekli olarak mahkemeye vermekte yiikiimliidiir
bulunmasi gerekli bu yasal kosullar1 tagimayan bir dilek¢eyi alan mahkemenin
hakimi, HUMK‘un 575.md.si hiikkmii ¢er¢evesinde Ongoriilen usulii gerekleri
yargilamanin her asamasinda re'sen gozoniinde tutacaktir. Bu nedenle, HUMK’un
575.md. ne hiikmiine uygun bulmadigi bir dava dilgesi gordiigii takdirde, dava
dilekgesini davali hakime teblig etmeden ve bu konuda bir durusma ag¢ip davaciy: da
dinlemeden, bu dilek¢enin usul bakimindan reddine karar verecektir’®*. Kanunumuz
dava dilekgesini bu derece siki sekil sartlarina tabi tutmakla, usule uygun gelisigiizel
tazminat iddialari ile hakimin sik sik rahatsiz edilmesini 6nlemek, bu ¢esit davalarda
ciddiyeti saglamak istemistir®®. Ornegin Yargitay bir kararinda; dava dilekgesinde
deliller arasinda gosterilen Asliye Ceza Mahkemesi dosyasinin ve i¢gindeki belgelerin
orneginin dilek¢eye eklenmemesi sebebiyle HUMK 575 maddesine gore dilekgenin
durusma yapilmadan reddine karar vermistir®®®. Ancak Kuru'ya gore; dava dosyasi ve
eki belgelerin 6rnegini ¢ikarmak gii¢ ve masrafli bir is olup, tazminat davasina bakan
mahkemenin dava dosyasina ait oldugu mahkemeden istemesi ve dosya geldikten
sonra davaya devam etmesi daha dogru olurdu®®’. HUMK'nun 576/2 maddesi
uyarinca davanin reddi halinde davali hakim lehine tazminata hiilkmolunmasi yaninda
davaciya mahkemece idari para cezasi verilir. Ancak, dava dilekce sartlar1 yoniinden
reddedilmigse, davali lehine tazminata hiikmedilmeyecegi gibi para cezasi da
verilmeyecektir. Clinkii, sorumluluk ve tazminati konu alan dava konusu uyusmazlik,

esastan incelenmedigi i¢in maddi anlamda kesin bir hilkkme baglanmis degildirzgg.

23 KURU, age, 5.5845.

% DEMIR, agm, s.850.

2% KILICOGLU, agm, s.258.

20 YHGK, 04/12/1963, 4/7-193, Aktaran: KURU, age, 5.5846.
Z7T KURU, age, 5.5848.

8 DEMIR, age., 5.851.
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6100 Sayili Kanunun 48/1. maddesinde ise dilek¢e kosullar1 daha kisa ve sade
diizenlenmistir. Bu hiikme gore “tazminat davasi dilek¢esinde hangi sorumluluk
sebebine dayanildigi ve delilleri agikga belirtilir, varsa belgeler de eklenir.” Bu
hiikiim kisa ve sade goriiniim icermekle birlikte, kat1 sekli kosullardan uzaklasarak
hakim aleyhine sonu¢ dogurmustur. Cilinkii sekli kosullarin gevsetilmesi rastgele
davalar acgilmasi yolunu da aralamistir. Buna gore dava dilekgesinde sadece hangi
sorumluluk sebebine dayanildigi ve delillerin agik¢a belirtilmesi ve “varsa”

belgelerin eklenmesi yeterli olacaktir.

2- Vekalet

1086 Sayili HUMK'da vekalet kosullarina iliskin 6zel bir diizenleme
bulunmamaktadir. Ancak Yargitay IBK karari ile, hakimlere karsi agilacak davalarda
vekile bu konuda acikca yetki verilmis olmasi gerekmektedir®®. Nitekim bir
Yargitay kararinda; vekil araciligiyla hakim aleyhine agilan dava “vekaletnamede
hakim hakkinda tazminat davasi agma yetkisi bulunmadigi” gerekgesiyle dava

dilekgesinin reddine karar verilmistir®*,

Kuru, asil tarafindan sonradan icazet
verilmesi halinde, anilan eksiklik sebebiyle davanin reddedilmemesi gerektigini ifade
etmekle birlikte Yargitay buna ragmen dilekc¢enin reddi karar1 verilmesi gerektigini

241

benimsemektedir”". Demir ise, bu durumda eksikligin giderilmesi i¢in avukata kesin

242 Bize gore ise, IBK kararlar1 kanun

stire verilmesi gerektigini savunmaktadir
hiikmiinde olup herkesi baglayicidir. Nitekim bu konuda da, YIBK'nun 04/02/1959
giin ve 1416 sayili kararinda “...temsilciye agik¢a selahiyet verilmis ve bu selahiyetin
temsil belgesine yazilmis olmasi kanuni sartlardandir” denildigine gore, bu kosulun
dogrulugu yanhishigi bir tarafa uyulmasit mecburi bir kural halini almistir. Bunun
yaninda bu kural, “hakimlerin hukuki sorumlulugunun kat1 sekil kosullarina tabi
olmas1 gerektigi” gorlistimiizle de uyusmakta onu desteklemektedir. Ancak, bu
kuralm, kanuni temeli olmadan Yargitay IBK tarafindan kanun giiciinde sonradan

yaratildigini da itiraf etmemiz gerekir. Nitekim bu konuda 6100 Sayili Kanunda da

29 YIBKK, 04/02/1959 giin ve 1416 sayili karar1. Aktaran: KURU, age, 5.5853.
240 12HD, 05/05/1992, 5571/6043, Aktaran: KURU, age, s.5852.

1 KURU, age, 5.5853.

2 DEMIR, agm, 5.852.
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acik bir hiikiim bulunmayip yukarida anilan YIBK kararmin 6100 Sayili Kanunun
yirtrliigiiyle bir hilkmii kalmayacaktir. Bu sebeple, genel vekalet ile bu davalar

agmak olanakli olacaktir.

IV- HUKUKi SORUMLULUGUN BELIRLENMESINDE GOREVLI
MAHKEME

A- ADLI YARGI HAKIMLERi YONUNDEN
1- Yerel Mahkeme Hakimleri

a- Hukuk Hakimleri

Hakimlerin hukuki sorumlulugu sebebiyle acilacak davalarda gorevli
mahkeme HUMK'un 575/2. maddesinde diizenlenmistir. Bu diizenleme de adli
yargi teskilat yapisi esas alinmis olup hukuk hakimi, ceza hakimi, idari hakim ayrimi

yapilmamistir. Kanundaki diizenlemeye gore:
* Sulh hakimlerine kars1 bulunduklar ilgedeki Asliye hukuk mahkemesinde,

* llcelerdeki Asliye hakimleri ve icra hakimlerine karsi ilcenin bagl

bulundugu vilayet Asliye hukuk mahkemesinde,

* Vilayet Asliye hakimleri hakkinda tazminat davasi, esas davaciin tabi
bulundugu Yargitay dairesinde agilir. Yani hakimin tazminati gerektiren fiili isledigi
asil dava sonucunda verilen hilkkmiin temyiz inceleme mercii olan Yargitay Hukuk

Dairesinde ag:111r243.

Goriildugi gibi, kanun sulh-asliye ayrimi ve ilge-il hakimi ayrimi yaparak
gorevli mahkemeyi belirlemistir. Bu durumda hukuk hakimleri yoniinden diizenleme
tereddiitsiizdiir. ilce sulh hakimi aleyhine ilge asliye hukuk mahkemesinde, ilge
asliye hakimine ve icra hakimi aleyhine il asliye hukuk mahkemesinde dava
acilacaktir. Il asliye hukuk hakimleri aleyhine ise suglama konusu dosyanin temyizen
gortilecegi Yargitay Hukuk Dairesinde dava acgilacaktir. Yargitay hukuk dairesinin,

ilk derece mahkemesi olarak baktigi bu davalar hakkinda verdigi kararlara karsi

#3 KURU, ARSLAN, YILMAZ, age, 5.846.
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temyiz incelemesi Yargitay HGK'ma yapihr®®. Kanunda sadece asliye

mahkemelerinden bahsedilmesine ragmen, buraya sadece asliye hukuk hakimleri
girmez. Asliye mahkemesi sayilan ve bu sifatla karar veren mahkeme hakimleri
aleyhine agilacak olan tazminat davalarinda da yetkili ve gorevli mahkeme 575.
maddenin II. fikrasindaki esaslara gore tayin edilmek icabeder®®. Nitekim Yargitay
4. HD bir kararinda, icra hakimine kars1 acilan bir davada; [iK'nun 16. maddesin
edayali olarak goriilen davanin temyiz merciinin 12. Daire oldugundan, davanin 12.

24 vine 4HD, ticaret mahkemesi hakimi

Dairede goriilmesi gerektigine hilkmetmistir
aleyhine acilan, is mahkemesi hakimi aleyhine acilan davalarda da ayni sekilde esas

davanin temyizen goriilecegi Dairenin gérevli olduguna hiikmetmistir®*’,

Bu hiikim ve igtihatlar 26/09/2004 giin ve 5236 Sayili Kanun ile
degistirilmek istenmistir.**35236 Sayili Kanun'un 18. maddesi ile HUMK'nun 575/2.
maddesi degistirilerek gorevli mahkemeler konusu yeniden diizenlenmistir. Burada
bolge adliye mahkemeleri dikkate alinarak ikili bir ayrim yapilmistir. Buna gore; ilk
derece mahkemelerinde gorev yapan hakimler aleyhine bolge adliye mahkemesi
hukuk dairesinde, bolge adliye mahkemesi hakimleri aleyhine ise Yargitay'in ilgili
hukuk dairesinde dava agilacaktir. Ancak bu degisiklik, bolge adliye mahkemeleri
faaliyete gecince ylirlirliige girecek olup, bu hiikiim yiiriirliige girmeden 6100 Say1li
Kanun ¢ikmistir. 6100 Sayili Kanunun yayimlandigr 14/02/2011 tarihi itibariyle
HUMK'da gorevli mahkemeyi belirleyen 6zel bir hiikkiim bulunmamaktadir. Ancak
6110 Sayili Kanun'un gecgici 2. maddesi, 6100 Sayili Kanun yiirlirliige girinceye
kadar HUMK uyarinca agilan davalar i¢in gorevli mahkemeyi belirlemistir. Buna
gore, hakimlerin her tiir karar1 nedeniyle Devlet aleyhine agilan davalarda Yargitay

ilgili hukuk dairesi, Yargitay bagkan ve tyeleri ile onlarla ayn1 konumda olanlar

% KURU, age, 5.5844.

5 KILICOGLU, agm, s.254.

2% v AHD, 25/05/2009, E.2009/2-K.2009/46, Yayimlanmamustir.

7 Y4HD, 27/10/2003, E.2003/10112-K.2003/12285, 17/12/2003, E.2003/15783-K.2003/14914,
Yayimlanmamustir.

248 MADDE 18.- Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununun 575 inci maddesinin ikinci fikras1 asagidaki
sekilde degistirilmigtir.
[lk derece mahkemelerinde gorev yapan hakimler hakkinda tazminat davalar1 bolge adliye

mahkemesi hukuk dairesi, bolge adliye mahkemesi hakimleri hakkinda ise Yargitayin ilgili hukuk

dairesi tarafindan incelenerek karara baglanir.
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sebebiyle acilacak davalarda ise Yargitay Hukuk Genel Kurulunun ilk derece
mahkemesi sifatiyla gérevli oldugu hiilkme baglanm1§t1r249. Aslinda aynmi kural 6100
Sayili Kanun'un 47. maddesinde de diizenlenmistir®’. Bu kanun yiiriirliige girince
de, ilk derece bolge adliye mahkemesi hakimlerinin fiilleri sebebiyle Yargitay ilgili
hukuk dairesinde, Yargitay baskan ve iiyelerinin fiilleri sebebiyle Yargitay Hukuk
Genel Kurulunda dava agilacaktir. Kanun koyucunun 31/10/2011 tarihinde yiirtirliige
girecek bu kurali 8 ay 6ne almasinin sebebi hakimlerin aleyhine acilan derdest olan
ve bu zaman araliginda agilacak medyatik davalar1 Devlet aleyhine doniistiirmek ve
gorevli yargi yerini de yeniden belirleyip davalarin yeniden goriilmesini saglamaktir

diye diisiinmekteyiz.

249 GECICI MADDE 2- (1) 12/1/2011 tarihli ve 6100 sayil Hukuk Muhakemeleri Kanunu yiiriirliige
girinceye kadar, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununun 573 iincii maddesindeki sebeplere
dayanilarak agilacak tazminat ve riicu davalarinda;

a) Hakimlerin bir sorusturma, kovusturma veya davayla ilgili olarak yaptiklar1 islem, yiiriittiikleri
faaliyet veya verdikleri her tiirlii kararlar nedeniyle Devlet aleyhine acilan tazminat davasi, Yargitay
ilgili hukuk dairesinde; Yargitay Bagkan ve iiyeleri ile kanunen onlarla ayn1 konumda olanlarin fiil ve
kararlarindan dolay1 Yargitay Hukuk Genel Kurulunda acilir ve ilk derece mahkemesi sifatiyla
goriiliir. Yargitay ilgili hukuk dairesinin tazminat davasi sonucunda vermis oldugu kararlara iliskin
temyiz incelemesi Yargitay Hukuk Genel Kurulunca; bu Kurulun ilk derece mahkemesi sifatiyla
tazminat davasi sonucunda vermis oldugu kararlara iligkin temyiz incelemesi ise Yargitay Biiyiik
Genel Kurulunca yapilir. b) Devletin sorumlu hakime karsi acacagi riicu davasi, tazminat davasini
karara baglamis olan mahkemede goriiliir.c) Bu davalar ilgili hakime resen ihbar edilir.

(2) Hakimler ve Savcilar Kanununa bu Kanunla eklenen 93/A maddesi ile Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanununun bu Kanunla degistirilen 573 {incii maddesi hiikkiimleri bu Kanun yiriirlige
girdigi tarihte;

a) Goriilmekte olan davalar, b) Kesinlesmemis hiikiimler, ¢) Miktar veya degeri itibariyla temyiz
veya karar diizeltme yoluna gidilemedigi i¢in kesinlesen hiikiimler, bakimindan da uygulanir ve
davaya Devlet aleyhine devam olunur.

(3) Bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten 6nce verilen ve miktar veya degeri itibariyla temyiz
veya karar diizeltme yoluna bagvurulamayan hiikiimler i¢in, bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten
itibaren iki hafta i¢inde temyiz veya karar diizeltme yoluna bagvurulabilir. Bu fikra uyarinca yapilan
kanun yolu bagvurular1 iizerine verilen kararlar, tahsil edilmis tazminat bedelinin geri istenmesi
hakkini dogurmaz.

(4) Gorevli mahkemede Devlet aleyhine devam olunacak davada, temyiz ve karar diizeltme
incelemesinde ilk olarak Hakimler ve Savcilar Kanununun 93/A maddesinde ongoriilen dava

sartlarinin mevcut olup olmadigina bakilir.

%0 MADDE 47- (1) Devlet aleyhine agilan tazminat davasi, ilk derece ve bolge adliye mahkemesi

hékimlerinin fiil ve kararlarindan dolay1, Yargitay ilgili hukuk dairesinde; Yargitay Baskan ve iiyeleri
ile kanunen onlarla ayn1 konumda olanlarin fiil ve kararlarindan dolayr Yargitay Hukuk Genel
Kurulunda acilir ve ilk derece mahkemesi sifatiyla goriiliir. Yargitay ilgili hukuk dairesinin tazminat
davas1 sonucunda vermis oldugu kararlara iligkin temyiz incelemesi Yargitay Hukuk Genel
Kurulunca; bu Kurulun ilk derece mahkemesi sifatiyla tazminat davasi sonucunda vermis oldugu
kararlara iligkin temyiz incelemesi ise Yargitay Biiyiik Genel Kurulunca yapilir. (2) Devletin sorumlu
hakime kars1 agacagi riicu davasi, tazminat davasini karara baglamis olan mahkemede gortiliir.
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Sonu¢ olarak hukuk hakimleri (ve diger hakimler) yoniinden gorevli
mahkemeyi belirleyen HUMK 575/2. madde yiiriirlikte olmayip 6100 Sayili Kanun
yiiriirliige girinceye kadar da 6110 Sayili Kanunun gegici 2. maddesi gegerlidir. Her
iki kanun hiilkmiine gore de; ilk derece ve istinaf mahkemesi hakimleri yoniinden
Yargitay ilgili dairesi, Yargitay iiyeleri ve onlara es deger olanlar yoniinden Yargitay
Hukuk Genel Kurulu yetikli ve gorevlidir. Nitekim bu hiikiimlerde hukuk, ceza
ayrimi yapilmamis, sadece ilk derece istinaf ve yiiksek mahkeme hakimine gore

belirleme yapilmistir.

b- Ceza Hakimleri

HUMK'da gorevli mahkeme belirlenirken sulh ve asliye hakiminden
bahsedilmis olup hukuk veya ceza hakimi olarak ayrima gidilmemistir. Kuru'ya gore
HUMK md. 573-576 hiikiimleri (genel-6zel) biitiin hukuk mahkemeleri hakimleri,
icra tetkik mercii hakimleri, ceza hakimleri ve idari yargi hakimleri hakkinda

1 Nitekim, Gokcan'a gore kanunda ifade edilen sulh-asliye ayrimma ceza

uygulanir
mahkemesi hakimleri de girmektedir. Ciinkii 08/04/1924 tarihli ve 469 Sayil1 (5235
S.K. ile miilga) Kanuna gére mahkemeler hukuk ve ceza ayrimi yapilmadan sulh ve
asliye mahkemeleri olarak kurulmustur. Yine bu yasanin 5. maddesine gore
savciliklar asliye mahkemesi nezdinde kurulmus olup, agir ceza mahkemeleri asliye

22 Nitekim Yargitay IBK tarafindan

mahkemelerinin dairesi olarak goriilmektedir
1931 tarihinde “ceza hakimlerinin gorevlerinden dogan mali sorumluluklar1 hakkinda
CMK!'da acgiklik olmadigindan, aleyhlerine agilacak tazminat davalarinda HUMK'nun
gecerli olacagi ve 573. maddede gosterilen ve esas dava hakkinda verilecek hiikiim
ve kararla agikliga cikacak sebeplere gore... gorevlerine giren islerden dolay1
Yargitay 4. HD'de tazminat davalarina bakilacagi...” seklinde karar verilmistir®®. Bu
ictthad1 birlestirme karari uyarinca il asliye ceza hakimleri aleyhine ilk derece

mahkemesi olarak Yargitay 4.HD'de dava acilmaktadir. Ilge sulh ceza mahkemesi ve

ilge asliye ceza mahkemesi hakimlerine karsi ise, ilge asliye hukuk ve il asliye hukuk

»1 KURU, age, 5.5830.

2 GOKCAN Hasan Tahsin, Haksiz Fiil Hukuku ve Maddi Manevi Tazminat Davalar1, Seckin
Yayinlari, Ankara 2008, 5.222.

2 YIBKK, 25/03/1931-19/25, Aktaran: GUNAY, Hakimlerin..., s.31.
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mahkemesinde dava acilacaktir. Nitekim Yargitay 4.HD tarafindan, 1931 tarihli
ictihad1 birlestirme karar1 geregi agir ceza mahkemesi baskanma kars1 da 4.HD'de
dava agilacagma hiikmedilmistir®*. Ceza hakimleri yoniinden HUMK 573. madde
uygulamasindaki gorev konusu bu ictihatla istikrar kazanmistir. Ancak ceza
hakimlerini hukuki sorumluluk altina sokan bir diger kanun ise 5271 Sayili Ceza
Muhakemesi Kanunu'dur (CMK). Yukaridaki boliimlerde de ayrintili olarak
degerlendirildigi tizere CMK 141-142-143 ve 144. maddelerde “koruma tedbirleri
nedeniyle tazminat” diizenlenmistir. Bu hiikiimlere gore; su¢ sorusturmasi veya
kovusturmasi nedeniyle maddi ve manevi her tiirlii zarar Devletten talep edilecek ve
dava Agir Ceza Mahkemelerinde acilacaktir. Bu durumda davanin niteligine gore
ceza hakimi aleyhine agir ceza mahkemelerinde de dava acilabilecektir. Nitekim
tezin baginda ifade edilen medyatik davalar sebebiyle ceza hakimlerine karsi nerede
dava agilacag tartisilmis ve 1931 tarihli YIBKK'nin artik hiikiimsiiz oldugu iddia
edilmistir. Oysa ceza hakiminin zarar doguran olay1 CMK'da diizenlenen fiillerden
ise Agir Ceza Mahkemesinde, HUMK 573. maddesinde diizenlenen fiillerden ise
1931 tarihli igtihada gore Yargitay 4HD veya ilgili hukuk mahkemesinde dava
acilacaktir. Ancak yukarida da belirttigimiz ilizere Yargitay 4HD ve YHGK
tarafindan koruma tedbirlerinin ihlali sebebiyle agilan davalara da ilk derece
mahkemesi olarak bakilmis ve tazminat kararlar verilmistir®™ . Burada hukukun
gereklerinden ziyade davanin medyatik niteligine gore yorum yapildiginm
diistinmekteyiz. Ciinkii isnat, usulsiiz tutuklama ve tutuklamanin devamina karar
vermek olup, bu isnat tam manasi ile CMK 141 ve devami1 maddelere girdigi halde
HUMK 573/2. maddede diizenlenen, kanunun agik hiikkmii hilafina karar verme fiili
ile irtibatlandirilip tazminata hiikkmedilmistir. Bu uygulama Onceki bdliimlerde

ayrintili elestirilmis olup tekrar ele alinmayacaktir.

Nitekim 6100 ve 6110 Sayili Kanun ile getirilen ve bir {ist boliimde ayrintili
ele alinan yeni diizenleme ile bu tartisma son bulmugtur. 6100 Sayili Kanunun 47.

maddesinde ilk derece, istinaf ve yiiksek yargi hakimlerine gore yapilan ayrima ceza

»* KOCAK Nazif, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu, Seckin Yayinlari, Ankara 2006, s.1681.
% y4HD, 08/06/2010, 2010/5-15, YHGK, 24/11/2010, E.-2010/4-558-K.2010/604,
Yayimlanmamustir



130

hakimleri de aynen tabidir. 6110 Sayili Kanunun gecici 2. madde ile getirilen ve
HMK yiirtirliige girinceye kadar gegerli olacak kurallar ceza hakimleri i¢in de gegerli

olacaktir.

6110 Sayili Kanunun 12. maddesi ile 2802 Sayili Kanuna eklenen 93/A
maddesinin 6. fikras1 uyarinca, hakim ve savcilarin yargisal her tiir karar ve faaliyeti
sebebiyle acilacak davalarda 6nce bu kanun ile (6110 S.K.) getirilen kurallarin
uygulanacagi, burada hiikiim bulunmayan hallerde ise ilgisine gore HUMK ile CMK
hiikiimleri uygulanacaktir. Bu durumda ceza hakiminin fiili sonunda da; oncelikle
6110 Sayili Kanun'a bakilacak, burada hiikiim bulunmazsa CMK hiikiimlerine
bakilacak ve fiilin niteligi buraya da girmiyorsa HMK hiikiimlerine basvurulacaktir.
Bunun yaninda 6110 Sayili Kanun ile ceza hakimleri (hakimler) gibi savcilar da ayni
kapsama alimmistir. Sonu¢ olarak ceza hakimleri yoniinden, isnat edilen fiilin
niteligine gore CMK veya HMK uygulanacak olup, gérevli mahkeme de buna gore
Agir Ceza Mahkemesi veya ilge-il asliye hukuk mahkemeleri ve Yargitay ilgili

hukuk dairesi gorevli olacaktir.

2- Bolge Adliye Mahkemesi Hakimleri

HUMK'nun gorevli yarg yerini belirleyen 575. maddesinde 2004 yilina kadar
bolge adliye mahkemesi hakimlerine iliskin hiikiim yer almamaktadir. Ancak
26/09/2004 giin ve 5236 Sayili Kanunu'mun 18. maddesi ile HUMK'nun 575.
maddesinin 2. fikrast degistirilmistir. Bu hitkkme gore,bolge adliye mahkemesi
hakimleri aleyhine Yargitay ilgili dairesinde dava acilabilir.Ancak bu hiikiim hi¢
uygulanmadan yiiriirlikten kalkmistir. Cilinkii amilan hiikim bolge adliye

mahkemeleri faaliyete gegtikten sonra uygulanabilecektir®®®

. Oysa bolge adliye
mahkemeleri faaliyete ge¢cmeden 14/02/2011 tarihinde yayinlanan 6110 Sayili
Kanun'un 14. maddesi ile HUMK'nun 575. maddesi yiiriirlikten kalkmistir. 6110
Sayili Kanunun gecici 2. maddesi (a) bendi uyarinca da, 6100 Sayili Kanun
yiiriirliige girinceye kadar HUMK 573. md uyarinca agilacak tazminat davalarinda,
Yargitay ilgili hukuk dairesi gorevlidir. Bu maddede, hakimler ile Yargitay baskan

ve lyeleri ile onlarla ayn1 konumda olanlara yer verilmis olup, ayrica bolge adliye

%6 GOKCAN, age, s.221.
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mahkemesi hakimlerinden s6z edilmemistir. Bu durumda ‘“hakimler” kavramina

bolge adliye mahkemesi hakimlerinin de dahil oldugunu kabul etmek gerekir.

Nitekim bu hiikim, 6110 Sayili Kanunun (HMK) 01/10/2011 tarihinde
yiirlirliige girmesine kadar uygulanacaktir. 6100 Sayili Kanunun 47/1. maddesinde de
“ilk derece ve bolge adliye mahkemesi hakimlerinin fiil ve kararlarindan dolayz,
Yargitay ilgili hukuk dairesinde” tazminat davasi agilacagi hiikkme baglanmistir. Bu
durumda 6100 Sayili Kanunla getirilen yeni sistemde bolge adliye mahkemesi
hakimlerinin fiilleri sebebiyle agilacak tazminat davalarinda Yargitay ilgili hukuk

dairesi gorevli olacaktir.

3- YARGITAY MENSUPLARI

a- Baskan ve Uyeler

Yargitay Basgkan ve tiyeleri aleyhine nerede dava agilacagi, hatta HUMK 573.
maddesi kapsaminda olup olmadiklar: tartismalidir. Ornegin Kuru'ya gére “HUMK
573. maddesindeki “hakim” deyimine Yargitay baskan ve tiyeleri de dahildir. Bizde,
hakimler (hakimlik) ticiincii sinif, ikinci sinif, birinci sinifa ayrilmig ve birinci sinif
olmak iizere dort simifa ayrilir. Yargitay baskan ve iiyeleri birinci sinif hakimleri
teskil eder. HUMK md.573'de birinci sinif hakimlerle diger hakimler arasinda bir
ayrimin yapimadigina gére, HUMK md. 573'teki “hakim” deyimine birinci sinif
hakimler olan Yargitay baskan ve iiyeleri de dahildir. Ayrica 2797 Sayili Yargitay
Kanununun 13/2 ve 15/3. md. hiikiimleri ile gorevli merci agik¢a gosterildigine gore
Yargitay baskan ve iiyelerine karsi (HUMK md. 573-576 geregince) dogrudan
dogruya HGK'da tazminat davasi a¢imasina hicbir engel kalmamustir.>™ Oysa
Yargitay'in yerlesik ictihatlarinda, Yargitay baskan ve iiyelerine karsi agilan davayi
esasa girmeden dilekgenin reddi gerektigi kabul edilmistir. Nitekim bu konudaki yeni
ve tipik kararlarin birisinde Yargitay HGK su tespiti yapmaktadir: “...Bu
aciklamalarin sonucu olarak usulen gorevli merci tarafindan goérevle ilgili sugtan
cezal sorumluluk yoniinden bir karar verilmeden Yargitay (Danistay) {iyeleri

hakkinda Hukuk Genel Kurulunda agilan tazminat davasinin gériilmesinin miimkiin

%7 KURU, age, 5.5863.
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olmadiginin kabulii gerekir... Yukarida agiklanan nedenlerle Yargitay Daire Bagkan
ve lyeleri olan davalilar hakkindaki dava dilekcesinin esasa girilmeden reddi
gerekir.®® Bu goriis Ozdes tarafindan da benimsenmekte ve yiiksek mahkeme
hakimleri aleyhine bu hiikiimlerden hareketle dava agllamazzsg. Ancak bu igtihatlar
Yargitay'im kendi igtihadiyla kendi mensuplarini sorumluluk alanindan kurtardigi
gerekgesiyle elestirilmistir. Nitekim Kiligoglu'na goére “bir hukuk devietinde
vatandasin hakkint arayacak bir yargi mercii bulunmamas: kadar aci bir sey

‘

olamaz.?®®” Nitekim Demir'de Yargitay'in vardig1 neticeyi “...Yargitay baskan ve

tiyelerini diger hakimlerden farkli olarak ayricalikli ve donanmiml kilarak neredeyse
bir hukuksal sorumsuzluga yaklastiran uygulamasina katilma olanagi yoktur.261”
Yargitay'n bu ictihadi bizce de kabul edilemez niteliktedir. Ciinkii hem Yargitay
Kanununun 13/2 ve 15/3 maddelerinde Yargitay bagkan ve tiyeleri aleyhine HGK'da
dava acilabilecegi kabul edilmistir, hem de HUMK 573. maddesinde diizenlenen
“Hakim” kavramina Yiiksek Mahkeme hakimleri de dahildir. Ayrica, yiiksek yargi
hakimlerine kars1 dava acilamayacagim kabul etmek, AY 36. md. ve AIHS'nin 13.
maddesinde diizenlenen “hak arama hiirriyeti” ve “etkili basvuru hakki” ihlali

sonucunu dogurur. Bu haklarin ihlalini 6nlemek adina da olsa Yargitay baskan ve

tiyeleri aleyhine de YHGK'da dava agilabileceginin kabulii gerekir.

Nitekim biitiin bu tartigmalar 6100 ve 6110 Sayil1 Kanunlar ile sona ermistir.
Ciinkii 6100 Sayilit Kanun'un 47. maddesi uyarinca “Yargitay Bagkan ve tiyeleri ile
kanunen onlarla ayni konumda olanlarin fiil ve kararlarindan dolay1 tazminat davasi
Yargitay Hukuk Genel Kurulunda agilir ve ilk derece mahkemesi sifatiyla goriiliir.”
Bu hiikiim 01/10/2011 tarihinde yiiriirlige girecek olup bu tarihe kadar ise 6110
Sayili Kanununun 12. maddesi ile 2802 Sayili Kanun'a eklenen 93/A maddesi
uygulanacaktir. Nitekim bu madde uyarinca da bu hiikiimler yiiksek mahkeme
bagkan ve iiyeleri hakkinda da uygulanir. Anilan kanunun gecici 2. maddesi uyarinca

da 6100 Sayil1 Kanun yiiriirliige girince kadar agilacak davalarda, Yargitay baskan ve

28 YHGK, 22/03/2000, E.-2000/2-K.2000/2, Aktaran: KURU, age, 5.5862.
29 9ZDES, agm, s.12.

200 KILICOGLU, agm, 5.256.

%1 DEMIR, agm, 5.830.
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tiyeleri ile onlarla ayn1 konumda olanlarin fiil ve kararlarindan dolay1 Yargitay

Hukuk Genel Kurulunda dava agilir ve ilk derece mahkemesi sifatiyla goriiliir.

b- Tetkik Hakimleri

Yargitay Kanunu'nun 36. maddesi uyarinca, Yargitay tetkik hakimleri,
meslekte en az bes yilimi fiilen doldurmus adli yargi hakim ve Cumhuriyet savcilar
arasindan atanir. Bu sebeple bu meslek mensuplar1 da HUMK 573. maddesinde ifade
edilen “hakim” kavrami iginde yer alirlar. Bu sebeple yukaridaki boliimlerde de izah
edildigi lizere Yargitay tetkik hakimlerinin HUMK kapsaminda sorumluluklari
oldugu kuskusuzdur. Ancak HUMK hiikiimlerine gére bu meslek mensuplarina karsi
nerede dava agilacagi net degildir. Ciinkii 2797 Sayil1 Yargitay Kanununda sadece
Yargitay baskan ve iiyelerine karst HGK'da dava agilacag: belirtilmis olup, tetkik
hakimleri bu sinifa girmemektedir. HUMK'nun 575/2. maddesinde ise ilge sulh
hakimi, il¢e asliye hakimi ve vilayet asliye hakimleri esas alinarak gérevli mahkeme
belirlenmis olup, tetkik hakimlerini buna gére siniflandirmak da olanaksizdir . Ancak
HUMK'da yetkili-gérevli yargi yolunun belirlenmemesi sebebiyle tetkik hakimlerini
kapsam diginda gérmemek gerekir. Bu smifi ilk derece mahkemesi hakimleriyle
kiyaslayarak gorevli yargi yerini belirlemek maslahata ve kamu yararina uygun
olacagini diisiinmekteyiz. Buna gore de, tetkik hakiminin inceleme yaptig1 dosyanin
temyiz merciinde dava agilabilecegini sdyleyebiliriz. Eger dosya ceza yargilamasina
iliksinse, 1931 tarihli IBK karar1 esas alinarak Yargitay 4HD gorevli yargi yeri

olacaktir.

Bu ¢6ziim (ya da belirsizlik) HUMK yoniindendir. 6100 Sayili Kanunda ise
davalarin agilacagi mahkemeler 47/1 maddede diizenlenmistir. Burada da ilk derece
ve bolge adliye mahkemesi hakimleri ile Yargitay baskan ve {iiyeleri ile kanunen
onlarla ayn1 konumda olanlar esas alinarak gorevli yargi mercii belirlenmistir. Bu
belirlemenin lafzina gore de tetkik hakimlerinin konumu belirsizdir. Nitekim 6110
Sayili Kanunun gecici 2. maddesinde de, 6100 Sayili Kanun yliriirliie girinceye
kadar yiiriirliikte olacak kural belirlenmistir. Burada ise “hakimlerin” fiilleri
sebebiyle acilacak davalar ile Yargitay baskan ve iiyeleri ile kanunen onlarla ayni
konumda olanlarin fiilleri sebebiyle acilacak davalarda gorevli yargi yeri
belirlenmistir. Bu hiikiim tetkik hakimleri yoniinden HUMK ve 6100 Sayili
Kanundan daha belirgindir. Cilinkii HUMK ve 6100 Sayili Kanunda ilk derece



134

mahkemesi, bolge adliye mahkemesi ve yiiksek mahkeme hakimleri (baskan ve
tiyeler) esas alindigi halde 6110 Sayili Kanunun gecici 2. maddesinde “hakimlerin”
denildigi icin bu ifade tetkik hakimlerini de igine almaktadir. Gorevli yargi yerini de
“Yargitay ilgili hukuk dairesi” olarak belirlemistir. Buna gore de, tetkik hakiminin
inceledigi dosyaya gore ilgili daire belirlenecektir. Ya dosyanin temyizen goriildiigi
daire (tetkik hakiminin kendi dairesi) ya da tetkik hakimi ceza dairesinde gorevli ise
Y4HD gorevli olacaktir.

c- Yargitay Savcilari

Yargitay savcilart 2797 Sayili Kanunun 37. maddesi uyarinca; besinci ve
daha yukar1 derecelere ulasmis ve meslekte fiilen en az bes yil siire ile adli yargi
hakimligi veya savciligi yapmis bulunanlar arasindan atanmaktadir. Yarigitay
savcilart kanunun 28. maddesi uyarinca Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi adina gorev
yaparlar. Yargitay Savcilart her ne kadar yerel mahkeme hakim ve savcilari
arasindan atansa da HUMK 573. md. kapsaminda hakim degildirler. Dolayisiyla

sorumluluk kapsami digindadirlar.

Ancak 6110 Sayili Kanunun 12 md. ile 2802 Sayili Kanuna eklenen 93/A
maddesi ile savcilar da hukuki sorumluluk kapsamina alinmistir. Bu maddede gecen
“sorusturma, kovusturma veya davayla ilgili... her tiirlii karar nedeniyle” ifadesi
Yargitay savcilarinin da tetkik hakimlerinin tabi oldugu prosediire tabi olacagi
sonucunu dogurmaktadir. Nitekim tetkik hakimlerinde oldugu gibi HUMK ve 6100
Sayili Kanunun lafzinda Yargitay Savcilar ile ilgili davada gérevli mahkeme belirli
degildir. Ancak aym tetkik hakimlerinde oldugu gibi Yargitay Savcilarinda da
saveinin baktigi ve haksizlik yaptigi dosya esas alinarak gorevli yargi yeri belirlenir.
Eger dosya hukuk dosyasi ile temyiz mercii olan daire, dosya ceza dosyasi ise Y4AHD
gorevli sayilacaktir. Bu ¢oziim 6100 Sayili Kanun yoniindendir. Oysa HUMK ve
6110 Sayili Kanun'un gecici 2. maddesinde “Hakimler’den sodzedilmekte olup,
savcilarla ilgili diizenleme bulunmamaktadir. Ancak 6110 Sayili Kanun'un 12.
maddesi “savcilar’” da sorumluluk kapsamina aldigindan gegici 2. maddedeki
“hakimler” kavramina savcilar1 da dahil edip yukaridaki kiyasi burada da yaparak

gorevli yargi yeri belirlenmelidir.
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B- iDARi YARGI HAKIMLERI YONUNDEN

1- Yerel Mahkeme Hakimleri

Idari Yargi 1982 tarihine kadar tek dereceli mahkeme olan Danistay’dan
ibaret idi. 1982 yilinda kabul edilen 2575-2576 ve 2577 sayili yasalarla yerel
mahkemeler faaliyete ge¢mis olup adli yargiya paralel bir yargi kolu olusmustur.

Yerel mahkemeler:
— Idare mahkemeleri
— Vergi mahkemeleri
— Bolge idare mahkemeleri’dir.

Ancak bolge idare mahkemeleri, ilk derece mahkeme olmayip, yerel
mahkemeler ile Danistay arasinda bir nevi Istinaf Mahkemesidir. Bu ii¢ mahkemede
gorev yapan hakimler ise 2802 sayili yasa kapsaminda “hakim” olup, HUMK 573.
md. kapsaminda olduklar1 tereddiitsiizdiir. Ancak, HUMK 575/2.md.’de gorevli
mahkemeler belirlenirken idari yargi hakimlerinin durumu belirlenmemistir. Bu
belirsizlige, “yasamin yiiriirliik tarihinde idari yargimin yerel mahkeme
hakimleri bulunmadi@)” agiklamasi getirilebilir. Ancak HUMK’nun 575/2.md.’si
26.09.2004 giin ve 5236 sayili kanunla degistirilip, bolge adliye mahkemelerine gore
yeniden diizenlenirken de idari yargi yoniinden bir belirleme yapilmamistir. Bu ise,
idari hakimlerin 573. md. kapsamimna girmeyecegi goriisiine hakli bir dayanak
olusturmaktadir. Ciinkdi, idari hakimlerin sorumlulugunu kabul etmekle birlikte yasa
lafz1 esas alininca gorevli mahkeme bulunmamaktadir. Bu bosluk ise; doktrin ve
yargi ictihatlartyla doldurulmaktadir. Incelememizin bu kisminin ana temasini da bu

husus olusturmaktadir.

Kanunda, benzer bir bosluk ceza mahkemeleri i¢in de sdzkonusu iken,
Yargitay ictihadi birlestirme kurulu karan ile yetkili mahkeme belirlenmi@tirzez. Bu
karar ile, kanundaki diizenleme diginda il asliye ceza mahkemesi hakimi aleyhine 4.
HD’de dava acilabilecegini hilkme baglamistir. Aslinda bu konuda yasada bosluk
yoktur. Kanunda “il asliye hakimi’ni diizenlemis olup, buna ceza hakimi de dahildir.

22 Yargitay iIBKK. 25.03.1931 19/35 sayili karari.
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Ancak, bu durumda davanin, esas davaya bakacak temyiz dairesi olan bir ceza
dairesinde acilmasi gerekir. Ceza mahkemeleri ve ceza daireleri ise miistakil
tazminat davasina bakamayacagi i¢in ictihadi birlestirme karar ile gérev 4. HD’ ne

verilmigtir.

Adli yargi i¢in esas bosluk agir ceza hakimleriyle ilgilidir. Yasada agir ceza

hakimlerine kars1 nerede dava agilacagi diizenlenmemistir.

Yargitay cok daha yeni bir kararinda il agir ceza mahkemesi baskani aleyhine

acilan tazminat davasinin Yargitay 4. HD’nde goriilecegini karara baglamlstlr%s.

Bu orneklerden hareketle, yasada diizenlenmeyen idari yargi hakimlerine
kars1 nerede dava agilabilecegi yorum yoluyla belirlenebilir. Burada yapilan aslinda
yorum mudur, yoksa kiyas midir bunun sorgulanmasi bizi ¢oziimsiizliige gotiiriir.
Ciinkii Ozdes’e gore, “kamu nizamina taalluk eden gorev ve yetki meselesini ise

11264 - .
Bu diisiincenin

kiyas yoluyla halline de hukuken imkan bulunmamaktadir.
devami ise, “i¢tihatla hi¢hir mahkeme gérevi dahilinde olmayan bir davaya
bakmakla miikellef kilinamaz.”®® Bu diisince bizi, HUMK 575/2. md.’de
diizenlenmeyen hakimlere karsi dava acilamayacagi sonucuna gotiiriir ki, bu da
AY’nin 10.md.’de diizenlenen esitlik ilkesi, 36. md.’de diizenlenen hak arama
hiirriyeti (adil yargilanma hakki) ile bagdasmaz. Bu sebeple, yazili en iist normlara
oncelik vererek, 575/2. md.’de diizenlenmeyen “Hakim lere karsi nerede dava
acilacaginin yorum (veya kiyas) yoluyla belirlenmesini “ehveni ser” kabul etmemiz
gerekir. Cunki, “kiyas,yorum veya ictihatla gérevli mahkeme belirlenemez” ilkesi
ihlal edilmekle birlikte, hem sorumlu olmayan bir hakim kitlesi yaratilmasinin 6niine
gecilmekte, hem de “esitlik ve adil yargilanma” gibi 6nemli anayasal ilkelere islerlik
kazandirilmaktadir. Baska bir ifade ile, ¢ok daha onemli hukuk ilkeleri (Anayasal
kural) ihlal edilmesin diye, daha ikincil durumda olan genel hukuk ilkesinin (kiyas

yasag) ihlal edilmesi kétiiniin iyisidir.

Bu baglamda idari yargi hakimlerinin durumu ele alinacak olursa:

203 AYDINALP, age., 5.213.
" OZDES, agm., 5.12.
%5 9ZDES, agm., s.13.
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Her ne kadar HUMK 575/2. md. 26.09.2004 giin ve 5236 sayil1 yasa ile
degismis ise de; bu hiikkiim yiirtrliige girmediginden, mevcut hiikkme gore durumu

irdeleyip varilan sonucu yeni hilkkme gore uyarlamak gerekir.

HUMK 575/2 md.’ne gore tazminat davasinin agilacagi mahkemeler su
sekildedir:

<« Sulh hakimine kars1 asliye mahkemesinde,
< Ilce asliye hakimine kars1 il asliye mahkemesinde,

<« 11 asliye (hukuk) hakimine karsi, esas davanin temyizen incelenecegi

dairede,

<« 1l asliye (ceza) ve agir ceza hakimlerine kars1 Yargitay 4. HD’de acilir.
(Bu kural yukarida belirtilen Yargitay ictihatlariyla olusturulmustur.)

Idari yargi hakimlerine karsi nerede dava acilacagini belirlemek igin
yukaridaki hiikiimleri yorumlamak gerekir. Aydinalp’e gore, “kanun koyucu hakim
aleyhine acilacak tazminat davalarimin bir iist gorevli veya dereceli mahkemede
goriilmesini igin tabiati geregi kabul etmis bulunmaktadir. 288K anunda tespit
edebilecegimiz birinci kriter budur. Buna gore, oncelikle davanin bir iist derece
mahkemede goriilmesi gerekir. Bir bagka husus ise; kanunun hakimleri il ve ilge
hakimi olarak ayirmis olmasidir. Ornegin ilge asliye hakimine karsi il asliye
mahkemesinde dava acilir. Nitekim il asliye hakimlerine kars1 temyiz merciinin ilgili
dairesinde dava acilir. Bu Olgiilerden hareketle oncelikle idari yargi mahkemeleri
ilgelerde bulunmadigindan, il hakimi konumundadirlar. Yine idari hakimler heyet
mahkemesinde gorev yapmakta olup, il asliye ve agir ceza mahkemesi
konumundadirlar. Hal bdyle olunca, 575/2. md.’de diizenlenen “i/ asliye hakimi” ile

ilgili kurala tabidirler.

Ancak tam bu noktada yine yoruma muhtag bir kriter ortaya ¢ikiyor.Kanunun
lafzina gore, “il asliye hakimine karst esas davanin tabi oldugu temyiz dairesinde”

dava agilir. Bu kural hukuk mahkemeleri i¢in tereddiitsiizdiir. Dava, dosya temyizen

266 AYDINALP, age., 5.211.
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hangi hukuk dairesine gidecekse o dairede goriilecektir. Ancak bu kural Asliye Ceza
ve Agir Ceza hakimleri i¢in bertaraf edilmistir. Clinkii burada esas davanin
goriilecegi temyiz mercii bir ceza dairesidir. Oysa tazminat davalarina ceza daireleri
bakmamaktadir. Bu sebeple yukarida belirttigimiz igtihatlarla il asliye ve agir ceza

mahkemesi hakimlerine kars1 4. HD’de dava agilmaktadir.

Idari yarg1 hakimleri yoniinden de ceza hakimlerini &rnek alirsak; 4. HD’de
dava agilacaktir. Ancak yasanin lafzini esas alirsak, “esas davanin tabi oldugu temyiz
dairesinde” dava acilir. Idari yargida ise, “esas davanin temyiz dairesi” Danistay’n
ilgili daireleridir. Bu durumda dosyanin niteligine goére Danistay’in ilgili dairesinde

dava agmak gerekir.

Bu neticenin olumlu ve olumsuz ydnleri mevcuttur. Olumlu yonlerini ele
alirsak: Davanin kaynagi bir dava dosyasidir. Bu dosyanin en son inceleme mercii ise
Danistay’dir. Dolayisiyla anilan dosyada yanlislik yapilip yapilmadigini en iyi tespit
edecek mercii Danistay’dir. Ayrica idari yargi teamiillerini en iyi bilen kurumdur.
Dolayisiyla Danistay tazminat gerektiren davranis olup olmadigini daha saglikli
tespit eder. Ayrica Anayasamiz yargi ayriligi rejimini benimsedigine gore, idari yargi

hakimlerinin adli yargi 6nilinde hesap vermesi bu ilkeyle de bagdagmaz.

Bu neticenin olumlu yani ise: Oncelikle yapilan yargilama tazminat hukuku
ile ilgili olup bunun en son mercii de Yargitay hukuk daireleridir. Ayrica, bir
dairenin (4. HD) bu isle gorevli olmasi, bu davalarda istikrar saglayacaktir. Nitekim

ceza hakimleri i¢in de “esas davanin tabi oldugu temyiz dairesi” 4. HD degildir.

Idari yargi hakimlerine karsi ilk derece nerede dava agilacagi konusunda
Yargitay’m da geliskili kararlari mevcuttur. Ornegin Konya Idare Mahkemesi
hakimleri aleyhine agilan bir davada Asliye Hukuk Mahkemesinin “Danistay’in
gorevli oldugu” gerekgesiyle verdigi gorev ret karar1 4. HD tarafindan bozulmus?®’,
bilahare Asliye Hukuk Mahkemesi’ nin(AHM) esastan verdigi karar1 onamistir®®.

Buna karsin 4. HD yine Konya Idare Mahkemesi hakimlerine kars: ilk derece olarak

%67 Y4HD, KT.27.02.1995. E.1995/1034, K.1995/1831. Yayimlanmamustir.
268 Y4HD, KT.26.10.1995, E.1995/6966. K.1995/7776. Yayimlanmamustr.
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acilan davaya esastan bakmis, dosyayr AHM ne gt')ndermemistir269. Boylece davaya
hem kendisi ilk derece mahkeme olarak bakmis hem de AHM’nin ilk dereceden
verdigi karar1 onamistir. Buna gore 4. HD, idari yargi hakimlerine karsi nerede dava

acilacagi konusunu (AHM’de mi Y.4.HD’de mi) istikrara kavusturamamustir.

Sorunun esas ¢Oziimii elbette yasal diizenleme ile idari yargi hakimlerinin
sorumluluk sekli ve yetkili mahkemenin belirlenmesidir. Bu belirlemenin; “Danistay
ilgili dairesi” seklinde olmasi gerektigini diisinmekteyiz. Ancak, yasal diizenleme
yapilincaya kadar da, HUMK 575/2. md. nin yorumuyla 4. HD’nin gérevli oldugunu,
asla il AHM’de dava acgilamayacagin1 diisiinmekteyiz. Aksi diisiince 575/2. md.’de
diizenlenen silsile ile de bagdagmaz. Kaldi ki idare mahkemeleri genelde birden fazla
ilde yetkili oldugu gibi Bolge idare Mahkemeleri, AHM’lerinin iistiinde bir konumda
Istinaf Mahkemesidir. Bu sebeple il AHM’de dava agilmasi, yasanmn kendi
belirledigi hiyerarsiyle bagdasmaz.

HUMK 575/2. md.’nin 5236 SK ile degisik haline gore de “ilk derece
mahkemelerinde gorev yapan hakimler hakkinda tazminat davalari bolge adliye
mahkemesi hukuk dairesi, bélge adlive mahkemesi hakimleri hakkinda ise
Yargitay'in ilgili hukuk dairesi tarafindan incelenerek karara baglanir”. Buna gore
konu adli yargi icin netlestirilmis ve sadelestirilmistir. Ancak ayni yorum ve kiyas
sorunu idari yargi hakimleri yoniinden yine sdzkonusu olacaktir. Bizce Oncelikle
benzer bir hiikiim idari istinaf mahkemeleri kurulurken 2577 sayili iYUK’na da
ilave edilmelidir. Bu yapilincaya kadar ise; ayn1 adli yarg: hakimleri gibi, idare ve
vergi mahkemesi hakimlerine karst Bolge Adliye Mahkemeleri’nde, BIM

hakimlerine kars1 ise Yargitay’in ilgili hukuk dairesinde dava a¢ilmalidir.

2- Damistay Mensuplari

a- Baskan ve Uyeler
HUMK 573. md.’nin Danistay baskan ve {liyelerini kapsayip kapsamadigi

tartismalt oldugunu belirtmistik. Yasa kapsaminda olup olmadiklar1 gibi davanin

29 Y4HD, KT.24.12.1996, E.1996/5036, K.1996/12614. Yayimlanmamustir.
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nerede acgilacagi hususu da ihtilaflidir. Ozdes’e gore, “Danmistay kanununda
HUMK 'nun hangi maddelerinin Danistay mensuplart hakkinda uygulanacag tadadi
ve tahdidi olarak sayimis olup, 573. md. belirtilmemistir. Danistay baskan ve iiyeleri
hakkinda gorevleri ile ilgili olarak isledikleri bir sucgtan dolayr agilacak kamu
davasinda zarar goérdiigiinii iddia eden sahis miidahale etmek suretiyle tazminat

210 By diisiinceye gore, Danistay baskan ve iiyelerine karst

davasi ikame edebilir.
sadece Yiice Divan’da agilan bir ceza davasinda tazminat istenebilir. Kuru’ya gore
ise, “Danistay baskan ve iiyelerine karst da HUMK md. 573-576 hiikiimlerine gore
tazminat davasi agilabilir ve bu tazminat davasina da Yargitay HGK tarafindan
bakilmahdir. " Aydmalp’e gore de “Yargitay kanununun 13/2 ve 15/3. md. geregi
HGK ‘gorevden dogan tazminat davalarina’ bakmakla gorevli kilindigina gore
Anayasa ve yasalarca kendilerine yiiksek yargi organi niteligi verilmis bulunan tiim
viiksek yargi organlarmmin baskan ve iiyeleri aleyhine Yargitay HGK’da dava

212 By goriisiin  zayif noktas1 ise; Yargitay Kanunu'nun referans

actlabilir.
alimmasidir. Ciinkii Yargitay Kanunu’nun 13/2 ve 15/3. md.’de diizenlenen hiikiim,
sadece Yargitay bagkan ve tiyeleriyle, 6zel kanunlarinda belirtilenlerle ilgilidir. Oysa

Danistay Kanunu’nda bu konuda bir génderme bulunmamaktadir.

Yargitay ise farkli bir ¢6ziim bulmustur. Hem sorumlulugu kabul etmis, hem
de dava seklini ve sartin1 adeta olmaza yonlendirmistir. Yargitay’a gore, “Yiiksek
Mahkeme baskan ve iiyelerinin cezai sorumlulugu ozel bir yargilama sekline
baglanmustir. Yiice Divan’da yargilanmasi gereken kisinin bundan feragati de hukuki
sonu¢ dogurmaz. Bu a¢iklamalarin sonucu olarak usulen gérevli mercii tarafindan
gorevle ilgili suctan cezai sorumluluk yoniinden bir karar verilmeden Danistay
(Yargitay) iiyeleri hakkinda HGK’'nda agilan tazminat davasimin goriilmesinin

I . 2273
miimkiin olmamasi gerekir.”

Bize gore ise; yorum (veya kiyas) yolu ile Yargitay HGK’da dava
acilabileceginin kabulii gerekir. Aksi takdirde Yargitay baskan ve iiyeleri aleyhine
dava yolu ag¢ik iken Danigtay mensuplar1 yoniinden bu yol kapali olur. Her ne kadar

kamu diizeninden olan gérevli mahkemenin belirlenmesinde kiyas yapilamaz ise de,

10 7DES, agm., s.14.

2’1 KURU, age., 5.5867.

272 AYDINALP, age., 5.214.

28 Yargitay HGK KT.22.03.2000, E.2000/2, K.2000/2.
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diger yonden de Anayasal bir hak olan “hak arama hiirriyeti” (AY 36. md.) ve i¢
hukukumuzun pargasi olan AIHS’nin 13. md. diizenlenen “etkili basvuru hakki”
ihlal edilmis olur. Bu haklarin ihlal edilmemesi ugruna kiyas yasagi ihmal edilerek

gorevli mahkeme olarak HGK kabul edilmelidir.

Nitekim,bu sorun 6100 ve 6110 sayili kanunlar ile sona ermistir.Yargitay
baskan ve iiyeleri ile kanunen onlarla ayn1 konumda olanlarla ilgili davalar bundan

boyle YHGK da agilacaktir.

b- Tetkik Hakimleri

2575 Sayili Damigtay Kanununun 11. maddesi uyarinca Damistay Tetkik
Hakimleri, bes yil meslekte hizmet etmis ve olumlu sicil almis idari yarg: hakimleri
arasindan atanirlar. Bu kisilerin “hakim” olduklar1 tereddiitsiizdiir. Yukaridaki
boliimlerde izah edildigi tizere, Danistay tetkik hakimleri de HUMK 573. md.

kapsamindadirlar.

Gorevli yargi yerinin belirlenmesinde ise, sadece Danistay tekkik hakimleri
yoniinden degil tiim idari yargi hakimleri yoniinden belirsizlik oldugunu ifade etmis
idik. Danistay tetkik hakimleri yoniinden de gorevli yargi yeri, ilk derece idari
hakimler kiyas yapilarak belirlenebilir. Ne yazik ki Yargitay tetkik hakimleri ile ilgili
kiyas kolayligi burada mevcut degildir. Ciinkii idari yargi yoniinden ilk derece
hakimleri yoniinden bile, bakilan dosyanin temyiz dairesi esas alinamamaktadir.
Ciinkii bakilan davanin temyiz mercii Danistay olup, yasada Danistay'a higbir gorev
verilmemestir. Yargitay igtihatlari istikrarli olmasa da, yerel idari hakimler yoniinden
Yargitay 4HD'ni gorevli saymaktadir. Danigtay tetkik hakimlerini de yerel idari
hakimlerle bir tutup, burada da Yargitay 4HD'ni gorevli saymak maslahata uygun

olacaktir.

Nitekim 6100 Sayili Kanunda da idari hakimlere 6zgii diizenleme

3

getirilmemistir. Ancak kanunun 47/1 maddesindeki “...ilk derece mahkemesi
hakimlerinin fiill ve kararlarindan dolayr Yargitay ilgili hukuk dairesinde”
ifadesinden hareketle, Danistay tetkik hakimlerini de bu diizenleme i¢inde gormek
gerekir. “Yargitay ilgili hukuk dairesi” ise somut dosyaya gore degil, yine 6zel daire
olarak belirlenen 4HD olacaktir. 6110 Sayili Kanun ise, “hakimler”den sozetmekte

olup, gerek 12. madde gerek gecici 2. madde uyarinca bu kavrama Danistay tetkik
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hakimleri de dahil olup, “Yargitay ilgili hukuk dairesi” gorevlidir. Ancak biz, bu
konuda da, esas davanin temyizen goriildiigii Danmistay ilgili dairesinin gorevli

olmasinin maslahata daha uygun olacagini diistinmekteyiz.

c- Damistay Savcilar

Danistay Savcilart da kaynak olarak, yerel idari hakimler arasindan
atanmaktadir. 2575 Sayili Kanunun 61. maddesi uyarinca; kendilerine havale olunan
dosyalar1 Bassavcl adma inceleyen ve diisiincelerini davalarda bir ay, yiiriitmenin
durdurulmasi isteminde iki giin i¢cinde gerekgeli ve yazili olarak verirler. Goriildigi
tizere Danistay savcilari yargisal gorev yapmamaktadir. Dosyaya goriis sunmak
seklinde gorev yaptiklarindan yargilamanin neticesini etkileme pozisyonlar1 yoktur.
Bu sebeple HUMK 573. md. kapsaminda degildirler.

Ancak bu durum 6100 Sayili Kanunun 12. maddesi ile degismistir. Bu
maddede “hakim ve savcilarin yargisal faaliyetleri sebebiyle agilacak tazminat
davalar1” diizenlenmis olup, savcilar da hukuki sorumluluk kapsamina alindigindan
Danigtay Savcilart da bu kapsamdadirlar. Nitekim bu husus yukarida teferruath

incelenmistir.

Danistay Savcilartyla ilgili davalarda gorevli yargi yeri ise Danistay tetkik
hakimleri gibi belirlenmelidir. Ciinkii idari hakimlerin tiimii gibi Danistay Savcilar
yoniinden de kanunlarda agik hiikiim bulunmamaktadir. Bu sebeple burada da,
Danistay Savcilarint da ilk derece mahkeme hakimleri gibi kabul edip ilgili hukuk

dairesinin (Y4HD'nin) gorevli oldugunu kabul etmek gerekir.

C- ASKERi YARGI HAKIiMLERI YONUNDEN

1- Yerel Mahkeme Hakimleri

Askeri yargmin yerel mahkemeleri 553 Sayili Kanun ile kurulan askeri ceza
mahkemeleri ve 477 Sayili Kanun ile kurulan disiplin mahkemelerinden
olusmaktadir. Nitekim bu mahkemeleri ceza mahkemelerinin meslekten hakim ve
subay iyelerden, disiplin mahkemelerinin ise tamaminin subay iiyelerden
olustugunu, bu gorevlilerin de hukuki sorumluluk kapsaminda bulundugunu ikinci

boliimde (sayfa 87-89) tespit etmis idik.

HUMK'un 575. maddesinde, bu gorevlilere karsi nerede dava agilacagi

belirlenmis degildir. Bu maddenin 5236 Sayili Kanunla degismeden onceki
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(26/09/2004 o6ncesi) halinde; belirleme sulh, asliye, agir ceza hakimlerine gore
belirlenmigtir. 5236 Sayili Kanun ile degisen 575/2. maddede ise; ilk derece
mahkemelerinde gorev yapan, bolge adliye mahkemesinde gorev yapan hakimlere
gore gorevli mahkemece belirlenmistir. Ancak bu hiikiim hi¢ yiirtirliige girmeden

iptal olmustur®’*,

575. maddenin ilk haline gore konuyu ele alacak olursak: Kanunda gorevli
yargl yerinin belirtilmemesi, anilan kesimi sorumluluk kapsami disina ¢ikarma
sonucunu dogurmamali. Bu eksiklik kiyas yoluyla giderilmelidir. Bunun sonucunda
da en az il diizeyinde goérev yapan askeri ceza mahkemesi ve disiplin mahkemesi
mensuplarini, il asliye hakimi gibi kabul edip il asliye hakimleriyle ilgili kurallara
tabi tutmak gerekir. Nitekim her iki mahkeme de o6ziinde ceza yargilamasi
yaptigindan il asliye ceza mahkemelerinde oldugu gibi 1931 tarihli IBK karar
dogrultusunda Y4HD'ni gorevli saymak gerekir ki; bu konuda kiyas yapmay1 mesru
saymayan Vyazarlar da vardir. Ozdes'e gore; “..Yiiksek hakimlerin hukuki
sorumluluklart dolayisiyla agilacak tazminat davalarini ¢oziimleyecek gorevli ve
vetkili mahkeme HUMK 'nunda derpis edilmemistir. Kamu nizamina taalluk eden
gorev ve yetki meselesinin ise kiyas yoluyla halline de hukuken imkan
bulunmamaktadir?’™” Bu goriisiin kabulii ise; sorumlulugu sabit olan bir kisim
gorevliyi,yetkili mahkeme belli degil diye sorumsuz kilmak sonucunu dogurur ki, bu
da, kiyas yasagini ihlal etmenin doguracagi mahsurdan daha vahim bir mahsur
yaratir. Nitekim Aydinalp bu durumu ceza hakimleri icin Yargitay'in getirdigi
¢Oziimli 0rnek vererek su sekilde ifade etmektedir: “Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu md. 575 Il'de yerel mahkemeler ceza hakimleri yoniinden vaki "vasal bosluk’
vargt karariyla doldurulmaya calisilmistir. Bu yapilirken 'kamu diizeni’, 'kiyas
vasagi' kavramlarina deginilmemis, uyusmazliklar 'mahkemesiz’ brakilmamistir "%
Sonu¢ olarak, gorev konusunda kiyas yasagimi kabul etmekle birlikte, kiyas

yapmayarak bir grubu sorumsuz birakmanin vahameti karsisinda kiyas yasaginin

™ Anilan hiikiim bélge adliye mahkemeleri faaliyete gecince yiiriirliige girecekken, bu mahkemeler
kurulmadan 6110 Sayili Kanunun 14. maddesi 575. maddeyi 14/02/2011 tarihi itibariyle
yuriirliikte kaldirmustir.

"5 OZDES, agm, s.17.

?’® AYDINALP, ae, 5.213.
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ihmal edilerek askeri yargi gorevlilerinin yargi yerini belirlemek gerektigini
diisiinmekteyiz. Nitekim Yargitay 1931 tarihli IBKK ile bu yolu kullanarak ceza

hakimleri ile ilgili boslugu doldurmustur.

6100 Sayili Kanunda da, askeri hakimlerle ilgili diizenleme
bulunmamaktadir. Kanunun 47/1. maddesinde; gorevli mahkeme ilk derece
mahkemesi, bolge adliye mahkemesi hakimleri ve Yargitay baskan ve iiyeleri ile
onlarla ayn1 konumda olanlarin fiilleri esas alinarak belirlenmistir. Bunun yaninda
6110 Sayilh Kanunun Gegici 2. maddesinde de 6100 Sayili Kanun yiiriirliige
girinceye kadar HUMK 573. maddesi uyarinca agilacak davalarda gérevli mahkeme
belirlenmistir. Buna gore de; “Hakimler” ve “Yargitay baskan ve iiyeleri ile onlarla
ayni konumda olanlar” esas alinmistir. Bu durumda; 6100 ve 6110 Sayili Kanunlar
yoniinden de, HUMK doénemindeki gibi askeri mahkeme mensuplar1 yoniinden
gorevli mahkemeyi kiyas yoluyla belirlemek gerekir. Buna gore de bu gorevliler “ilk

derece mahkemesi hakimleri” sayilarak Yargitay ilgili dairesinde dava agilmalidir.

2- Yiiksek Mahkeme Mensuplari

Askeri yargida yiiksek mahkemeler Anayasanin 156. maddesinde diizenlenen
Askeri Yargitay ile 157. maddesinde diizenlenen Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesinden olusmaktadir. Her iki yiiksek mahkeme mensuplarmin da (hakim

siifi ve subay sinifit olmak {izere) hukuki sorumluluk kapsaminda oldugunu ikinci
boliimde (104-106 sayfalarda) ifade etmis idik.

HUMK'nun 575. maddesinde, bu yiiksek mahkemeler yoniinden de gorevli
mahkeme Dbelirlenmistir. Dolayisiyla, bu donem i¢in Yargitay ve Danistay
mensuplar1 yoniinden yapilan tartisma ve tespitler bu yiiksek mahkeme mensuplari
yoniinden de gecerlidir. Nitekim, Yargitay'in Yargitay ve Danistay mensuplart ile
ilgili olarak olusturdugu “yiiksek mahkeme bagkan ve {iyelerinin sorumlulugu igin
dava acilabilmesi i¢in Oncelikle Yiice Divan'da dava acilip sorumlulugun ortaya
konulmas1 gerektigi” yolundaki ictihat bu yiiksek mahkeme mensuplart i¢in de
gecerlidir. Ciinkii boylece, yargi kendi igtihadiyla kendisine sorumsuz bir alan
yaratmis olmaktadir. Bu sebeple Yargitay mensuplarinda oldugu gibi bu yiiksek
mahkeme mensuplarina karst da Yargitay Hukuk Genel Kurulunda dava

acilabilecegini kabul etmek gerekir.
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6100 Sayili Kanunun 47/1. maddesinde; gorevli mahkeme tiim yiiksek
mahkeme mensuplarini kapsayacak sekilde diizenlenmis ve HUMK doénemindeki
belirsizlik sona erdirilmistir. Buna gore, “Yargitay baskan ve liyeleri ile kanunen
onlarla ayn1 konumda olanlar” 6l¢iitii getirilip Yargitay Hukuk Genel Kurulu gorevli
kilinmistir.  Nitekim Askeri Yargitay ve Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi
Anayasa'nin yiiksek mahkemeler boliimiinde diizenlenmis olup, kanunda belirtilen
“Yargitay baskan ve tiyeleri ile ayn1 konumda olanlar” konumunda olduklar1 sabittir.
Bu sebeple 6100 Sayili Kanuna gore, yiiksek askeri hakimlerin fiilleri sebebiyle
tazminat davasi Yargitay Hukuk Genel Kurulunda agilacaktir. 6110 Sayili Kanunun
Gegici 2. maddesinde de; 6100 Sayili Kanun yiiriirliige girinceye kadar HUMK 573.
maddesi uyarinca acilacak davalarda uygulanarak kural da bu dogrultuda
diizenlenmistir. Buna gore de, “Yargitay baskan ve tiyeleri ile kanunen onlarla ayni
konumda olanlar” esas alinmistir. Bu sebeple 14/02/2011 tarihinden itibaren 6110
Sayili Kanunla belirsizlik sona ermis ve Yargitay Hukuk Genel Kurulu gorevli

kilinmistir.

D- ANAYASA MAHKEMESI MENSUPLARI YONUNDEN

Anayasa Mahkemesi, Anayasanm, 146 ve devami maddelerinde
diizenlenmistir. Anayasa mahkemesi baskan ve iiyelerinin hakim sayildiklar1 ve
hukuki sorumluluk kapsaminda olduklari ikinci boliimde (92. sayfada) ortaya
konulmus idi. Gorevli mahkemenin belirsizligi AYM'in baskan ve iiyeleri yoniinden
de aynen diger yiiksek mahkeme mensuplarinda oldugu gibidir. HUMK'da bu
yonden de belirsizlik mevcuttur. Bu sebeple Yargitay ve Danistay mensuplar ile
ilgili belirlemeler burada da gegerlidir. Buna gore, Yargitay bagkan ve iiyeleri ile
ilgili kurallar dogrultusunda kiyas yapmak ve Yargitay baskan ve tiiyeleri gibi
YHGK'nu gorevli saymak gerekir. Aksi takdirde, AYM bagkan ve {iyeleri yoniinden

sorumsuzluk alan1 yaratilmis olur.

Nitekim 6100 ve 6110 Sayili Kanunlar ile bu belirsizlik son bulmustur.
Cinkii 6100 Sayili Kanunun 47/1. maddesi ve 6110 Sayili Kanunun Gegici 2.
maddesi “Yargitay baskan ve iiyeleri ile kanunen onlarla ayn1 konumda olanlar”
Olclitlini getirmistir. AYM baskan ve iiyeleri de Anayasanin yiiksek mahkemeler
boliimiinde diizenlendigine gore ve de yargilama gorevi yaptiklarina gore, Yargitay

baskan ve iiyeleri ile ayn1 konumdadirlar. Bu sebeple 6100 ve 6110 Sayili Kanunlar
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uyarinca AYM baskan ve {lyelerinin fiilleri sebebiyle Yargitay Hukuk Genel

Kurulunda dava agilabilecegini diisiinmekteyiz.

E- UYUSMAZLIK MAHKEMESI MENSUPLARI YONUNDEN

Uyusmazlik Mahkemesi, Anayasanin, Yiiksek Mahkemelerinin diizenlendigi
ticlincii boliimiin II. bendinde ve 158. maddede diizenlenmistir. Nitekim Uyusmazlik
Mahkemesi mensuplarinin yiiksek hakim sayildiklarin1 ve hukuki sorumluluk

kapsaminda olduklarini ikinci boliimde (108. sayfada) belirtmistik.

HUMK 575. maddesindeki gorevli mahkeme konusundaki belirsizlik
Uyusmazlik Mahkemesi mensuplar1 yoniinden de gecerlidir. Bu sebeple diger yiiksek
mahkeme mensuplar1 yoniinden yaptigimiz tespitler dogrultusunda, Yargitay Hukuk

Genel Kurulunun gorevli oldugunu belirtmek gerekir.

6100 ve 6110 Sayili Kanunlarla getirilen “Yargitay baskan ve iiyeleri ile
kanunen onlarla ayni konumda olanlar” o6lgiitii burada da gecgerlidir. Ciinki
Uyusmazlik Mahkemesi Anayasada yliksek mahkeme olarak diizenlendigi gibi,
baskan ve iiyeleri de, Anayasa Mahkemesi, Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay ve
Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi iiyelerinden olusmaktadir. Bu sebeple Yargitay
baskan ve iiyeleriyle ayn1 konumda olduklari ihtilafsizdir. Buna gore de, Uyusmazlik
Mahkemesi mensuplarmin fiilleri sebebiyle Yargitay Hukuk Genel Kurulunda dava

acilmasi gerekmektedir.

F- YUKSEK SECIM KURULU MENSUPLARI YONUNDEN

Yiiksek Se¢im Kurulu, Anayasa'nin yiiksek mahkemeler boliimiinde degil,
birinci boliimde yasama kisminda diizenlenmistir. Anayasanin sistematigine gore
yiiksek mahkeme sayilmasa da, gerek islevsel olarak gerek mensuplarinin statiisii
yoniinden yliksek mahkeme oldugu kuskusuzdur. Ciinkii Anayasa'nin 79. maddesine
gore; “secimler yargi organlarinin genel yonetim ve denetimi altinda” yapildig: gibi

YSK bagkan ve tiyeleri de, Yargitay ve Danistay liyeleri arasindan secilir. HUMK
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575. md. uyarinca, Yargitay da YSK mensuplarin1 Yargitay baskan ve tliyeleri gibi

degerlendirmistir®”’.

Nitekim 6100 ve 6110 Sayili Kanunlar ile getirilen “Yargitay baskan ve
tiyeleri ile kanunen onlarla ayn1 konumda olanlar” kriterine gore de yiiksek se¢im
kurulu mensuplarinin fiilleri sebebiyle YHGK'da dava agilmasi gerekir. Ciinkii, YSK
mensuplar1 zaten Yargitay ve Danistay iiyesidirler. Bu sebeple fiillerinden dolay1

Yargitay HGK'da dava agilir.

V- SORUMLULUK SEBEPLERI

Yukarida hakimlerin hukuki sorumlulugu konusundaki tartigmalar1 dile
getirirken, hakimin siradan bir sorumluluga tabi olmasinin; tedirgin, tirkek bir hakim
siifi olusmasina yol acacagi goriisiine yer vermis idik. Bu ¢ekincelerden hareketle,
hakimlerin sorumlulugu HUMK 573 ve devami maddelerde diizenlenirken gerek

sorumluluk sebepleri gerekse miiracaat sekilleri kati sekil kosullarina baglanmustir.

Nitekim HUMK'nun 573. maddesinde, sorumluluk halleri tahdidi olarak 7
madde halinde sayilmistir. Buna gore, hakim aleyhine sadece su hallerde dava

acilabilir®’®:

1- Hakimin iki taraftan biri ile olan dostluk veya diismanlik dolayisiyla diger
taraf aleyhine kanuna ve adalete aykir1 bir hilkim veya karar vermis

olmasi,

2- Tevil veya tefsire ihtiya¢ gostermeyecek derecede agik ve kesin olan bir

kanun hiikmiine aykir1 sekilde karar vermis olmasi,

2T YHGK, 30/11/1984, 1/1, Aktaran: GUNAY, Hakimlerin..., s.58.

"8 HUMK ’nun 573. maddesinde belirlenen 7 sorumluluk hali kanundaki ifade tarz sekildedir:
1 - Iki taraftan birini tesahiip ve iltizam veya garez ve nefsaniyet dolayisiyle digeri aleyhine
kanuna ve adalete mugayir bir hiikiim ve karar verilmis olmasi,
2 - Kabili tevil ve izah olmiyacak surette vazih ve sarahati katiyei kanuniyeye mugayir karar
verilmis olmasi,
3 - Muhakeme zabitnamesinde mevcut olmiyan sebebe binayi hiikmedilmis olmasi,
4 - Muhakeme zabitnameleriyle kararlarin tagyir ve tahrif edilmis ve sdylenmiyen bir sdziin
hiikiim ve karara miiessir olacak surette s0ylenmis gibi gosterilmis olmasi,
5 - Ita veya temin veya vadolunan menfaat dolayisiyle mugayiri kanun hiikiim verilmis olmasi,
6 - Thkaki haktan istinkaf olunmas,
7 - (Ek bent: 14/12/1929 - 1539/1 md.) Memuriyet vazifesini yapmakta ihmal ve terahi
gosterilmesi veya kanuna gore verilen emirlerin makbul bir sebep olmaksizin yapilmamasi.
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3- Yargilama tutanaginda mevcut olmayan bir sebebe dayanarak hiikiim

verilmis olmasi,

4- Yargilama tutanaklar1 ile kararlarin tagyir ve tahrif edilmis ve
sOylenmeyen bir soziin hitkiim ve karar1 etkileyecek sekilde sdylenmis gibi

gosterilmis olmasi,

5- Hakimin verilen veya saglanan veya vaad olunan bir menfaat dolayisiyla

kanuna aykir sekilde hiikiim vermis olmasi,
6- Ihkaki haktan istinkaf olunmasi,

7- Hakimin memuriyet gorevini yapmakta ihmal ve terahi (iisenmek-
gevseklik) gostermesi veya kanuna gore verilen emirleri makul bir sebep

279
olmaksizin yapmamasi“".

Sorumluluk halleri tahdidi olarak belirlendiginden, net olarak sayilan fiiller

disinda bagka fiiller veya benzer fiiller sebebiyle sorumluluk sé6zkonusu olmaz.

HUMK md. 573'te diizenlenmis bulunan sorumluluk halleri “kusura dayanan”
sorumluluk halleridir®®®. Hakime karsi agilacak tazminat davasina ¢ok benzer. Bu
nedenle, yukarida incelenen sebeplerden birine dayanarak tazminat davasi
acilabilmesi icin, tazminat talebinde bulunan davacinin hakimin fiilinden dolay1 bir
zarar gormis olmasi ve bu zarar ile hakimin fiili arasinda uygun bir illiyet bag:
bulunmas1 gerekir. Tazminat davast BK md. 60'a gore bir yillik zamanasimina
tabidir’®. Aydinalp'e gore de; hakimin sorumlulugunun kabul edildigi tim hallerde
“kusur” mevcuttur. Davanin veya yargilamanin cereyani sirasinda hakimin kasti
olmayan pek hafif ihmalinden sorumlulugunun kabulii kanunun amaci ve lafziyle
bagdasmazzsz. Yine Aydmalp'e gore, “hakimlerin hukuki sorumlulugunun sézkonusu
olabilmesi igin 573. maddede ongoriilen eylemlerin “gorevieri swrasinda” ve

283

“gorevlerinden dolay1” meydana gelmesi zorunlulugu bulunmaktadir™". Burada

sunu da belirtmek gerekir ki; HUMK'nun 573. maddesinde tahdidi olarak sayilan

" KURU, age, 5.5836-5838.

280 AYDINALP, age, s.147.

81 KURU, ARSLAN, YILMAZ, age, s.844.
282 AYDINALP, age, s.147.

283 AYDINALP, age, 5.103.
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yedi sorumluluk sebebi 6100 Sayili kanunda da aynen tekrarlanmistir. Ancak ilk alti
sebep aynen tekrar edilmekle birlikte yedinci sebebe 6100 Sayili Kanunun 46/1.
maddesinde yer verilmisti. HUMK 573. maddede yer alan ancak 6100 Sayil
Kanunda yer verilmeyen yedinci sebep “hakimin memuriyet gorevini yapmakta
ihmal ve terahi gostermesi veya kanuna gore verilen emirleri makul bir sebep
olmaksizin yapmamas1” idi. 6100 Sayili Kanunda bu sebebe yer verilmemesinin

3

sebebi komisyon gerekcesinde su sekilde aciklanmaktadir: “...zira hakime emir ve
talimat verilmesi zaten yasaktir. Gorevini yapmakta ihmal ve terahi gostermesi de
hakimin gorevini yapmaktan kaginmasi kapsaminda degerlendirilecektir.284” Buna
gore kanun koyucu da bu maddeyi, hakimlerin sorumlulugu yoniinden isletilemez bir
madde olarak gérmiistiir. Clinkli maddeyi iki kisma ayirip memuriyet gérevini ihmal
kismin1 yeni kanunda “gdrevi yapmaktan ka¢inmas1” kismina havale etmis, emirleri
sebepsiz yapmamay1 ise miiesseseden c¢ikarmistir. Bunu da Anayasanin 138.

maddesinde diizenlenen ‘“hakimlere emir ve talimat verilemeyecegi” kuralina

baglamistir.

Simdi kanunda tahdidi olarak sayilan yedi sorumluluk sebebini tek tek

inceleyecek olursak:

A-HAKIMIN 1iKi TARAFTAN BiRi iLE DOSTLUK VEYA
DUSMANLIK DOLAYISIYLA DIGER TARAF ALEYHINE
KANUNA VE ADALETE AYKIRI BiR HUKUM VEYA KARAR
VERMIS OLMASI

Bu hitkme gore hakimin sorumlu tutulabilmesinin iki sart1 vardir: (a) Hakimin
kasitli hareket etmis olmasi, (b) verdigi kararlarin kanuna ve adalete aykiri olmas1?®.
Aydmalp'e gore de; hakimin hukuki sorumlulugunun dogabilmesi i¢in hiikiim veya
kararda oncelikle taraflardan birini kayirma, dostluk (tesahiip ve iltizam) yahut bir
taraf icin kin ve diigmanlik (garez ve nefsaniyet) duygular1 altinda karar verdiginin

kanitlanmasi gerekmektedir®®

. Maddenin sorumluluk i¢in 6ngérdiigii ilk kosul olan
“taraflardan biri ile dostluk veya diismanlik duygusuyla” hareket etmesi anlagilabilir

olup c¢ok da tartismali bir kavram degildir. Bu kisimla ilgili olarak ¢dziilecek ihtilaf

246110 Sayili Kanun’un Komisyon Gerekgesi. TBMM.gov.tr, Erisim Tarihi: 15/02/2010.
285 KURU, age, s.5836; KILICOGLU, agm, 5.243.
28 AYDINALP, age, 5.103.
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noktas “dostluk ve diismanlik” halinin siibuta erdirilmesidir. Ornegin Yargitay'm bir
kararinda ‘“hakimin kasitla hareket ettigini gosterir bir husus bulunmadigindan”
davanin reddine karar vermistir®®’. Yine bir baska Yargitay kararinda da, taraflara
dostluk ve diigmanlikla yaklasilmamasi gerektigi su sekilde ifade edilmektedir:
“..verdigi karar ne denli dogru olursa olsun, kararin gerek¢esinde yansizligini
tartisthir duruma getiren hakim, oncelikle yargiladigi kisinin insanlik, kisilik hakk
olan adil (dogru ve giivenli) yargilama hakki ¢ignenmis duruma diisebilir. Kuskusuz
hakim, yasal oldugu kadar ahlaki yiikiimliiliik de olan gerek¢elendirme olgusunu
gerceklestirirken yansizlikla birlikte ve ayni degerde olan kisinin onur ve sayginligini
da korumada yiiksek ozen gb’stermelidir.288” Maddede ongoriilen ikinci kosul ise:
Kanuna ve adalete aykir1 karar verilmesidir. Kanuna aykirilik anlagilabilir ve net bir
kavramdir. Ancak adalete aykirilik soyut bir kavram olup her somut olayda ayr tahlil
edilmesi gerekir. Ayrica bu kosulun 6nemli bir diger 6zelligi ise kararin hem kanuna
hem de adalete aykir1 olmasi gerekmesidir. Ustiindag'a gore, kanuna uygun her karar
adil olmayabilir’®. Hakimin sorumlulugu sadece verdigi hiikiimler i¢in degil, tim
kararlar i¢in yani usule iligkin nihai kararlar ile ara kararlar1 da dahil olmak iizere
kabul edilmistir.*®® Yine Inal'a gére de; bu bendden sorumluluk icin “Kastin varlig
aramwr. Yargi¢ bu sekilde hem yasaya hem de adalete aykirt karar vermis olmalidir.
Karar hem yasaya hem de adalete uygunsa yargi¢ sorumlu tutulamaz > Buraya
kadar yazildiginin aksine Kiligoglu “kanuna ve adalete” ibaresinin ‘“kanuna veya
adalete” seklinde anlagilmasi gerektigini ifade etmektedir. Sorumluluk i¢in de adalete
veya kanuna yani bunlardan birine aykir1 olmasini yeterli gérmektedirzgz. Adalete
aykirilik konusunda ne anlagilmas gerektigi tartismalidir. Ornegin adalet kavramimin
felsefi tanimlarim1 Gilinay su sekilde siralamaktadir: “Adalet, herkese kendi payma
diiseni vermek hususundaki sonsuz ve siirekli cabadir. (Ulpianus)” “Adalet soze

baghliktir. (Hugo Grotius)” “Adalet serefli yasamak, kimseye zarar vermemek,

287 Y AHD, 24/10/2000, E.2000/4001-K.2000/9140. Yayinlanmamustir.

%88 YHGK, 24/10/2001, E.2001/4-1016-K.2001/757.

8 JSTUNDAG Saim, Medeni Yargilama Hukuku, istanbul 1977, s.115.

% pEKCANITEZ Hakan, ATALAY Oguz, OZEKES Muhammet, Medeni Usul Hukuku, Ankara
2008, 5.143.

2L INAL Nihat, Hukuk Yargilama Usulii Yasasi, Kartal Yaynevi, s.2372.

22 KILICOGLU, age, s.243.
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herkese paymna diiseni vermektir. (Kant)” “Adalet, kendine yapilmasini istemedigin
seyi baskasina yapmamaktir. (Konfiigyiis)**® Bize gore ise, kanuna aykiri karar
verilmesi yeterli iken adalete aykirilik kosulu gereksizdir. Ciinkii adalete aykiriligin
somut bir Olgiitli yoktur. Ancak yasadaki “ve” baglaci sebebiyle sorumluluk i¢in

kanuna ve adalete aykiriligin birlikte gerceklesmis olmasi gerekir.

Nitekim 6100 Sayili Kanunun 46/1-a maddesinde bu belirsizlige son
verilmistir. Burada, 573/1. maddede oldugu gibi “kayirma ve taraf tutma veya
taraflardan birine olan kin ve diismanlik sebebiyle” kosulu korunmustur. Ikinci kosul
olan “kanuna ve adalete aykir1” olma kosulu yerine ise “hukuka aykir1” bir karar
veya hiikiim verme kosulu getirilmistir. Her iki kanunda yer alan “karar veya
hiikiim” verme ayrimi ise manidardir. Ciinkli hiikiim nihai karar1 ifade eder. Oysa
karar, nihai karar Oncesi yargilamayla ilgili her tiir ara karardir. Boylelikle 6100
Sayili Kanunla getirilen “hukuka aykir1” olma kosulu, mevzuata aykiriligi da
kapsamaktadir, hakkaniyete aykiriligi da kapsamaktadir. Baska bir ifadeyle, bu
kavramla, sorumluluk sebebi, pozitif hukuka (kanuna) aykiri olma kalibi digina
cikarilarak daha genis kapsamli bir sorumluluk unsuru halini almistir. Ancak bu
hukuka aykiriligin taraf tutma veya kin veya diismanlik sebebiyle olusmasi

gerekmektedir.

Oteyandan amilan fiilin sabit olmasi halinde,bu fiilin ayn1 zamanda ceza
hukuku yoniinden de su¢ olusturacagi,kosullar mevcut olursa adil yargilamay:

etkileme sucu olusabilecegi kuskusuzdur.

B- TEVIL VEYA TEFSIRE IHTiYAC GOSTERMEYECEK
DERECEDE ACIK VE KESIN OLAN BiR KANUN HUKMUNE
AYKIRI SEKILDE KARAR VERILMIS OLMASI

Bu maddeye gore hakimin sorumlu tutulmasi ig¢in, yoruma ihtiyag
gostermeyecek kadar agik ve kesin olan kanun hiikmiine aykir1 bir karar verilmis
olmas1 gerekir. Kuru'ya gore, “hakimin burada kasitla hareket etmis olmasi sart
degildir.294” Burada hakimin kasith hareket etmesi aranmamaktadir. Onemli olan

kanunun yorum gerektirmeyecek kadar agik kanun hiikmiine aykir1 karar verilmis

%3 GUNAY, Hakimlerin.. ., s.22.
24 KURU, age, 5.5836.
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olmasidir. Kiligoglu'na gore, “hakim oniine getirilen bir olaya tatbik edilecek kanunu
ve bu kanunun ilgili hiikmiinii bizzat arayp bulmak zorundadwr. Taraflarin bu
hususta yanlis beyanlari onu sorumluluktan kurtarmaz.**> Burada ifade edilen
kanunu pozitif hukuk olarak algilamak gerekir. Ancak igtihad1 birlestirme kararlari
da kanun hiikmiinde oldugundan bunu da madde kapsaminda saymak gerekir. Bu
bende gore, sorumluluktan s6z edebilmek icin, kanun hiikmiiniin yoruma agik
olmamas1 gerekir. Ornegin, 2577 Sayili Yasanin 7. maddesine gore, idare
mahkemelerinde dava agma siiresi 60 giindiir. Bu yorum gerektirmeyecek kadar agik
hiikiimdiir. Hakim, 60 giin i¢inde agilan davay siire yoniinden reddederse bu bendi
ihlal etmis olur. Ancak, ayni yasanin 5. maddesine gore aralarinda maddi ve hukuki
bag bulunan iki isleme karsi tek dilekge ile dava agilabilir. Burada maddi-hukuki
bagin varligin1 hakim takdir edecektir. Bu sebeple verilen dilek¢e red kararinda
kanunun agik hiikkmii hilafina karar verilmis olmaz. Bu konuda Yargitay'ca verilen en
medyatik ve tartigmali karar, bu bend hiikmiine gore verilmistir. Bu kararda;
Yargitay, tutuklama kararinda ve tutuklamanin devamina dair kararda somut 6zel
gerekcelere yer verilmemesini, kararlarin gerekceli olmasi gerektigi kuralinin ihlali
saymistir’®. Bu karar bu bend hiikmii yoniinden giizel bir 6rnek olmakla birlikte, bu
fiillin HUMK kapsaminda m1 CMK'nun 141 md. kapsaminda mi oldugu yoniiyle

tartismalidir.

Bu sorumluluk hali 6100 Sayili Kanunun 46/1. maddesinin (c) bendinde yer
almistir. Bu bende gore, “farkli bir anlam yiiklenemeyecek kadar agik ve kesin bir
kanun hiikmiine aykiri karar veya hiikiim verilmis olmas1” gerekmektedir. Burada da
unsurlar hemen hemen HUMK 573/2. maddesi ile aymidir. Farklilik belki sadece
“..karar veya hiikkim verilmis olmas1” ifadesindedir. Burada, karar veya hiikmii
ayirmak gerekir. Karar: hiikiimden onceki ara kararlari, hiikiim ise, nihai mahkeme
kararini ifade eder. Bu sebeple kanunun agik hiikkmii hilafina verilen ara kararlar da

bu madde kapsamindadir.

25 KILICOGLU, agem, s.244.
296 YHGK, 24/11/2010, E.2010/4-K.2010/604. Yayinlanmanustir.
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Bu fiilin siibuta ermesi halinde cezai yonden de sorumluluk dogacag:
kuskusuzdur.Sugun unsurlarinin olugmasi halinde gorevi koétiiye kullanma sugu

olusabilecektir.

C- YARGILAMA TUTANAGINDA MEVCUT OLMAYAN BiR
SEBEBE DAYANARAK HUKUM VERILMiS OLMASI

Bu bende gore sorumlulugun dogmasi igin,durusma tutanaginda mevcut
olmayan bir sebebin hilkkme esas alinmis olmasi gerekir. Kiligoglu'na gore,
“Kanunumuzun bu hiikmiinii 153. maddenin 15181 altinda yorumlamak gerekir. Bu
maddeye gore sozlii yargilamanin cereyan tarzi ancak tutanak ile ispat
edilebileceginden hakim zabta gegirilmeyen bir olaya dayanarak karar verirse, bu
olayin aslinda durusma sirasinda beyan edildigini ispat etse dahi sorumlu tutulur.
Zira muayyen bir olaymn cereyan ettigine iliskin iddianin durusma sirasinda
bildirildigi ancak bunlara iliskin beyanlarin zabta gegirilmesi ile ispat olunabilir.®™
Bu sorumluluk hali sézlii yargilama igin gecerlidir. Ornegin yazili yargilama
usuliiniin gegerli oldugu idari yargida bu sorumluluk halinin gerceklesmeyecegini
diisinmekteyiz. Cinkii, idari yargida, yerel mahkemelerde talep halinde bir kez
Danistay ve Bolge idare Mahkemelerinde talep uygun goriiliirse veya re'sen bir kez
durusma yapilir. Durugma tutanagi ise; durusmaya katilanlara ikiser kez s6z verilerek
ve de sOyledikleri 6zetlenerek tutulur. Taraflarin durusma aninda soyledikleri daha
ziyade dosya igerigi ve maddi olay hakkinda heyeti bilgilendirme ve aydinlatmaya
dontiktiir. Bu sebeple hiikiim sonucuna fazla etkisi olmaz. Hatta durugsma aninda
sOylenenler esas alinarak hiikiim kurulmaz. Bu sebeple bu hiikiim yazili yargilama
usuliinde islevsizdir. Ayrica bu sorumluluk sebebinin olugmasi i¢in hakimin agir
kusur veya kasitla hareket etmis olmasi gerekir. Inal'a gore de, “durusma tutanagina
ge¢cmeyen bir konuya dayanmilarak karar verilmis olmast HYUY'mun 573/3.ncii
bendine gore yargicin sorumlulugunu gerektivir. Bu durumda kast ve agwr kusur

aranir.**® Bu sebeple Kilicoglu'na gore; bu durum ihmale dayaniyorsa sorumluluk

2T KILICOGLU, agm, 5.245.
2% INAL Nihat, Hukuk Yargilama Usulii Yasasi, Kartal Yaynevi, 2003, 5.2373.
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sdzkonusu olmayacaktir®®. Sonug olarak, hakim, tutanakta bulunmayan bir nedeni

gercekte var olsa bile kararina esas almamalidir.

Bu sorumluluk sebebi 6100 Sayili Kanunun 46/1. maddesinin (¢) bendinde de
hemen hemen aynen (biraz dili yenilenerek) yer almistir. Buradaki diizenleme
“durusma tutanaginda mevcut olmayan bir sebebe dayanilarak hiikiim verilmis
olmas1” seklindedir. Burada HUMK!'daki diizenlemeden farkli, yeni tek unsur,
“yargilama tutanagi” yerine “durusma tutanagi” denilmis olmasidir. Belki burada bir
kavram daralmasindan s6z edilebilir. Ciinkii yargilama zabti yargilamanin, tiim
sathalarindaki belgeleri kapsar. Nitekim Aydinalp'e gore “mahkeme zabitnamesi
terimi durusma ve tensip tutanaklarini, ara kararlarini, ekleriyle birlikte dava
dilekgesi ve cevap layihasini, replik ve diipliki, bilirkigi ve tanik beyan dilekgelerini,
kesif tutanaklar: vesair delil niteligi bulunan belgelerin tiimiinii kapsar. 300-» Aydinalp
bu tespiti YCGK 13/03/1967, 1/67 sayili karara gore yapmigsa da kavramin
kapsammin  bu  kadarda genis  olmadigim1  diisiinmekteyiz.  Cilinkii
Kanunda“zabitname”den s6zedilmektedir. Bu ise mahkeme huzurunda yargilamaya
iliskin hakim tarafindan tanzim edilen belgeleri ifade eder. Dolayisiyla replik, diiplik
gibi taraflarin cevap layihalar1 bu kapsamda olmamalidir. Ancak, tensip, kesif zabti,
bilirkisi beyanlar1 bu kapsamda sayilmalidir. Oysa 6100 Sayili Kanunda sadece
“durugma tutanaklar1” esas alinmistir. Bu sebeple bu bende gore sorumluluk dogmasi
i¢cin, sadece durusmada tutulan tutanaklarda olmayan sebebe dayanilmis olmasi
gerekir. Bu yoniiyle HUMK'nun sorumluluk kapsaminin maslahata daha uygun
oldugunu sdylemek gerekir. Ciinkii, hakimin sadece durusma tutanaginda degil tiim
dosya kapsaminda bulunmayan bir belge bilgiye de dayali karar vermis olmasinin

sorumluluk dogurmasi gerekir.

D- MAHKEME TUTANAKLARI VE KARARLARI
DEGISTIRILEREK SOYLENMEYEN BIR SOZ
SOYLENMISCESINE KARARA ETKi ETTiRILMES]

Bu hiikkme gore sorumluluk dogmasi i¢in iki unsurun bulunmasi

gerekmektedir. Oncelikle mahkeme tutanaklar1 ve kararlarin degistirilmis olmasi

29 KILICOGLU, agm, s.246.
300 AYDINALP, age, 5.132.
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gerekir. Bu degisiklik ile de, sdylenmeyen bir s6z sdylenmis gibi gosterilip bunu
karara etki ettirmesi gerekir. Bize gore unsurlarin her biri tek basina bu bend
uyarinca sorumluluk sebebi olmaz. Ornegin tek basina, zabitlar ve kararlarin
degistirilmesi bu bende gore sorumluluk dogurmaz. Belki resmi evrakta tahrifat sugu
ve sorumlulugu dogabilir. Yine bu tahrifatin, sdylenmeyen bir sozii, karara etki
edecek sekilde sOylenmis gibi gosterilmesi gerekir. Buna gore bir tahrifat yapilarak,
sOylenmeyen bir s6z sdylenmis gibi gosterilmekle birlikte, bu tahrifat hiikiim ve
karara etki edecek nitelikte degilse yine bu bende gore sorumluluk dogmaz. Hali
hazir kullanilan teknolojiye gore, taraf beyanlari, aynen zabta gegcmemekte, hakim
kendi agzindan beyanm1 yazdirmaktadir. Bu sebeple, higbir zabitta yazanlar, ilgilinin
aynen agzindan ¢iktig1 gibi degildir. Dolayistyla, sorumluluk dogmasi icin
climlelerin aynen yazilmamis olmasi yeterli degildir. Zabitta aslinda s6ylenmeyen bir
sOze yer verilmesi ve bunun karara etkili olmasi gerekir. Ayrica Giinay'a gore,

burada hakimin kasith davranmasi aranir°*

. Karara etkili yanhslik ise, karar
neticesini degistiren bir yanliglhiktir. Buna 6rnek Aydinalp'e gore, “gercege aykirt
suretle ikrar, sulh, kabul, feragat gibi davamin sonucunu etkileyen beyanlar
tutanaga dikte ettirmesi veyahut beyan sahiplerinin huliis ve saffetinden
yararlanarak imzalarini almasi” hukuki yénden de sorumluluk gerektirir®®.
Erdemir'e gore, “hakimin bu bende gore sorumlu tutulabilmesi i¢in kasti arandigi
gibi, durusma tutanaginin aksinin sahtecilik davasi ile kanitlanmasi gerekir.**® Bu
fill Kiligoglu'na gore, aynt zamanda hakimin cezai sorumlulugunu gerektiren sug

teskil eden bir fiildir®*.

Bu sorumluluk hali 6100 sayili kanunun 46/1. maddesinin (d) bendinde
diizenlenmistir. Buradaki diizenlemede de, dilinin sadelesmesi disinda hemen hemen
aynidir. Buradaki diizenleme “durusma tutanaklari ile hiikim veya kararlarin
degistirilmis yahut tahrif edilmis veya sdylenmeyen bir séziin hiikiim veya karara
etkili olacak sekilde sOylenmis gibi gosterilmis ve buna dayanilarak hiikiim verilmis
olmas1” seklindedir. Ancak HUMK'daki diizenlemeden farkli olarak burada iki ayr

%! GUNAY, Hakimlerin..., s.24.
%02 AYDINALP, age, s.134.

%03 ERDEMIR, age, 5.573.

304 KILICOGLU, agm, s.246.
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sorumluluk sebebi vardir. Bunlardan ilki, durusma tutanaklari ve hiikiim veya
kararlarin degistirilmis yahut tahrif edilmis olmasi, ikincisi ise, sdylenmeyen bir
sOziin hiikiim ya da karara etkili olacak sekilde sdylenmis gibi gosterilmis olmasi
olup, her iki fiilin de hiikme dayanak alinmasi gerekmektedir. Burada iki fiil “veya”
kelimesiyle ayrilmaktadir. Oysa HUMK!'da; zabitlar ve kararlarin degistirilmesi “ve”
sOylenmeyen bir s6ziin sdylenmis gibi gosterilmesi, bu fiillerin de karara etkili
olmas1 gerekmekte idi. Buradaki “ve” baglaci iki fiilin birlikte gerceklesmesini

gerektirmektedir.

Bize gdre mevcut diizenleme maslahata daha uygundur. Ciinkii, aslinda bu

fiillerin her ikisi de ayr1 ayr1 sug olup hukuken de ayr1 ayr1 sorumluluk dogurmalidir.

Bu fiilin siibutu halinde,ayn1 zamanda cezai yonden de sorumluluk dogacak

olup,resmi evrakda tahrifat ve adil yargilamay1 etkileme sugu da olusabilecektir.

E- MENFAAT KARSILIGI KANUNA AYKIRI KARAR VERILMESI

Bu sorumluluk hali Kanunda “ita veya temin veya vaad olunan menfaat
dolayistyla mugayiri kanun hiikiim verilmis olmasi” seklinde diizenlenmistir.
Sorumluluk i¢in, bir menfaat temin edilmesi, 6denmesi veya vaad edilmesi ve bu
menfaat sebebiyle kanuna aykir1 hiikkiim kurulmus olmasi gerekmektedir. Menfaat
maddi veya manevi olabilir. Birinci bendden farki ise, hitkmiin sadece kanuna aykirt
olmasi yeterli sayilmis olup ayrica hukuka aykirilik hali aranmamistir. Tazmin
sorumlulugun dogmasi i¢in hiikmiin kanuna aykir1 olmasi1 gerekir. Sadece menfaat
temini veya vaadi tek basina sorumluluk dogurmaz. Oysa karar kanuna uygun olsa
bile menfaat temini cezai sorumluluk dogurur. Giinay'a gore, “573/5 bend hiikmiiniin
sozkonusu edildigi durumda, hakime saglanan ¢ikarin (vaadin) bulunmasi gerekli
olup, bu durum her tiirlii delille kanitlanabilir.>®>” Yine sdzkonusu menfaat tabirine
bedava bir seyahat vaad veya temini, bir ziyafet verilmesi, karsiliksiz i gérme, bir
borgtan kurtarma gibi haller girebilir306. Demir'e gore de burada ifade edilen ¢ikara
“hakime bir haftalik yurtdis1 gezisi ayarlanmasi vaadi veya fiilen temini, liiks bir

otelde ziyafetli gece agirlamalari, higbir karsilik olmaksizin deniz kenarinda tatil

% GUNAY, Hakimlerin..., s.24.
306 KILICOGLU, agm, s.247.
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konutu yapimi, kredi kart: borcunun édenmesi gibi” haller girebilir®®. Bu hallerin
varligi yaninda saglanan menfaat dogrultusunda karar da verilmis olmasi gerekir.
Inal'a gore, dava heniiz sonuglanmamus ise bu madde kurali uygulanmaz®®. Yine bu
sorumluluk halinde de hakimin kasti aranmaktadir®®®. Dava heniiz sonuglanmamis ise

bu madde hiikmii uygulanamaz310.

Bu sorumluluk hali 6100 Sayili Kanunun 46/1. maddesinin (b) bendinde
diizenlenmistir. HUMK'da 5. bendde diizenlenen bu bendin, 6100 Sayili Kanunda
ikinci bendde diizenlenmesi sistematik bir durum da yaratmistir. Cilinkii ilk bendde,
taraflara dostluk veya diismanlik sebebi ile kanuna veya hukuka aykir1 hiikiim veya
karar verilmesi diizenlenmisken, burada da bu fiile cok benzeyen bir fiil
diizenlenmigtir. Burada dostluk veya diismanlik degil bir menfaat karsili§i kanuna
aykirt hiikim veya karar verme hali sdzkonusudur. Bunun disinda HUMK'da
diizenlenen fiil ile hemen hemen aym olup dili sadelestirilmistir. Bunun yaninda
kiiciik denilebilecek tek fark ise; HUMK'da “kanuna aykiri hilkim” verilmesi
diizenlenmigsken burada “kanuna aykir1 bir hiikim veya karar” verilmesi
diizenlenmistir. Bu sebeple sadece nihai karar (hiikiim) degil ayn1 zamanda dava
sathasindaki ara kararlar da sorumluluk kapsamina alinmistir. Bunun disinda

sorumluluk sebepleri ve diger unsurlar yeni kanunda da aynidir.

Bu fiil ayn1 zamanda,menfaat karsiligi gorevi kotiiye kullanma sugunu da

oOlusturabilecektir.

F- HAKKIN YERINE GETIRILMESINDEN KACINILMASI

Bu sorumluluk hali de kanunda “ihkaki haktan istinkaf olunmas1” seklinde
diizenlenmigstir. Bu hiikiim, hem dogrudan Anayasa'da diizenlenen hem de
HUMK'nun sorumluluk hallerini diizenleyen 573. maddenin devami olan 574.
maddede adeta tefsiri yapilan bir hiikiimdiir. Anayasa'nin Hak Arama Hiirriyeti
baglikli 36. maddesinin 2. fikrasinda “hi¢bir mahkeme, gorev ve yetkisi icindeki

davaya bakmaktan kaginamaz” hiikmii diizenlenmektedir. Buna gore hakim (ve

%7 DEMIR, agm, s.838.

%08 INAL, age,s.2373.

309 pEK CANITEZ, ATALAY, OZEKES, age, s.144.

19 DEMIR llter, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu Serhi, Ankara 1998, s.573.
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mahkeme) yasal mazereti olmadan gorev ve yetkisi i¢indeki bir davaya bakmazlik
edemez. Nitekim HUMK 573/6 md. gore de “ihkak1 haktan istinkaf olunamaz” kurali
Anayasa'nin anilan ilkesi ile paralellik arzetmektedir ve bu fiil hukuki sorumluluk
dogurmaktadir. Ancak nelerin hakkin yerine getirilmesinden kagimma sayilacagi
tartisilabilir. Iste bunu da HUMK'nun 574. maddesi diizenlemektedir. 574. md. gore
“lhkak1 haktan istinkaf, kanunen kabule sayan olan bir arzuhali bila mucib
reddetmek veyahut bir dava riiyete hazir bulunmus ve siras1 gelmisken bir takim vahi

Oziirler beyaniyle hakikaten suikastten nasi riiyetine tesebbiis ve devam etmektir.

Ihkak: haktan istinkafta katibiadil marifetiyle hakimin zatina bir ihtarname
teblig olunmak lazimdir.” Bu maddeye gore nelerin hakki yerine getirmekten
kaginma sayilacagina iliskin ornekler verilmistir. Ornegin, kanuna uygun bir
dilekg¢eyi nedensiz reddetmek, bir davaya bakilacak hale ve sirast gelmis iken bir
takim Oziirler beyan ederek kasithh olarak davaya baslamamak ya da

siirdiirmemek”%'*

. Bu hale 6rnek olarak sebepsiz dilekg¢eyi havale etmemek, konuyla
ilgisiz ara kararlar1 vermek, dosya tekemmiil ettigi halde sebepsiz ve makul siirede
karar vermemek gosterilebilir. Ancak Aydmalp'e gore, hakimin bir davada
gorevsizlik ya da yetkisizlik kararlari vermesi yargilamadan kaginma anlamina

gelmez®"?

. Yine bu bent hiikkmiine dayanan sorumluluktan bahsedebilmek i¢in de
hakimin kastina dayanan bir hareketin varligi sarttir ™, Gilinay'a gore de, “hakime
goreve davet edilmesi yoniinde noterden ihtarname gonderilmeli, buna ragmen bir
sonu¢ alimmazsa o zaman aleyhine “hakki yerine getirmekten kagindigt”
gerekgesiyle tazminat davasi ag¢ilmalidiv. Burada ihtarnameden amag¢ hakimin
goreve davet olunmasi deyim yerinde ise temerriide diigiiriilmesidir.*** Ayrica bu
bende gore sorumluluk dogmasi igin noterden ihtarname teblig zorunlulugu 574/2
.maddenin geregidir. Bu sebeple noter ihtarina ragmen ihmalkar tavrini siirdiiren

hakim sorumlu duruma diisecektir. Noter ihtar1 bu bende dayali davalarda, davanin

On sart1 halini almstir.

31 GUNAY, Hakimlerin..., s.25.
312 AYDINALP, age, 5.136.

3B KILICOGLU, agm, s.247.

314 GUNAY, Hakimlerin..., s.25.
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Bu sorumluluk 6100 Sayili Kanunun 46/1. maddesinin (e) bendinde
diizenlenmistir. Buradaki diizenleme de dilin sadelestirilmesi disinda tamamen
aynidir. Nitekim bu bendde sorumluluk sebebi “hakkin yerine getirilmesinden
kacinilmis olmasi” seklinde diizenlenmistir. Bu sebeple sorumluluk sebebi ve
unsurlart da aynidir. Ancak 6100 Sayili Kanunda, nelerin ‘“hakkin yerine
getirilmemesi” sayilacagmma dair, HUMK'da oldugu gibi ayr1 bir maddeye yer

verilmemistir.

G- MEMURIYET GOREVININ YAPILMASINDA IHMAL VE
SAVSAMA GOSTERILiP KANUNA GORE VERILEN
EMIRLERIN SEBEPSIZ YERINE GETIRILMEMESI

Bu bend hiikmii 14 Aralik 1929 tarih ve 1539 Sayili Kanunla eklenmis

bulunmaktadir®®®

. Bu bend kanunda “memuriyet vazifesini yapmakta ihmal ve terahi
gosterilmesi veya kanuna gore verilen emirlerin makul bir sebep olmaksizin
yapilmamas1” seklinde diizenlenmistir. Bu bendde iki ayr1 sorumluluk hali

sozkonusudur:

* Hakimin memuriyet gorevini yapmakta ihmal ve savsama gostermesi,

* Kanuna gore verilen emirleri sebepsiz yerine getirmemesi.

Bu madde tartigmali bir maddedir. Ciinkii ilk sorumluluk hali “memuriyet”
gorevini yapmamak olup, hakimler memur degildir. Burada hakimlerin idari gorevi
kastedilmistir denilebilirse de bu sefer HUMK 573 md.ye gore sorumluluk olmaz. Bu
sebeple, bu maddenin, Anayasa karsisinda (Hakimlere emir ve talimat
verilemeyecegi kurali) uygulama olanagi kaybettigi de ileri siiriilmektedir'.
Aydmalp'e gore ise, “Hakimin memuriyet gérevi hem nizali hem de nizasiz yasa
hallerini i¢ine alan yargisal faaliyeti kapsadigi gibi ayni zamanda idari islem niteligi
tasimayan, adalet hizmetleri gérevini de kapsar317” Bize gore, kanunda bahsedilen

“memuriyet gorevi” yargisal gorevi de ifade etmektedir. Kastedilen idari memurluk

degildir. Ciinkii anilan bend “Hakimlerin sorumlulugu”nu diizenleyen bir kanun

315 AYDINALP, age, s.140.
316 KILICOGLU, agm, 5.248; GUNAY, Hakimlerin. .., s.26.
317 AYDINALP, age, s.144.
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maddesinde yer almaktadir. Bu sebeple “memuriyet” gorevini hakimlik olarak kabul

etmek gerekir.

Bu bendde diizenlenen diger sorumluluk sebebi ise kanuna gore verilen
emirlerin makul bir sebep olmaksizin yapilmamasidir. Bu bendin, Anayasanin 138.
maddesi karsisinda uygulama kabiliyetinden yoksun oldugu savunulmaktadir®®.
Yine bu bendin nizasiz kaza hallerinde isleyebilecegi savunulmaktadir™™®. Ancak
Aydinalp'e gore “cekigmesiz yargt konularinda da sonucta yargisal bir faaliyet
sozkonusudur ve bu konularda da, hakime ve hichir makam ve merci emir
veremeyecegine gore, yedinci bend hiikmiinii ¢ekismesiz yargiya o6zgiilemesi goriisii
yanll§tzr.320” Bize gore de Anayasa'nin 138. maddesi karsisinda bu bendin uygulama

kabiliyeti yoktur.

Nitekim 6100 Sayili kanunda bu bend yer almamaktadir. 6100 Sayili
Kanundaki sorumluluk sebepleri ilk alt1 bendden ibarettir. Kanun koyucu son bendi
bilin¢li olarak kanuna koymamistir. Kanunun komisyon gerekg¢esinde bunun sebebi
“Hakime emir ve talimat verilmesi zaten yasaktir, gorevi yapmakta ihmal ve terahi
gosterilmesi  de, hakimin gorevini yapmaktan kag¢mmast  kapsaminda
degerlendirilebilecektir.” seklinde ifade edilmistir. Boylece kanun koyucunun da,
HUMK'daki diizenlemenin yedinci bendini, hakimlere “emir ve talimat” olarak
gordiigli ve buna son verdigi sonucuna varabiliriz. Hakimlerin idari gorevleri
sebebiyle emirlere uymamasi ve zaten hem disiplin sorumlulugu doguracak hem de
sahislar ugradigi zarar1 idareden (Adalet Bakanligindan) isteyebileceklerdir. Bu
sebeple bu bendin HUMK'da hakimin sorumluluk sebebi sayilmasinin hem yersiz

hem Anayasa'ya aykir1 oldugunu diisiinmekteyiz.

VI- DAVANIN GORULMESI VE SONUCLARI

Kanun, hakimlerin hukuki sorumluluguna iliskin sebepleri 6zel olarak
belirlemekle birlikte ayr1 bir yargilama usulii belirlemis degildir. Ancak, yukarida da
belirtildigi gibi baz1 sekli kosullar belirlenmistir. Ozel vekalet, dzel dilekge sekli gibi.

318 AYDINALP, age, s.145.

319 ALANGOYA Yavuz, YILDIRIM Kamil, YILDIRIM Nevhis, Medeni Usul Hukuku Esaslari,
Istanbul 2005, s.52.

20 AYDINALP, age, s.147.
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Tazminat davasinda uygulanacak yargilama usulii, asliye mahkemelerinde uygulanan

321

yazili yargilama usuliidiir™". Hakim aleyhine agilan tazminat davasi normal bir eda

davasi niteliginde olup, davanin kabulii yahut reddi durumunda farkli sonuglari

322

olacaktir™“. Bu sebeple davanin sonuglarint davanin kabulii ve reddi durumuna gore

ayr1 ayr1 incelemek gerekir.

A- DAVANIN KABULU HALINDE

Davanin sonuglart HUMK'nun 576. maddesinde diizenlenmistir. 576.
maddenin 1. fikrasinda davaci davayr kazanirsa 2. fikrasinda ise davaci davayi
kaybederse dogacak sonuglar diizenlenmistir. Davacinin davayr kazanmasimin en
dogal sonucu elbette ugranilan maddi-manevi zararin tazminine hiitkmedilmesidir.
Bunun yaninda, mahkeme masraflar1 da davalidan alinir. Bu sonuglar ise bu dava
tiiriine 6zgl olmayip, genel olarak tiim tazminat davalarinda gecerlidir. Ancak bu
davanin kazanilmasi demek, hakimin daha 6nce vermis oldugu bir kararda kanunda
sayilan yedi hukuka aykir1 davranistan birisinde bulundugu anlamimna gelmektedir.
Bu da, tazminat davasinin hakim aleyhine sonug¢lanmasinin hakimin daha Once
verdigi karar1 etkileyip etkilemeyecegi sorusunu akla getirmektedir. Mahkeme
kararlart kanun yollar tiiketildikten sonra veya kanun yollarina bagvurulmayarak
kesinlesir. Kesin hiikiim ise; mahkeme kararina konu ihtilafin artik tekrar yargilama
konusu yapilmamasi demektir. Dolayisiyla, kesin hiikkiim mahkeme kararinin kesin
dogru olmasi1 degil, kamu diizeni icin artik dogruluk tartismasinin yapilmamasidir.
Bunun istisnasi ise yargilamanin yenilenmesidir. Yargilamanin yenilenmesi ise tiim
usul yasalarinda (HUMK-CMK-IYUK) tek tek sayilmistir. Bu sebeple, hakimin
HUMK 573. maddesi uyarinca tazminata mahkum edilmesi tek basma, hakimin
verdigi kararin ortadan kaldirilmasini gerektirmez. Ayni zamanda kanunda sayilan
yargilamanin yenilenmesi sebeplerinden birisine uygun fiil olugsmas: gerekir. Ancak
bu sonu¢ adil yargilanma kavramiyla bagdasmaz. Ornegin iki taraftan birisini

kayirdigi, kanunun agik hiikmii hilafina karar verdigi, zabta aykir1 karar verdigi sabit

%21 KURU, age, 5.5854.
322 AYDINALP, age, 5.222.
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olan hakimin 6nceden verdigi kararin ortadan kaldirilmasi kesin hiikmiin (kaziyei

muhkem) kuralinin saglayacagi faydadan daha 6nce gelmelidir.

Davanin  sonuglari 6100 sayili kanunda ayr1 bir madde olarak
diizenlenmemistir.Buna karsin,46/3. maddede “ Devlet 0dedigi tazminat
nedeniyle,sorumlu hakime 6deme tarihinden itibaren bir yil i¢cinde riicu eder” hiikkmii
diizenlenmistir.Buna gore davanin kabulii halinde,devlet 6dedigi tazminati bir yil
icinde hakimden isteyebilir.Nasil isteyeceginin cevab1 ise,47/2. md. de
diizenlenmistir.Buna gore;devletin 6dedigi tazminati sorumlu hakimden yine dava
yoluyla isteyecektir.Riicu davasi, tazminat davasii karara baglayan mahkemede
goriiliir.Kanunda riicu davasmin sekline dair 6zel bir diizenleme getirilmemis

olup,riicu davasi genel hiikiimlere gore goriilecektir.

B- DAVANIN REDDI HALINDE
Mahkeme davay1 usulden veya esastan reddedebilir. Kanunda davanin reddi
halinde davaci aleyhine bazi miieyyediler 6ngoriilmiistiir. Bu sebeple, davanin reddi

halini usulden ve esastan redde gore ayr1 ayri incelemek gerekir.

1- Esastan Reddi Halinde
Davanin reddi halinde dogacak sonuglar 576. maddenin 2. fikrasinda
diizenlenmistir. Ancak bu hiikiimde usulden veya esastan reddine iliskin bir

diizenleme bulunmamaktadir.

Bu diizenlemeye gore; dava sabit olmaz ise, iddia sahibinden kendisinden
tazminat istenen hakimin ugradigi maddi ve manevi zarar ve ziyan i¢in takdir
olunacak uygun bir tazminata hiikkmedildigi gibi, ayrica mahkemece davaciya besyliz
liradan besbin liraya kadar idari para cezasi verilir. Buna gore, dava reddolursa iki

sonu¢ dogmaktadir:
- Hakim lehine (hakim talep etmese de) tazminata hitkmolunur.

- Davaciya mahkeme tarafindan besyiiz liradan besbin liraya kadar idari para

cezasi verilir.
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Herseyden once hakim lehine bdyle bir tazminata hiikkmetmek i¢in hakimin
bu hususta bir talepte bulunmasina gerek yoktur. Hakimin ayrica bir karsilik dava
agmasia da ihtiyag duyulmamaktadir®®. Yargitay da hakim lehine re'sen maddi ve
manevi tazminata hiikmedilecegi gérﬁsﬁndedir324. Yargitay HGK tarafindan
mahkemece kendiliginden ve istek olmaksizin ve de karsi davaya gerek bulunmadan
tazminata karar verilecegine hiikmedilmis ve bu kararlar istikrar kazanmlstlrgzs.
Ancak hakim, aleyhine agilmis olan davada agik¢a lehine tazminata hiikmedilmesini
istemedigini belirtirse, bu durumda davali hakim lehine resen tazminata
hiikmedilmez®%®. Fakat dava dilekgesinin usulden reddedilmesi halinde mahkeme

davaciy1 para cezasma ve tazminata mahkum edemez®?’

. Bunun yaninda Aydinalpe
gore, davadan feragat halinde de feragat gecerli olmayip, davaciya para cezasi ve
daval1 hakim lehine tazminata hiitkmedilir. Ciinkii aksi takdirde davay1 kaybedecegini
anlayan davaci davadan feragat eder ve bu durum objektif iyiniyet kosullariyla
bagdasmaz®?®. Bu diisiinceye sunu da eklemek gerekir ki; kétiiniyetli davaci sirf dava
acmakla hakimi sikintiya sokmus, yipratmis ve hatta bertaraf etmis olur, davanin
sonu gelmeden feragatla hem kendisi cezadan ve tazminattan kurtulmus hem de esas

amacina ulasmis olur. Ancak, bu yorumun kanunda diizenlenen “feragat kesin

hiikmiin sonuclarin1 dogurur” kuraliyla bagdastigini soylemekte giictiir.

Davanin reddi durumunda,6110 sayili kanunun 49.md.si uyarinca, davaci
besyiiz Tiirk Lirasindan besbin Tirk Lirasina kadar disiplin para cezasina mahkum
edilir.6110 sayili kanunda HUMK’dakinin aksine hakim lehine resen tazminata
hiikmedilecegi kuralina yer verilmemistir.Bunun sebebini 6100 sayili kanunda ,
davalinin hakim degil devlet oldugu seklinde agiklamak miimkiindiir.Ancak bu
davaya hakimin miidahil olmasma engel yoktur.Dolayisiylatalep halinde

mahkemece miidahil hakim lehine tazminata hiitkmedilebilecegini sdylemek gerekir.

323 KILICOGLU, agm, 5.260. DEMIR, agm, s.854.

24 AYDINALP, age, $.227.

325 HGK, 09/07/2008, E.2008/9-947 K.2008/481. Yaynlanmamustir.
326 KILICOGLU, agm, s.260.

%27 KURU, age, 5.5858.

328 AYDINALP, age, 5.227.
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2- Usulden Reddi Halinde

Davanin esasina girmeden On sartlarin yoklugu sebebiyle reddi de
miimkiindiir. Ciinkii kanun hakimlerin hukuki sorumlulugunu kati sekil kosullarina
baglamistir. 575. maddede dava ve dilek¢e kosullar1 sayildiktan sonra son ciimle
olarak “belirlenen kosullara tabi olmayan dilek¢e esasa girilmeden reddolunur.”
mealindedir. Aydinalp'e gore, dava dilekgesinin m.575, Ic.3 hiikmiine aykir1 olmasi
nedeniyle usulden reddi durumunda, davali hakim yararina tazminata
hiikmedilemeyecegi gibi para cezasina mahkumiyet karar1 da verilemez®?. Giinay'a
gore de; dava dilekgesindeki eksikler nedeniyle davanin 6ziine girilmeyerek dava
dilekgesinin reddine karar verildikten sonra eksikler giderilerek yeni bir dava
acilabilir*®®. Nitekim 576 Sayili Kanunun 2. fikrast uyarinca hakim lehine tazminata
hiikkmedilmesi ve davaciya para cezasi verilmesi “dava sabit olmadigi takdirde”
olanaklidir. Bu da davanin esasma girilmesi ve davanin esasta siibuta ermemesi
anlamina gelir. Usulden reddedilen davada kanunun aradigi maddi sart
gerceklesmemis olacaktir. Ancak Aydimalp'e gore “Oyle dilekgeler olabilir ki igerigi
itibariyle davali hakim salt o dilek¢enin hakime ve mahkeme kalemine kayit i¢in
verilmesi ile dilekc¢ede ileri siiriilen bazi isnatlarla itibar1 asir1 surette zedelenmis,
maddi manevi zarara ugramis olabilir. O halde dilek¢enin sirf usulden reddedilmis
olmast (6rnegin md.575, I'deki bazi belgelerin eksikligi) davadaki hakimin sayet
vakia gelen bir zarar1 varsa bu zararin tazminine engel olmamalidir.” Bu goriis
6ziinde dogru olmakla birlikte yukarida da belirttigimiz gibi 576/2. maddenin “dava

sabit olmadig1 takdirde...” 6n kosulu ile bagdasmamaktadir.

Buraya kadar ki agiklamalar HUMK igin gecerli olup 6100 Sayili Kanunla
miiessese esasli degisiklige ugramustir. Oncelikle 46/1. madde uyarinca artik dava
devlet aleyhine agilacagindan davali lehine tazminata gerek kalmamustir. Sadece
46/3. madde geregi, davanin kazanilmasi halinde, devlet 6dedigi tazminat nedeniyle,
sorumlu hakime 6deme tarihinden itibaren bir yil i¢inde riicu eder. Yine 48/2. madde
uyarimnca da; mahkeme agilan tazminat davasini, ilgili hakime re'sen ihbar eder.

Boylelikle genel hiikiimler uyarinca hakimin davaya miidahil olma olanag:

29 AYDINALP, age, 5.226.
%0 GUNAY, Hakim-Savect..., s.71.
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dogacagimi diisiinmekteyiz. 6100 Sayili Kanunun 49. maddesinde davanin reddi
halinde verilecek ceza diizenlenmistir. Buna gore, dava esastan reddedilirse, davaci
besyliz Tiirk lirasindan besbin Tiirk lirasina kadar disiplin para cezasina mahkum
edilir. Bu diizenlemenin HUMK'da diizenlenen para cezasindan farki ise; oncelikle
“davanin esastan reddi” kosuluna baglanmas1 ve HUMK'da “para cezas1” iken 6100
Sayili Kanunda “disiplin” para cezasi olmasidir. Yeni diizenleme uyarinca artik
davanin usulden reddinde para cezasi verilmeyecegi tartismasizdir. Yine para
cezasinin hem HUMK hem de 6100 Sayili Kanundaki haliyle davali lehine
hiikmedilemeyecegidir. Baska bir ifade ile para cezasi davacidan alinip davaliya
verilecek bir meblag degildir. Nitekim Yargitay 4HD bir kararinda: “HUMK'nun
576. maddesi geregince takdiren 500,00 TL idari para cezasinin davacidan alinarak
davaliya verilmesine” hitkmetmistir®®!. Yargitay HGK tarafindan “... Kanunun 576.
maddesi hiikmii karsisinda, bu maddede gecen idari para cezasinin davali lehine
hiikkmedilmeyip, hazineye gelir kaydedilmesi gerektiginden kararin hiikiim fikrasinin
2. bendinde yer alan ....500,00 TL idari para cezasinin davacidan alinarak davaliya

2

verilmesine seklindeki ibare usul ve yasaya uygun bulunmamis...” ve bu kisim
diizeltilerek karar onanmistir>?. Aslinda her tiir para cezasmmn taraflar lehine
hiikmedilmeyip hazineye gelir kaydedildigi bilinen ¢ok genel bir kural olmasi
sebebiyle Yargitay 4HD'nin bu kararmmin miinferit ve kagak bir karar oldugunu

diistinmekteyiz.

C- KANUN YOLLARI

Miktar1 temyiz sinirin1 gegen tazminat davalari sonucunda verilen kararlar
temyiz edilebilir**®. Ancak kanunda, dava agilacak mahkemeler sayllmig olmakla
birlikte ayrica temyiz mercii belirtilmis degildir. Dolayisiyla kanundaki genel
diizenlemeler uyarinca ilgili mahkeme veya dairenin ilk derece mahkemesi olarak
verdigi kararlarin temyiz mercii bu davalarda da gorevlidirler. Buna gore, yerel
mahkemeler ve Yargitay ilgili dairesince verilen kararlarin temyiz merciinde tereddiit

bulunmamaktadir. Ancak Yargitay Genel Kurulunca, yiiksek mahkeme mensuplari

%31 Y4HD, 05/05/2009, E.2009/1-K.2009/45. Yaymlanmamustir.
32 YHGK, 27/01/2010, E.2010/4-28-K.2010/8. Yaymlanmanustir.
3 KURU, age,s.5858.
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hakkinda ilk derece mahkemesi sifatiyla verilen kararlarin nerede temyizen
incelenecegi belirsizdir. Aydinalp'e gore, eski Yargitay Kanununda, genel kurullarin
gorevleri sayilirken, yliksek mahkeme mensuplart hakkinda verilen kararlarin
“kesin” oldugu diizenlenmis iken 1983 tarihinde yiirtirliige giren kanunla kesinlikle
ilgili ibareye yer verilmemistir. Bu eksikligin yorum yoluyla, Yargitay Biiyliik Genel
Kurulu olarak giderilmesi miimkiindiir’>*. Buna karsin genel kurul kararlarina karsi
karar diizeltme yolu kapali degildir. Yine temyiz siiresi her mahkemenin genel olarak

tabi oldugu siireye tabi olacaktir.

Karar her iki tarafin da temyiz hakki vardir. Kilicoglu'na gore, kanunumuz
hakim aleyhine acgilacak olan sorumluluk davalari i¢in 6zel bir zamanasimi stiresi
tespit etmemistir. Bu nedenle burada haksiz filler hakkindaki genel kaidelerden
hareket olunacaktir. Buna gore, zarar goren zarar1 ve hakimin kusurunu 6grendigi
tarihten itibaren bir y1l ve bunlar1 daha ge¢ 6grenmis olsa bile nihayet on yil i¢inde

dava agmalidir™.

HUMK'nun tersine 6100 Sayili Kanunda hem ilk dereceden gorevli
mahkemeler hem de temyiz mercii belirlenmistir. Buna goére, Yargitay ilgili hukuk
dairesinin tazminat davasi sonucunda vermis oldugu kararlara iliskin temyiz
incelemesi Yargitay Hukuk Genel Kurulunca bu kurulun ilk derece mahkemesi
sifatiyla tazminat davasi sonucunda vermis oldugu kararlara iliskin temyiz
mahkemesi ise Yargitay Biiylik Genel Kurulunca yapilir. Kanunda agikca
belirtilmese de kanunun genel hiikiimlerinin diger kanun yollar1 yoniinden burada da
uygulanacagi kuskusuzdur. Buna gore, temyiz sonucu verilen kararlara kars1 ayn

daire/ kurul nezdinde karar diizeltme istenebilecegi kuskusuzdur.

3" AYDINALP, age, 5.221.
35 KILICOGLU, agm, s.262.



167

SONUC

Hakimler, Anayasanin 138, 139 ve 140. maddeleri uyarinca mahkemelerin
bagimsizligt ve hakimlik teminati esaslarina gore gorev yaparlar. Mahkemelerin
bagimsizlig1 ve hakimlik teminat1 genel olarak, hakimin hi¢bir etki altinda kalmadan,
objektif karar verebilmesini saglamaya doniik miiesseselerdir. Bu sebeple hakimler,
bazi teminat mekanizmalar1 ile her tlirlii maddi-manevi baskidan uzak tutulmaya
calisilmistir. Ancak bu sebep bile, hakimlerin mutlak olarak, keyfince yargilama
yapip karar verebilecegi anlamina gelmemektedir. Aksi takdirde hakim bagimsizlig
zamanla hakim keyfiligine doniisiir. Ote yandan millet adina yetki kullanarak yapilan
her faaliyetin, yargi denetimine agik olmasi hukuk devletinin geregidir. Hakimler
yargl yetkisini, ilahi bir kudret adina degil, milletin ortak kabulii ile (Anayasal yetki)
millet adina kullanmakta olup, millete karsi sorumlu da olmasi isin tabiatina da
uygundur. Ancak sorumluluk yolunun ¢ok kati sekil kosullarina baglanmasi gerekir.
Ciinkii nasil ki smirsiz sorumsuz bir hakimlik keyfilik yolunu agar ise, basit bir
sorumluluk miiessesesi de tutuk ve ¢ekingen, korkak bir hakim sinifinin olugmasina
yol agar. Bu sebeple hakimlerin meslek icrasi sirasinda verdikleri zararlardan
sorumlulugu esas olmakla birlikte, hakimi taciz miiessesesine doniismeyecek kat1 bir

usule tabi olmalidir.

Nitekim bizim pozitif hukukumuz da bu yontemi benimsemis ve hakimlerin
hukuki sorumlulugunu kati sekil kosullara baglamistir. Oncelikle genel kabul géren
goriise gore anayasamizda bu konuda agik bir hitkme yer verilmemistir. Ancak bize
gore Anayasanin 125/son ve 129/5. maddeleri dolayl olarak, 2. ve 40/3. maddeleri
ise dogrudan hakimlerin (ve devletin) hukuki sorumlulugunun Anayasal temelini
olusturmaktadir. Ciinkii 2 ve 40/3. maddeler genel olarak devletin ve kamu
gorevlilerinin  hukuki sorumlulugunu diizenlemekte olup, hakimler de 0&zel
konumlarina ragmen kamu gorevlisidirler. Hakimlerin hukuki sorumlulugunun
kanuni zemini ise 1086 Sayili HUMK'nun 573. ve devami maddeleridir. Anilan
diizenlemede pekgok aksaklik olmasina ragmen 84 yila yakin uygulanmistir. Bu
diizenlemede, sorumluluk dogrudan hakimlere yiiklenmis olup, bu husus tartisma
konusu olmustur. Bunun yaninda sorumluluk sebepleri tek tek sayilmistir. Ayrica
kanunda, davaya bakacak mahkemeler adli yargi teskilat yapisi dikkate alinarak

(sulh-asliye hakimleri seklinde) belirlenmistir. Bu belirleme tiim yargi mensuplarini
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kapsamis olup, idari hakimler, ceza hakimleri, yliksek mahkeme hakimleri yoniinden
gorevli mahkeme tartigilagelmistir. Nitekim bu ilkeler 6100 ve 6110 sayili kanunlarin
cikisina  kadar uygulanmistir. Bu sistemde dogrudan hakime karsi dava
acilabilmesinin hakim giivencesini zedeledigini, en alt diizey memura gore bile
giivencesiz biraktigimi diisiinmekteyiz. Ciinkii Anayasanin 125 ve 129. maddeleri
geregi memurlarin  verdigi zararlar sebebiyle Oncelikle devlet aleyhine dava
acilabilmektedir. Bu sebeple dogrudan sorumluluk hali degismeliydi. Nitekim 6100
Sayili Kanun bu degisikligi yapmis ve hakimlerin fiilleri sebebiyle dogrudan Devlet
aleyhine dava agilabilecegi kuralin1 getirmistir. Bunun yaninda 6100 Sayili Kanunla
gorevli mahkeme de netlestirilmistir. Hakimler ilk derece, bolge adliye ve yiiksek
mahkeme mensubu olarak belirlenip gérevli mahkeme tespit edilmistir. Bu sebeple
idari yargi hakimleri de bu kapsamda yer almistir. Dolayisiyla HUMK'daki
belirsizlik giderilmistir. Sorumluluk sebepleri 6100 Sayili Kanunda da HUMK 'daki
sebeplerle ayni sekilde diizenlenmis olup 7'den 6'ya indirilmistir. HUMK'da
diizenlenen 7. sebebe 6100 Sayili Kanunda yer verilmemistir. Burada bizce de
isabetli davranilmigtir. Ciinkii, “hakimin memuriyet vazifesi ve verilen emir ve

gorevleri yapmamasi” fiili zaten hakimlik meslegiyle ve Anayasa ile bagdasmaz.

Genel olarak 6100 Sayili Kanunun 46 ve devami maddelerinde getirilen bu
degisikliklerin olumlu oldugunu diisiinmekteyiz. 6100 Sayil1 Kanunun yiirirliik tarihi
ise 01/10/2011 olarak belirlenmistir. Bu ise 10 ay boyunca 1086 Sayilit HUMK'nun
yiiriirliikte oldugu anlamina gelmektedir. 6100 Sayili Kanundan yaklasik 1 ay sonra
(09/02/2011) bu sefer 6110 Sayili (torba) Kanun yiiriirliige girmistir. 6110 Sayili
Kanunla konu yeniden ele alinmis ve 6100 Sayili Kanun yiiriirliige girmeden 1086
Sayili Kanunda bazi degisiklikler yapilmigtir. On ay sonra esas kanun (6100)
yiiriirliige girecekken bu zaman i¢in yeni kurallarin uygulamaya konulmasinin teknik
bir izah1 yoktur. Bu ¢alismanin, politik zeminde tartisilan baz1 medyatik davalarin
sonucu oldugunu sodylemek gerekir. Nitekim 6110 Sayili Kanunla 2802 Sayil
Kanuna 93/A maddesi eklenmistir. Bununla, hakimlerin yanina,HSYK ve adalet
miifettisleri ile savcilar da eklenmis, sadece devlet aleyhine dava acilabilecegi
vurgulandiktan sonra,yargisal faaliyet sebebiyli kisisel kusur haksiz fiil veya diger
sorumluluk sebeplerine dayanilarak da olsa hakim savci aleyhine dava agilamayacagi
diizenlenmistir. Burada maalesef sorumlulukla ilgili koruma ihtiyagtan Oteye

gecirilmis ve haksiz fiilden bile hakimin birinci derece sorumluluguna son
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verilmistir. Bunun yaninda 6110 Sayili Kanunun gegici 2. maddesiyle, bu
hiikiimlerin derdest davalar ve kesinlesmemis hiikiimlere de uygulanacagi kurali
getirilmistir. Boylece bu ara diizenlemenin (10 ay i¢in) yapilmasi sebebinin derdest
popiiler davalar oldugunu diisindiirmektedir. Oysa kanunkoyucu 84 yillik
uygulamada ortaya ¢ikan ihtiyaglar1 esas alip popiiler davalari hedefleyerek bu

miiesseseyi ele almamaliydi.

Bu husus bir tarafa birakilirsa gerek 6100 gerek 6110 Sayili Kanun ile
getirilen, devletin birinci derece sorumlu sayilmasi, gorevli yargi yerlerinin
belirlenmesi ve yiiksek mahkeme mensuplarinin sorumlulugunun da netlestirilmesi
olumlu bir yeniliktir. Ancak yine kanunda diizenlenen riicu miiessesesinin etkin
isletilmesi gerekmektedir. Aksi takdirde hakim hatalarinin maliyeti Devletin iizerinde
kalir. Bu da hakim keyfiliginin &niinii agar. Ote yandan birinci derece devletin
sorumlulugu sebebiyle, davanin reddi halinde davaciya para cezast verilmesi
korunmakla birlikte re'sen hakim lehine tazminat yolu kapatilmistir. Oysa davali
Devlet olmakla birlikte, dava siirecinde rencide olan ve yipranan yine de hakimdir.
Bu sebeple davaya miidahil olan hakim lehine Onceki sistemde oldugu gibi yine
re'sen tazminata karar verme yolu korunmaliydi. Bunun yaninda davadan feragat
halinde bile hakimin istemi halinde davaya devam edilme olanagi getirilmelidir.
Nitekim Onceki sistemde bu kural benimsenmistir. Boylelikle hakimi taciz gayesi

giiden koti niyetli davacilar caydirilmis olacaktir.

Hukuk devleti, her kamu gorevlisinin hesap verebilmesini gerektirir.
Hakimler de bundan muaf olmamalidir. Ancak, hukuk devletinin bir bagka geregi de
bagimsiz ve tarafsiz bir hakim sinifidir. Bunun i¢in de hakimlerin siirekli dava
tehdidi altinda gorev yapmamasi gerekir. Bu sebeple hakimlerin sorumsuz olmamasi
ancak sorumluluklarinin da ¢ok kat1 kosullara baglanmasi ve hatta dogrudan degil
ikinci kademede sorumlulugun muhatabr olmasi gerekir. Nitekim, ilk dereceden
devletin sorumlu olmasi hem hakim hem davaci yoniinden giivencedir. Yeni
kanunlar (6100 ve 6110 S.K.) iste bu sistemi benimsemis olup, hakimler yoniinden

giivenceyi arttirmistir.

Sonu¢ olarak sunu sdylemek gerekir ki; hukuk usuliinii tepeden tirnaga

degistiren, yeni bir kanun ile ortaya cikilmasina ragmen, hakimlerin sorumlulugu
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miiessesesinde yogun medyatik tartismaya ragmen Devlet’in birinci derecede
sorumlulugu disinda yillarin tecriibelerinden yararlanilarak daha net ve tartismasiz

bir miiessese yaratildigindan sozetmek gii¢ goriiniiyor.
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