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SUNUS

Degerli meslektaslarim,

Turkiye’yi derinden sarsan 15 Temmuz darbe girisiminden
sonra iilke genelinde ilan edilen Olagantistii Hal'i takiben pes
pese ¢ikarilan Kanun Hitkmiinde Kararnameler, hem tistlen-
dikleri davalar bakimindan hem de bu diizenlemelerin savun-
ma hakkina getirdigi kisitlamalar bakimindan meslektaslari-
miz1 yakindan ilgilendirmektedir.

Olagantistii Hal kosullar1 ve genis kapsamli KHK'ler, avukat-
lar agisindan uygulamada izlenecek yollarin tespit edilmesin-
de tereddtitlerin yasanmasina neden olmustur.

Degisen mevzuat hiikiimleri karsisinda meslektaslarimizin
bilgilerinin gitincellemesi diistincesiyle Tiirkiye Barolar Birli-
gi Egitim Merkezi olarak, 6zellikle “savunma hakkima” yone-
lik kisitlamalar getiren KHKlerin ¢ikarilmasinin ardindan bu
konuyu enine boyuna inceleyecek bir calisma yapmak zorunlu
hale gelmistir.

12 Kasim 2016 tarihinde meslektaslarimizin genis ve aktif kati-
limiyla gerceklestirdigimiz “KHK'ler Ttirkiye’sinde Savunma
Hakk1” panelinde her biri kendi alaninda uzman egitmenleri-
mizin sunumlariyla, KHK'ler her yoniiyle bilimsel acidan ele
alinmis, ardindan gerceklestirilen forumda tereddiit yaratan
ve soru isaretlerine neden olan konular tartismaya acilmistir.

Meslektaslarimizdan bize ulasan olumlu goriislerle birlikte bu
calismanin kitaplastirilarak kalici hale getirilmesi talepleri de
dikkate almarak, “KHK'ler Turkiye’sinde Savunma Hakki”
konulu ¢alisma elinizdeki bu kitapla hizmetinize sunulmustur.



PANEL KHK'LER TURKIYESINDE SAVUNMA HAKKI

TBB Egitim Merkezinin tiim calismalarina destegini
esirgemeyen Tiirkiye Barolar Birligi'nin Sayin Baskani Av.
Prof. Dr. Metin Feyzioglu'na; bizlere degerli bilgiler aktaran,
ufkumuzu acan ve sorularimizi cevaplayan egitmenlerimize,
aktif katilimlariyla calismay1 zenginlestiren meslektaslarimiza
ve emegi gecen herkese tesekkiirlerimizi sunariz.

Saygilarimla.

Av. Berra Besler
Tiirkiye Barolar Birligi
Baskan Yardimcis
Egitim Merkezi Baskani



ACIS KONUSMASI

Av. Prof. Dr. Metin Feyzioglu
Tiirkiye Barolar Birligi Baskan:

Degerli dinleyenler,

Olagantistii hal, gegici bir anayasal yonetim bigimidir ve oyle
uygulanmasini bekliyoruz... Olagantistii hal KHK'lar1 da yine
anayasada yeri olan istisnai bir aractir ve dyle uygulanmasimni
bekliyoruz...

Biz, Tiirkiye Barolar Birligi ve Tiirkiye'nin biitiin barolar: ola-
rak, 15 Temmuz gecesi hentiz Ankara semalarinda savas ugak-
lar1 ucarken, kimin kim oldugu bilinmiyorken, sonucun ne
olacagi konusunda kimsenin bir fikri yokken, tavrimizi ortaya
koyduk. Sebebi de acikt1; demokrasinin askiya alindig: bir yer-
de avukatlik mesleginin yapilmasi sz konusu dahi olamaz.

Ardindan, 15 Temmuz'un bir i¢ savas baslatma girisimi oldu-
gu tespitinden yola ¢ikarak, yine Barolar Birligi ve Turkiye nin
biitiin barolar: olarak, devletin arkasinda dimdik durduk.

15 Temmuz’a gelinen yillar icerisinde, “Hukuk devletini y1p-
ratmayin, laikligi yipratmayin, liyakatten vazge¢cmeyin, yargt
bagimsizligini, tarafsizligini, hesap verebilirligini hice say-
mayin, kuvvetler birligini getirmeyin ve devleti, devlet igin-
de odaklanmis birtakim yapilara teslim etmeyin” uyarilariyla
tstiimtize diiseni yapmistik. Kumpas davalarimin nigin sahne-
lendigini soylemistik. Ancak sarmal yapinin stirekli tacizine ve
taarruzuna ugramistik.

Neticede 15 Temmuz’a gelindi. 15 Temmuz sonrasinda gere-
ken durusu sergiledik. Devletin birliginin arkasinda, devletin
birligi icin tiim Ttirk Milletiyle birlikte saf tuttuk, onctiliik yap-
tik. Su halde, bugtin burada soylediklerimizi, en ¢cok soyleme
hakkina sahip kisileriz. Bugtin burada sdylediklerimizi, siyasi
iktidar ve Cumhurbaskan dinlemek zorundadir. Ciinkii her
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soyledigimiz Turkiye Cumhuriyeti'nin gelecegi i¢indir. Her
soyledigimiz Titirk Milletinin bekas: igindir.

Degerli dinleyenler,

OHAL KHK’lar;, OHAL'in ilan sebeplerinin disina ¢ikip, ola-
gan bir yonetim araci haline getirilmistir. Maalesef bunu geti-
renler, bu yonetim biciminin kendilerine sagladig: kolayliktan
biiytik mutluluk ve rahathk duymaktadirlar. Oysa 79 milyon-
luk dinamik, her mezhepten, her dinden, her inanistan, her et-
nik kokenden, her siyasi diistinceden insanin yasadig1 bu kos-
koca tilkenin tek adam rejimiyle yonetilmesi miimkiin degildir.
Su halde gecici hissedilen bu mutluluk, Tiirkiye'yi bir dtidtikli
tencerenin icine tikip, kapagini sikica kapayip, didiigtintin de
tizerine parmak basmak anlamina gelmektedir. Ttirkiye'nin bu
sekilde stirdiirtilmesi miimkiin degildir. Bu uyarilarimiz, tipki
15 Temmuz 6ncesinde oldugu gibi, yine tilkemizin, milletimi-
zin bekasi i¢indir.

15 Temmuz'da Yiice Meclis hainler tarafindan bombalanmis
ve bu millet, Meclisi korumak icin gogsiinti siper etmistir. 15
Temmuz sehitlerine saygt duyuldugundan s6z edebilmek icin,
Yiice Meclisin ¢alistirilmasi lazimdir. Kanun hiikmiinde karar-
namelerle Yiice Meclisi devre disi birakarak, 15 Temmuz'da
Turkiye Cumhuriyetini ve demokrasiyi koruyan sehitlere say-
g1 gosterilemez.

Milli miicadelede diisman Polatli sinirina dayandiginda dahi
Mustafa Kemal Atatiirk, Meclisi calistirmistir. Hatta Meclisin
Ankara’dan iclere tasinmasin teklif ettiginde, Meclis “Biz bu-
rada kalacagiz ve calismaya devam edecegiz” diye Mustafa
Kemal’e dahi direnmistir. Iste boyle bir Meclisin KHKlarla,
olaganiistti hal gerekcesiyle devre dis1 birakilmasini kabul et-
memiz s6z konusu bile degildir. Bu yapilan milli miicadeleye
saygisizliktir, Ata'miza saygisizliktir, Ttrk Milletine saygisiz-
liktir.

OHAL KHK’lar1 ile Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti yeni bastan
sekillendirilmektedir. Egitim sisteminden askeri hastanelere,
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rektorlerin nasil belirlenecegine kadar hemen hemen her ko-
nuda arttk OHAL KHK'lar1 ¢ikarilmaktadir. Maalesef Anaya-
sa Mahkemesi, “Yarmn obiir giin seni de kapattik” diyecek bir
OHAL KHK’smi1 gormezden gelerek, bu KHK’lara “Benim yet-
kim yok” demistir ve 90’l1 yillarda gosterdigi o dik durusunu
2016'da gosterememistir.

OHAL KHK’lar1 bugiin dogrudan dogruya avukatlari, savun-
ma meslegini ve bunun 6tesinde avukatlik kurumunu hedef
almis durumdadir. Bunun sebebi aciktir; ¢iinkii avukat, ka-
nunlarda siislii ciimlelerle ifade edilmis temel haklar1 “Bu
senin hakkindir, sen kullanacaksin ve kimse dokunamaya-
cak” diyerek vatandasa veren kisidir. Su halde aslinda OHAL
KHK’lariyla hedefe konulmus olan avukathk kurumu degil,
vatandaslik kurumudur. Vatandaslik kurumunun yerine, fet-
valarla yonetilen bir teba ikame edilmek istenmektedir.

Degerli dinleyenler,

Buradan soruyorum; avukatin tutukevinde stipheliyle goriis-
mesi, ti¢ ayak tizerine kurulmus kamerayla, yanmna dikilen
gardiyanla, yakasina takilan mikrofonla denetlenerek mi sug
orgiitiiyle miicadele edilecek? Sug orgiitii; avukatlarin vatan-
das adma kullandiklar1 savunma haklar1 sebebiyle mi dev-
letin en iclerine yerlesti, bakanliklar: ele gecirdi, Tuirk Silahli
Kuvvetleri'nin icine kadar girdi, egitim sistemimizi isgal etti?
Diinyanin hicbir demokratik {ilkesinde asla ama asla kabul
edilemeyecek uygulamalar, bugiin misliyle anayasasinda “hu-
kuk devleti ve demokrasi” yazan Tiirkiye Cumhuriyeti'nde
gerceklestirilmektedir.

Avukatin cezaevine kanun kitabr sokmas1 dahi yasaklanmak-
tadir ki, derslerde okuttugumuz Ortacag Ingiltere’si drnekle-
rinde dahi stiphelilere kanun metni verilmektedir. Avukatin
yaninda getirdigi bos A4 kagida yazdig: notlar taramip dos-
yalanmaktadir. Biittin bunlar olurken, Cumhurbaskan: ve si-
yasi iktidar, “Idam geri gelsin” soylemini tirmandirmaktadir.
Hepsini yan yana koydugunuzda, aslinda tablo aciktir. Av-
rupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Mahkemesinin ictihatlar1y-
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la asla kabul edilemeyecek uygulamalar sebebiyle, Tiirkiye
Cumbhuriyeti'ni ytizlerce ve binlerce mahkumiyete maruz bi-
rakan siyasi iktidar, diger yandan da idami getirmek suretiyle
Ttirkiye Cumhuriyeti'ni Avrupa Konseyi'nden attirmaya calis-
maktadir.

Avrupa Konseyi'nden atilmak, Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi'ne taraf olmaktan vazge¢mek demektir. Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi'nden ayrilmak, Tiirk vatandaslarinm
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne bireysel bagvuru hakkin-
dan mahrum birakmaktir.

Isin ozeti sudur: Bu, Turkiye Cumhuriyeti'ni Tanzimat'tan
bu yana 200 kiisur yildir ¢iktigi aydinlanma yolundan,
Cumbhuriyetin aydinlik yolundan vazgegirmeye calismaktir.
Bu gidise kars1 toplumu uyarmak, bu gidisin 6ntinde durmak,
demokrasinin ve hukuk devletinin koruyucusu olan avukatlara
diismiistiir.

Milyonlarca insanimizin soyledigini burada ytirekten tekrarli-
yorum; Ttirkiye’de iyi ki avukatlar vardur, iyi ki barolar vardir.

Tesekkiir ederim.
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OZYEGIN UNIVERSITESI HUKUK FAKULTESI

PROF. DR. FERIDUN YENISEY
BAHCESEHIR UNIVERSITESI HUKUK FAKULTESI

Av. DOC. DR. DEVRIM AYDIN

ANKARA UNIVERSITESI SiYASAL BiLGILER FAKULTESI
ANKARA BAROSU

PROF. DR. ZAHREDDIN ASLAN
[STANBUL UNIVERSITESI HUKUK FAKULTESI

HAKiM OGUZ OZKAN
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Av. Berra Besler
TBB Baskan Yardimcis: ve Egitim Merkezi Bagkani

Turkiye Barolar Birliginin Saymn Baskani, Yonetim Kurulu
tiyelerimiz, Disiplin Kurulumuzun Sayin Baskani, Denetleme
Kurulu tiyelerimiz, Ttirkiye'nin dort bir yanindan bize her za-
man gii¢ veren, giigleri ile Barolar Birligini giiclendiren, Baro-
lar Birliginin gtictiyle de kendileri giiclenen; hukuk devletinin
emekgileri, Cumhuriyetin bekgileri, avukatlarin orgtitlti gticti
Barolarimizin Baskanlari, ¢ok degerli hocalarim, ¢cok degerli
Onceki Barolar Birligi Bagkanim, igimizde daha evvel yargi er-
kinde karar ve sav unsurlarini temsil eden, ok 6nemli gorevler
yapmuis olan degerli hukuk ustalarimiz bugtinkii etkinligimize
onur verdiniz, hos geldiniz. Hepinizi sayg ile selamliyorum.
(Alkaslar)

Cok degerli katilimcilar, degerli konuklar,

Hepimizin bildigi gibi tilkemiz 6nemli ve hi¢ yasamadigy, kar-
gasali, sonunun ne olacagmi kestiremedigimiz ¢ok ciddi do-
nemlerden gegiyor. Dileriz ki en kisa stire igerisinde bu sikin-
tilar sona erer.

Degerli meslektaslarim,

Anayasay1, hukuk devletini ve TBMM'yi askiya almay1 ve bir
i¢ savas cikarmayi1 hedefledigi asikar olan 15 Temmuz darbe
girisimi karsisinda; her zaman hukukun tisttinltgtinii savunan
Turkiye Barolar Birligi ve Barolar, darbeye ve darbecilere karsi
olma iradesini net bir kararlilikla ortaya koymuslardir.

Toplumun her kesiminin, sivil toplum orgiitlerinin ve siyasi
partilerin darbe girisimine tek ses olarak verdigi cevap yeni bir
toplumsal uzlasma zemini yaratmis, ancak bu olumlu gelisme,
21 Temmuz 2016 giinti tilke genelinde ilan edilen Olagantistii
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Hal'i takiben pes pese ¢ikarilan Kanun Hiikmiinde Kararna-
melerin uygulanma sekli kamuoyunun bilgilendirilmesindeki
eksiklikler sebebiyle golgelenmistir.

Anayasamizin 15. Maddesi ve ATHS nin 15. Maddesi, olagantis-
tti hal durumunda uygulanmas: gereken kriterleri acikca belirt-
mistir. Hal boyleyken Tiirkiye Biiytik Millet Meclisini ve yar-
g1 denetimini devre disinda birakan, olagantstii hali doguran
nedenlerle sinirli olmasi gerektigi halde amacini ve kapsamini
astig1 izlenimini veren, kalic1 diizenlemeler iceren Kanun Hiik-
miindeki Kararnamelerle “hukuk devleti” yok sayilmaktadir.

Bir hukuk devleti her seyden 6nce Anayasaya ve taraf oldugu
uluslararasi sozlesmelere baglh olan devlettir. Olaganiistii hal
durumunun, ytirtitme erkine Anayasay1 ve uluslararasi sozles-
meleri biittintiyle askiya alma, yasama ve yargi erklerini ken-
disinde toplama hak ve yetkisi vermedigi aciktir.

Stirecin basindan beri yaptigimiz biitiin uyarilara ragmen, son
olarak 29 Ekim 2016 tarihinde Resmi Gazete’de yayinlanarak
yirtrlige giren 675 ve 676 sayili Kanun Hiikmiinde Kararna-
melerle; kuvvetler ayriligl, yargt bagimsizligi, adil yargilanma
hakki, adalete erisim hakki, masumiyet karinesi, basin ve ifa-
de ozgtrliigl, tiniversitelerin 6zerkligi, savunma hakki basta
olmak iizere hukuk devletinin temel niteliklerine iliskin baz1
mekanizmalar askiya alinmis, bu gercevede hukuk giivenligi
yok edilmistir.

Kanun Hiikmiindeki Kararnameleri adeta Anayasanin ve
evrensel hukuka temel olusturan uluslararasi sdzlesmelerin
tizerinde gordiigii ciddi izlenimini veren yiiriitme erkinin,
bu belgelere aykir1 diizenlemeler iceren Kanun Hitkmiindeki
Kararnameler gercevesinde yaptig1 1srarli uygulamalarin, va-
rilmak istenen amacla orantili olup olmadiklar: konusunda ka-
muoyunda ciddi stipheler ve kaygilar dogmustur.

Ogzellikle son iki kararname hukuk devletinin, adil yargilan-
manin, adalete erisimin giivencesi ve halkin hak arama 6zgitir-
ligtintin sesi olan avukatlarin mesleklerini icra etmelerinin
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ontine bir duvar 6rmiis, bir biittin olarak yurttaslarimiz “hu-
kuk gtivenliginden” mahrum birakilmstir.

Bu diizenlemelere gore; gozaltindaki stiphelinin avukati ile go-
riisme hakki yirmi dort saat stireyle kisitlanabilecektir. Cum-
huriyet Savcisinin istegi tizerine hiikiimliintin avukatlariyla
gortismesi alt1 ay stireyle yasaklanabilecektir. Avukat miivek-
kil gortismeleri sesli veya gortintiilti olarak kaydedilebilecek ve
gortismede bir gorevli hazir bulundurulabilecektir. Hiiktimlii
ve avukat, aralarinda belge aligverisi yapamayacaklardir ve
bu belgelere el konulabilecektir. Cumhuriyet bassavciligi baro
tarafindan bildirilen avukatin degismesini isteyebilecek, du-
rusmada ti¢ avukattan fazlas1 bulundurulmayacaktir. Avukat
hakkinda miidafilik gorevi sirasindaki yaklasimlar: nedeniyle
sorusturma/kovusturma agilabilecektir. Avukatin mazeretsiz
olarak durusmaya gelmemesi halinde durusma avukatsiz de-
vam edebilecek hatta avukatin o davada gorev alip alamaya-
cagl avukat disinda {tictincti kisilerce karara baglanabilecektir.

Degerli katilimcilar,

Avukat ile miivekkilini ayni statiiye koyan, avukatlik meslegi-
ni icra edilemez hale getiren; savunma hakkini, adil yargilan-
ma hakkini, adalete erisim hakkini, silahlarin esitligi ilkesini,
masumiyet karinesini, avukatin sir saklama ytktmlialugini
agir bir bicimde ihlal eden bu diizenlemeler bir hukuk devle-
tinde asla kabul edilemez.

Mahkemeleri gercege ulastiracak adil yargilanma ilkesinin ha-
yata gecirilmesi ancak savunmanin temsili ile miimkiindiir.
Avukatin olmadig: bir adalet sisteminin adalet dagittig tarih-
te gortlmemistir. Tarih boyunca savunmanin zayiflatildigi,
iskence ile tinlenen gaglar karanliga gomiulmis, dzgiir ve ba-
g1msiz savunmanin gii¢ kazanmasi ile insanlik onuruna, hak
ve ozgiirliiklere dayali demokrasiler gticlenmistir.

Karanlik gticlerin tarih boyunca hukuk dis1 uygulamalar ve
yargilamalarmn yapildigr kaotik ortamlardan beslendikleri
unutulmamalidir.
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Anayasaya ve yasalara en basta uymasi gereken devlet yet-
kililerini; hukuk devletini zayiflatan ve onun giivencesi olan
savunma hakkini yok sayan uygulamalarin; yurttaslar1 hukuk
giivenliginden yoksun birakmanin, basin ve ifade dzgurlugi-
ne yonelik baskilarin, tiniversitelerin 6zerkligini ortadan kaldi-
ran diizenlemelerin, Cumhuriyetin temel kurumlariyla oyna-
manin yeni olumsuzluklara yol acacagi konusunda uyarmay1
gorev biliyoruz.

Ulkemizi bu kaostan kurtaracak olan tek secenek, hukukun {is-
tin degerlerini esas alan saglikli bir hukuk diizenini isler kil-
maktir.

Degerli meslektaslarim,

Yargimin kurucu unsuru savunmay kisitlayan ve onu iddia
makami karsisinda gticstizlestiren son iki KHK’den sonra, ko-
nuyu bilimsel acidan ele alarak degerlendirmek bakimindan
bu paneli yapmak bir zorunluluk oldu.

Hukuk devletinin temel niteliklerinden “adalete erisim” ve
“adil yargilanma” haklarinin kullanilabilmesi agisindan vazge-
cilmez olan savunma hakkinin kisitlanmasinin, mahkemelerin
maddi gercege ulasmasi oniinde en biiyiik engeli olusturacag:
kuskusuzdur.

O nedenle nerede bir hukuk veya hak ihlali iddias1 varsa, bun-
lar avukatlarin, yani bizim meselemizdir ve orada savunmanin
temsilcisi avukata ihtiyag¢ vardir.

Bizim hak arama 6zgtirltiglintin yasama gegirilmesi igin verdi-
gimiz miicadele, tiimiiyle bir hukuk miicadelesidir. Bu miica-
delede problemleri ¢6zmek igin bize rehberlik edecek olan hu-
kuki bilgimiz, bu paneli diizenlemekteki amacimiz da hukuki
bilgimizi zenginlestirmektir.

Savunma hakkina getirilen kisitlamalarin bir carpan etkisiyle
biittin bir adalet ve hukuk sistemini etkilemesi nedeniyle ko-
numuz hayli genis. Bu panelde “KHK’ler Tiirkiyesinde Sa-
vunma Hakki” baslig1 altinda ¢ok degerli hukukcularimizin
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katkilariyla KHKlerin sisteme etkisini biitiin boyutlariyla in-
celeyecek, tabiri yerindeyse meselenin tomografisini, emarini
cekecegiz.

Ozyegin Universitesi'nden degerli bilim adam Prof. Dr. Korkut Ka-
nadoglu bize konuyu Anayasal boyutlariyla anlatacak. Biliyorsu-
nuz, Anayasa Mahkemesi, KHK lerin Anayasaya aykiriligi iddiasy-
la agilan davalart yetkisizlik nedeniyle reddetti. Bunu yaparken de
Anayasa’min 148. Maddesine dayandh.

Anayasal bir kurum olan Olagantistii hal uygulamasi ve bu
cercevede cikarilan KHK'lerin Anayasa Mahkemesince denet-
lenip denetlenemeyecegi, Anayasanin herhangi bir hitkmiintin,
biittintinii veya Anayasada var olan bircok giivenceyi ortadan
kaldiracak sekilde yorumlanip yorumlanamayacag: gibi temel
sorulara Anayasa Mahkemesi'nin daha ¢nce verdigi kararlar
1s181nda cevap arayacagiz.

Olagan donemlerde TBMM'den gecen yetki kanunlarina da-
yanilarak cikarilan KHK'ler ile Olaganiistii donemde Cum-
hurbaskaninin baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulu ta-
rafindan ¢rkarilan KHK ler arasindaki temel farklari inceleyecegiz.
Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin uluslararas: sozlesmelere bagliligi-
n1 hiikiim altina alan Anayasanin, olaganiistii hal ve KHK'ler bagla-
minda yiiriitme erkine hangi sumirlamalar: getirdigini gorecegiz.

Meslegimiz agisindan bizi dogrudan ilgilendiren “OHAL Re-
jiminde Sorusturma ve Kovusturma” konusunda bizleri Bah-
cesehir Universitesinden duayen hukukcu Prof. Dr. Feridun
Yenisey ve Ankara Universitesinden Dog. Dr. Devrim Aydin
bilgilendirecek. Sayin Yenisey, yurt disinda bulunmas: nede-
niyle bize telekonferans yoluyla katilacak.

Degerli bilim insani Prof. Dr. Zehreddin Aslan “KHK’lerde Yer
Alan Bireysel Islemlere Kars: Basvuru ve Yargi yollar1” konu-
sunda bizleri aydinlatacak. Biliyorsunuz KHK’lerle 10 binlerce
kisi isten ¢ikarild1 ve ¢ok sayda magduriyet iddias1 var. Son
olarak Danistay 5. Dairesi bu konudaki bagvurulari reddetti ve
bu itirazlar icin idare mahkemelerini adres olarak gosterdi. Bu-
rada izlenecek yollarin cevabini da sayin hocamdan alacagiz.
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Yine Istanbul idare Mahkemesi Emekli Bagkan1 Hakim Oguz
Ozkan, Damgtay Biiyiik Genel Kurulunun; 12 Eyliil’den sonra Siki-
yonetim komutanlarimin istemi tizerine gorevlerine son verilenlerin
bir daha kamu hizmetinde ¢alisamayacaklarini hitkme baglayan 1402
sayili Sikiyonetim Yasasina iliskin olarak Damstay 5. Dairesi’nin
farkly kararlarim deerlendirmek suretiyle verdigi Ictihadi Birlestir-
me Kararini neden ve sonuglariyla agiklayacak. Sikiyonetim ile Ola-
ganiistii hal uygulamalarimin; Sikiyénetim Kanunlari ile KHK lerin
benzer ve benzemez yonleri, bunlarin evrensel hukuk ve ulusal hukuk
agisindan simirlarin bu karar isiginda karsilastirma firsatt bulacagiz.

Anayasanin gegici 15. Maddesi yillarca en sert bigcimde elesti-
rildi. 2010 yilinda kaldirilan bu hiikiimde diizenlenen “sorum-
suzluk” ilkesinin bir benzerinin 23 Temmuz 2016 tarihinde ¢i-
karilan 667 sayili KHK ile “getirilmesinin ne anlama geldigini
de degerlendirmis olacagiz.

Programda gordiigiiniiz gibi 2. Oturumda konuyu agirlikli ola-
rak uluslararasi hukuk ve uluslararasi sozlesmeler acisindan
inceleyecek ve son olarak KHK'lerin Uygulamada ve Savunma
Hakkinin Kullanilmasinda Yarattig1 Sorunlari ele alacagiz.

Degerli akademisyenlerin sunumlarinin ardindan programi-
miz1 “KHK’lerin Uygulamada ve Savunma Hakkmin Kulla-
nilmasinda Yarattig1 Sorunlar1”, aramizda bulunan ¢ok degerli
hukuk ve bilim insanlarinin zenginlestirdigi bir kadroyla tarti-
sacagimiz bir forum boltimtiyle bitirecegiz.

Bugtinkti panelimizde, konunun hukuk camiasinda bilimsel
olarak tartisilmasi geregini ortaya koyan, aydinlatict ve yol
gosterici calismalar olacagina inanarak beni dinlediginiz igin
tesekkiir ve saygilarimi sunarim. (Alkislar)
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Prof. Dr. Korkut Kanadoglu
Ozyegin Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Ben 6nce sozii bana verdigi icin Sayin Baskanima, sonrasinda
da gercekten icinde bulundugumuz bu karanlik sularda bir
sis cani gorevi gordiigi icin Saymn Baskanin nezdinde Barolar
Birligi'ne ¢ok tesekkiir ediyorum.

Benim konum, Saym Baskan tarafindan normatif diizleme
indirgendi. Ancak ben icinde bulundugumuz bu tehlikeli or-
tamu biraz daha anlasilir kilmak icin tarihe bakma geregini
duyuyorum. Once 1933 yilina bakmamizda yarar var. Bu ta-
rihte ne oldu? Alman Imparatorluk Parlamentosu (Reichstag)
yakildi. Nazilerin yaptiklar1 ama komiinistlerin tizerine attik-
lar1 ve sonrasinda Hitler'in donemin Cumhurbagkani’na 1919
Weimar Anayasasi’'nin ona verdigi olagantistit KHK ¢ikarma
yetkisini kullanma cagris1 tizerine ¢ikarilan olaganiistii karar-
nameler ve bu kararnameler sonrasinda kisi ozgtirliiklerinin,
toplanma ozgtirligiiniin, basin 6zgiirligiiniin ve orgiitlenme
ozgurlugtiniin askiya alindig1 cok sayida diizenleme. Bunlarin
icinde baz1 suglara 6ltim cezasinin getirilmesi de var.

Bu dénemin sonrasinda yasanan acilari tekrar hatirlatmaya sa-
nirim gerek yok. Ama yasatilan bu ac1 tecriibelerden ders alan
Alman toplumu, bu kez 1949 tarihinde Anayasasi’ni yaparken,
cumhurbagkanlarinca ¢nceki Anayasada kendilerine tanimnan
olaganitistii kararname ¢ikarma yetkisinin kotiiye kullanilma-
sina kars1 bilingli bir tercihle, Anayasalarinda bu kuruma ke-
sinlikle yer vermediler. Hatta Alman Anayasasi'nda olagantis-
ti donemlere iliskin 6zel higbir kural yer almadi. Ne zamana
kadar? 1968 yilina kadar. Bu tarihte yapilan degisiklikle diren-
me hakkiyla birlikte Anayasa’ya belirli acil durumlarda; belirli
olaganiistti kosullarda tedbir alinabilmesine yonelik maddeler
eklendi.
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Sozii edilen bu diizenlemedeki inceligi 6zellikle vurgulamak
gerek. Evet, boyle acil durumlar ortaya ¢ikabilir, ama bu ola-
gantistii durumlarda bile ytirtitme organinin yasama organini
zayiflatmamasi, onu etkisiz birakmamasi ve boylelikle parla-
menter denetimin ortadan kalkmamasi i¢cin Anayasa, parla-
mentonun islevsizlestigi bu hallerde bile kendi yetkilerini bir
olaganiistii meclis niteliginde stirdiirebilmesini saglayacak se-
kilde, her yasama déneminin basinda gegici bir ortak komisyon
olusturmasin1 6ngordii. Olagantistii (acil) tedbirler alabilme
yetkisine sahip olan bu ortak komisyon kimlerden olusacak-
tir? Federal yasama organinin her iki kanad: olan Bundestag
ve Bundesrat’ta temsil edilen partilerin giicti oraninda secilmis
16’sar milletvekilinden olusan bir olagantistti bir meclis olustu-
rulmaktadir. Su an itibariyla da yasama donemi basinda segil-
mis olan milletvekilleri, Anayasa’da ongoriilen bu olagantistii
kosullarin ortaya ¢ikmas: halinde, yetki kullanmak tizere ha-
zirda bekliyor. Bu diizenleme, tarihten kaynaklanan ilk 6rnek.

Bir diger 6rnek ise kamu gorevlilerinin tasfiyesine iliskin ola-
rak verilebilir. Bugiin de kamuda belirli bir temizleme (tasfiye)
ihtiyact dogdu. Bu bir gercek. Ancak daha 6nce bu tiir ihtiyag-
lar dogmadi m1? Ikinci Mesrutiyet sonrasinda dogdu. Neden?
Cunki II. Abdiilhamit liyakat ilkesini hice sayan atamalarla
biirokrasiyi felg etti ve bunu gidermek tizere Osmanli Meclisi
su yontemi izledi: 1909 yilinda bir Tenkisat Kanunu ¢ikardu.
Osmanli Parlamentosu’nun cikardigr bu Kanun cercevesinde
parlamenter denetim altinda bu tenkisat yapildi. Her kurum
kendi temizligini yapsin, kamu gorevindeki bu jurnalcileri,
kendisi temizlesin denilmedi.

Ayni sekilde bir tasfiyeye daha sonra da ihtiya¢ duyduk. Bu
kez Kurtulus Savasi sonrasinda, milli miicadeleye katilmamus,
bu miicadeleye kars1 ¢itkmis olan kamu gorevlilerinin yine dev-
letten temizlenmesi ihtiyact dogdu. O zaman da parlamento
bu isi ytirtitmeye birakmadu. Iki ayr1 Kanunla, hem askeri hem
de sivil kamu gorevlilerinin gorevden alinmalarina iligskin dii-
zenlemeler yapildi. Nihayetinde de 1928 yilinda, 1923 ve 1926
tarihli bu iki Kanun kapsaminda alinan ihrag kararlarmi yeni-
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den incelemek tizere bir kurul olusturmasini 6ngoren bir yasa
cikarild.

Son giinlerde Sayin Cumhurbaskani ve onun Basdanismani, bu
konuda bazi agiklamalar yapryorlar. Bu tiir tasfiyelerin sadece
bizde olmadigini, dogu blokunun yikilmasindan sonra, Dogu
Avrupa {ilkeleri, 6zellikle Almanya’da da yapildigini soylii-
yorlar. Evet, yapildi. Ancak iki Almanya birlesirken, Birlesme
Anlasmasi’'nda bu tenkisatin cercevesini belirlediler ve keyfi
olmamasi i¢in gereken kurallar1 koydular. Bu Anlasmaya gore,
“STASI” yani “Dogu Almanya istihbarat érgiitiintin ve Devlet
Giivenlik Bakanliginin gorevlileri kamuda calisamaz” denildi
ve her eyalet kendi ¢ikardig1 kanunlarla bu stireci diizenledi.

Aynu siireg, post komiinist donemde baz1 Dogu Avrupa tilkele-
rinde de yasandi. Polonya ve Slovakya’da kamu gorevlilerinin
tasfiyesi tizerine yapilan bagvurularda Avrupa Insan Haklar:
Mahkemesi cesitli kararlar verdi. Bu donemde Polonya’da ¢i1-
karilan “temizlik kanunu” sonrasinda, basvurucu Matyek ih-
racina yol agan bu durumu Avrupa Insan Haklar1 Mahkeme-
sine gotiiriince, Mahkeme sunu soyledi: “Eger ihraca yol acan
belgelere ulasim hakki yoksa silahlarin esitligi ilkesi de yoktur.
Sozlesmenin 6. maddesinde yer alan adil yargilanma hakki ih-
lal edilmistir.” Polonya kars1 yapilan bir diger basvuruda da
bu ictihat aynen tekrarlandi.

Slovakya’da bu kez Turk davasinda, Cekoslovak kamu emni-
yet kuruluslarinca tutulan raporlarda ajan olarak gosterilen ve
is sozlesmesi sona erdirilen kisi, yaptig1 basvuru sonucunda,
Avrupa Insan Haklar1t Mahkemesi bu kez 6zel yasamin korun-
masina iliskin maddenin ihlalini saptad: ve bu hakka yonelik
miidahaleye kars1 korunmasini saglayan bir prosediir olmadig1
i¢in, yani etkin yargi yollar1 dngoriilmedigi igin, S6zlesme nin
ihlaline karar verdi.

Kamudaki tasfiyelere iliskin su hususun da belirtilmesinde ya-
rar var. Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi, 1096 sayil ilke
karariyla bu tiir bir tasfiyenin olabilecegini; fakat kamu gorev-
lilerinin bu sekilde ihracinda masumiyet karinesi ve mahke-
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meye erisim hakkina mutlaka riayet edilmesi geregini ve bu
temizleme faaliyetinin amacimin hicbir sekilde ceza hukuku-
nun konusuna giren bir yaptirim olmayip, sadece demokratik
diizeni tesis etmek oldugunu vurgulamaktadir.

Belirttigimiz bu 6rneklerden sonra, olaganiistii hal rejimine
iliskin normatif diizenlemelere gtz atmak sanirim daha uygun
olabilir. Bu asamada sorulmas: gereken ilk soru; olagantistii
hal bir ihtiya¢ miydi? Evet, ihtiyact1. Ciinkii bir darbe girisimi,
Cumbhuriyetin degerlerine kars1 bir kalkisma yasanmisti. Ola-
gantistii yonetim usullerine iliskin anayasal bir sebep olarak
aslinda bu kalkisma, Anayasa’nin 122. maddesinde diizenlen-
mekte. Buna karsilik dogal olarak yiirtitme organ1 bu konuda
olaganiistti hal ilanini tercih etti. Kolluk yetkilerinin askeri
makamlarca ve yargilama yetkisinin de askeri mahkemelerce
kullanilmasimin éngoriildtigii bir sikiyonetim rejimi yerine ola-
gantistii hal tercih edildi.

Ama gerek Cumhurbagskan1 baskanligindaki Bakanlar
Kurulu'nun olaganiistti hal ilan eden kararinda, gerekse bu ka-
rar1 onaylayan Tiirkiye Biiytik Millet Meclisi kararinda, hangi
gerekceyle olaganiistii hal ilan edildiginin belirtilmesine gerek
bile duyulmadi. Bu biiytik bir eksikliktir. Neden? Ciinkii bu
kararlardan sonra o donem igerisinde alinacak tedbirlerin bu
gerekceyi ortadan kaldirmaya yonelik ve bunu kaldiracak 6l-
ctide olmasi gerekir. Bu denetimde 6l¢ti alinmas: gereken hic-
bir somut gerekgenin, bu iki kararda da olmadigini rahatlikla
gorebiliyoruz.

Barolar Birligi sag olsun, bu ana kadar cikarilan 10 adet olaga-
niisttt KHK'de yer alan tiim diizenlemeleri bir kitapta toplamus.
Son ikisi harig¢, bu KHK'ler incelendiginde; 45 ayr1 Kanunda
150’den fazla maddede degisiklik yapildig: goriilecektir. Son
¢ikarilan iki KHK de hesaba katildiginda bu sayilar ¢cok daha
artmistir. Bu KHK'lerle yapilanlarin bir kismina biraz sonra
deginecegim. Zaten bugiinkti panelin konusunu da 6zellikle
bu KHK’lerle getirilen yargilamaya iliskin diizenlemeler olus-
turmakta. Bu diizenlemelere gecmeden once genel hatlariyla
Anayasa Mahkemesi'nin olagantistti hal KHK'lerine iliskin ig-
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tihadini ortaya koymak gerek. Anayasa Mahkemesi'nin énceki
ictihad1 neydi? Simdi ne oldu? Onceki igtihadindan donerken
bu ictihad1 dogru mu aktarmaktadir? Yoksa carptirtyor mu?
Bunu cok net saptamakta yarar var.

Anayasa Mahkemesi, onceki ictihadinda Anayasa’nin 148.
maddesinin salt soziiyle kendisini bagli kilmiyor idi. 1990,
1991 ve 2003 tarihli kararlarinda, bu anayasal denetim acig-
n1 daraltan amagsal ve sistematik yorumu da iceren dogru bir
karar vermisti. Sunu soyliiyordu Anayasa Mahkemesi; 148.
maddenin sozii, olagantistii KHK'lerin Anayasa Mahkemesi
tarafindan denetlenmesini engeller. Ama ben islemin adiyla
bagli degilim, islemin icerigine de bakarim. Neyi goriirsem
denetlemem? Eger bu KHK, Anayasanin 6ngordiigu gercek-
ten bir olagantistii hal KHK’si ise denetlemem. Bu igtihat ile
Anayasa Mahkemesi, Anayasanin biuitiinligiinti gozeten bir
yorum yapmaktaydi. Bu yorum, ayni zamanda Anayasa’nin 2.
maddesindeki hukuk devleti ilkesiyle, 15. maddesindeki ola-
ganiistii donem ozgiirliikler rejimine iliskin ilke ve kurallarin
teleolojisine de uygundu.

Hatta yeri gelmisken, bu ictihada iliskin bilimsel bir toplanti-
da soylenenleri aktarmakta da bir beis yok. Zira ayni toplan-
tida ben de bulunmaktaydim. Sene 2011, Kamu Hukukgular:
Platformu’nun Kibris'ta diizenledigi toplantinin bir oturumu.
Tebligini sunan, simdi Anayasa Mahkemesi yargici olan bir
akademisyen, -ismini de verelim- Prof. Dr. Yusuf Sevki Hak-
yemez, son atanan iki tiyeden biri. Daha sonra kitap haline ge-
tirilen bu tebliginde diyor ki Sayin Mahkeme Uyesi; “OHAL
KHK’lerine iligskin 1990 yilindaki Anayasa Mahkemesi karari,
ornek bir karardir.” O zaman bunlar1 sdyleyen Ogretim Uyesi,
simdi bu 6rnek karar1 ortadan kaldiran yeni ictihad1 oybirligiy-
le olusturan Anayasa Mahkemesi Uyelerinden birisi. Bunu bir
tarafa kaydedelim.

Anayasa Mahkemesi, olagantistii hal KHK'lerine iliskin eski
ictihadindan dondtigii son kararlarinda, 2003 tarihli kararini
da farkli okumaktadir. Bu okumaya gore, olaganiistii hal do-
neminde idari islemlere karsi iptal davasi agilamaz hitkmiini
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tasiyan olaganiistii KHK'nin, olagantistii halin gerekli kildigs,
olagantistii hal bolgesinde, olagantistii hal stiresince uygulana-
cak gercekten bir olaganiistti KHK niteliginde olup olmadigina
bakilmaksizin, Anayasa’nin 175. maddesine aykir1 bulundugu
sonucuna variliyor.

Boylelikle Anayasa Mahkemesi kendi igtihadina iliskin bir
kez daha yamniltic1 bir degerlendirmede bulunuyor. Anayasa
Mahkemesi'nin 2003 kararin1 okudugumuz zaman boyle bir
sonug ctkmiyor. Bu kararinda Anayasa Mahkemesi, olagantis-
ti halin ilan edilmesine yol acan tertr eylemlerinin ortadan
kaldirilmas: ile yarg: yetkisinin daraltilmas: arasinda bir ilgi
kuramadigini ve olagantistii halle ilgisiz bir KHK nin, gercek-
ten bir olagantistii KHK olmadigina hiikmetmisti. Dolayisiyla
2003’teki bu karariyla Anayasa Mahkemesi, 1990 ve 1991 yil-
larmndaki ictihadinin bir devamini sergilemekteydi. Olagantis-
tt hal bolgesi, siiresi ve konusu disinda kalan bir olagantistii
KHK'nin gercekten bir olagantistii KHK olmadigni, olagantis-
ti KHK degilse olagan KHK oldugunu, olagan KHK olduguna
gore yetki yasasi olmasi gerektigini saptayan Anayasa Mahke-
mesi, nihayetinde yetki yasasi olmayan bu KHK’leri Anayasa-
ya aykir1 bularak iptal etmekteydi.

Yeni ictihadinda Anayasa Mahkemesi, dondiigu ictihadiyla
olaganiisti KHK’lerin dogrudan dogruya anayasalligini de-
netledigini, boylelikle Anayasa’nin 148. maddesini astigin1 ve
kendisine Anayasada taninmayan bir yetkiyi kullandigini ileri
strmektedir. Ancak bu yeni ictihadiyla Anayasa Mahkemesi
aslinda, kendisini islemin adiyla bagl kilmakta ve kendisinin
hukuk devletini saglama konusundaki bekciliginden vazgec-
mektedir. Laiklige iliskin ¢nceki ictihadini kat1 laiklik olarak
kotiilerken, Anayasa Mahkemesi kendi igtihadini ¢arpitip yan-
lis aktarmakla yine benzer bir yola basvurmustu.

Bundan sonra biraz da ¢ikarilan olaganitistii hal KHK'lerinin
icerdigi hiikiimleri, Anayasa Mahkemesi'nin eski ve yeni icti-
hadi 1s181nda incelemekte yarar var. Ornegin 30 giinliik gozaltt
stiresi. Eski ictihat devam etmis olsayd: da denebilirdi ki, bu
diizenleme olaganiistii halin gerekli kildig1 bir konuya iliskin-
dir. Bu nedenle 6lgiistiz olan bu diizenlemeyi denetleyip iptal
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etme yetkisi, Anayasa Mahkemesi'ne taninmamuistir; Mahke-
me bu konuda yetkisizdir. Aksi bir yorum, Anayasa’nin 148.
maddesinin s6zel anlaminin asilmasi olurdu.

Buna karsilik “olagantiistii donemin olaganlastirilmas1” diye
tanimlanmasi gereken diizenlemelere baktigimiz zaman, ger-
cekten de olctistiz olmanin 6tesinde olagantistii halle hic ilgisi
olmayan, dolayisiyla gercekten de olagantistii KHK olmayan
¢ok sayida ornekle karsilasmaktayiz. Maarif Vakfinin olusumu
ve biitcesinin, Harcirah Kanunu'nun, tiniversitedeki rektorle-
rin Cumhurbaskaninca atanmasinin olagantistii halle ne ilgisi
var? Tim bu diizenlemeler, Cumhurbaskani baskanligindaki
Bakanlar Kurulu'nun bu konuda Anayasa’da taninan gorev ve
yetkilerinin kottiye kullanilmasidir. Tarih bunu boyle yazacak.
Bunu denetlemeyen yargiclar1 da, yine tarih yazacak.

Bazi anayasa hukukcular1 da bu konudaki geliskili tavirlartyla
tarihte yerlerini alacaklar. 1993 yilinda bir kitap yaziliyor ola-
gantsti KHK'lere iliskin. Kitapta sunlar yazili; “Olagantistii
durumlarda anayasanin degistirilmesi kabul edilemez. Ana-
yasayl degistirme imtiyazimi olagantistii yetkiler kullanacak
organa vermek, demokrasinin temel prensipleriyle acik zitlik
teskil eder.” Bu ctimlelerin yazar1 acaba hangi anayasa hukuk-
cusu olabilir? Prof. Dr. Burhan Kuzu... Ne yazik ki boyle hu-
kukgularimiz da var. Bunu da kaydetmekte yarar var sanirim.

Kamudaki tasfiyelere iliskin diizenlemelere iliskin en dogru
bilgiler birazdan hocalarim tarafindan verilecek. Kisaca de-
ginmek gerekirse, bu konuda olagantistii hal KHK'leriyle sti-
reklilik kazanan, yargisal denetim yollarini neredeyse ortadan
kaldiran bir temizlik yapilmakta. Bu tasfiyeler bakimimndan
Anayasa Mahkemesi bireysel basvurular: kabul edilebilir bul-
madig siirece i¢ hukuk agisindan hukuksal basvuru yollar: tii-
kenmistir. Anayasa Mahkemesi kabul edilmezlik karar: verdi-
gianda, artik etkisiz bir bagvuru yolu oldugunu da kabul etmis
olacaktir. Bu durumda olaganitistii donem kalkmadig: stirece
sadece Avrupa [nsan Haklar1 Mahkemesi'ne basvuru acik ola-
cak. Ve olagantistit KHK’lerin yarattig1 bu diizen, yine en ¢ok
bu KHK’lerle gercekten kamu gorevini yerine getiremeyecek
olan, anayasaya sadakatten uzaklasmis olan kamu personeli-
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nin isine yarayacak. Onlar tazminatlariyla yillar gectikten son-
ra yine geri donecekler. Bu devlete yine musallat olabilecekler.
Bu bilingli mi yapiliyor? Bu aymazlik neden kaynaklaniyor?
Anlayabilmek miimkiin degil. Biraz ¢nce belirttigimiz Avru-
pa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlari 1s1¢1inda, ortaya ¢ikacak
tabloyu gorebilmek icin kdhin olmaya gerek yok.

Bir diger sikint1 da; Prof. Dr. Kuzu'nun 1993 yilinda yazdiklarin
tam tersi diizenlemeler yapiliyor olmasi. Anayasal giivencelere
acikca aykir1 kararnameler ¢ikariliyor. Hatta bunlar “anayasa
gilicinde kararnameler” olarak da nitelendirilebilir. Bu karar-
nameler, ayn1 Weimar Anayasasi’nin o donemin cumhurbas-
kanlarmna tanidigi, anayasa hiikiimlerini askiya alabilme yet-
kisini tantyan olagantistii KHK'lere benziyor. Ve bu KHK'lere
dayanarak ornegin, kendi tiyelerinin bile anayasal gtivence-
lerini hige sayabiliyor Anayasa Mahkemesi. Akademisyenleri
ve Anayasa’da onlara taninan, onlar1 gorevden alma yetkisini
sadece tiniversite kurumlarma tanityan diizenlemeleri hice sa-
yabiliyor ytirtitme organi. Anayasa’daki Cumhurbaskaninin
sembolik konumunu Silahli Kuvvetler acisindan tamamen
ortadan kaldirip, onu sanki fiili bir durum yaratarak, tilkenin
Silahli Kuvvetlerinin basiymis gibi ortaya ¢ikaran, ona komu-
tanlara emir verme yetkisi veren diizenlemeler yapilabiliyor.
Su an aslinda anayasal normlarin kottiye kullanilmasiyla yara-
tilmus bir fiili durum var. Su an Anayasamiz askida. Anayasa-
mizin nasil etkisizlestirildigini, nasil anayasasizlastirildigimizi,
yine ismini analim Prof. Dr. Kemal Gozler, darbe girisimi ya-
sanmadan ¢ok once kaleme almisti. Hangi anayasa maddeleri-
nin, neden olagantistii donem yokken bile uygulanamaz hale
getirildigini tek tek ortaya koymustu.

Geldigimiz bu noktada olaganiistii KHK'ler isin tuzu biberi
oldu. Su an bir karar vermemiz gerekiyor. Ya bu anayasasiz-
lastirilmis, anayasaya aykiri olagantistii KHK’lerle ytirtitmenin
yetkisini kottiye kullanarak ortaya ¢ikardig: rejime karsi koya-
cagiz ya da bunun en agir sonuglarini yasayacagiz.

Barolar Birligi, bu etkinligiyle bir nefes alma, igimizi dokme fir-
sat1 verdi. Ben ¢ok tesekkiir ediyorum. Dinlediginiz i¢in ayrica
tesekkiir ediyorum. Eger sorunuz varsa tartisabiliriz. (Alkislar)
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OHAL REJIMINDE SORUSTURMA
VE KOVUSTURMA

Prof. Dr. Feridun YENISEY
Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Cok tesekkiirler. Ben su anda Berlin’deyim ve size internet
baglantis1 yoluyla katilabiliyorum.

Sizlere sunacagim teblig 6nemli bazi noktalardan ibaret. Ilk
olarak sunu belirtmek istiyorum ki, 15 Temmuz 2016 girisi-
minden sonra ilan edilen olaganiistii hal rejimi, paralel devlet
yapilanmasi teroriiyle ve diger teror orguitleriyle miicadele et-
mek ve terdriin 6nlenmesi amaclariyla getirilmis istisnai yet-
kilerden olusmakta. Tuirkiye Cumhuriyeti, Avrupa Konseyi'ne
Sozlesmenin 15. maddesi kapsaminda temel haklar1 askiya
aldigin1 da yazili olarak bildirdi. Ben buradaki konusmamda
sizlere teroriin dnlenmesi, terér suclarinin delillendirilmesi, so-
rusturulmasi ve kovusturulmasi konusunda baz: kisa bilgiler
vermek istiyorum.

Oncelikle, terériin 6nlenmesi konusuna deginecegim. Daha ev-
velce teroriin cezalandirilmasi, yaptirima baglanmasiyla ilgili
bir Avrupa Sozlesmesi bulunuyordu (1990 tarihli Sug Gelirleri-
nin Aklanmasi, Aranmasi, Zapt Edilmesi ve Miisadere Edilmesi
Hakkinda Avrupa Konseyi S6zlesmesi-Strazburg Konvansiyo-
nu). Fakat 2005 yilinda Varsova’da hazirlanan Terorizmin Fi-
nansman ve Suctan Elde Edilen Gelirlerin Aklanmasi, Aran-
masi, Elkonmas1 ve Miisaderesi Hakkindaki Avrupa Konseyi
Sozlesmesi yururluge girdi ve Turkiye tarafindan da 2007 yi-
linda onaylanarak i¢ hukukun bir parcasi haline geldi. Varsova
Sozlesmesi, taraf devletlere terorii 6nleyici suglar diizenlenmesi
yuktumlulugiinii getirmesine ragmen bu ytiktimliiliik tilkemiz
tarafindan bugtine kadar bu gerceklestirilmedi.

Teror eylemi gerceklestikten sonra harekete gecmenin fay-
dast bulunmadigindan terdriin onlenmesi gerekir. Varsova
Sozlesmesi'nin 5. maddesinde, terériin propagandasimin yapil-
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masinin, hatta hos gortildiigiiniin sdylenmesinin dahi su¢ ha-
line getirilmesi ytiktimliiltigu vardir. Bunun gibi, 7. maddede
ise bomba yapma egitimi alma gibi fiillerin de, yani tertr yo-
lundaki faillerin 6nlenmesi igin alinacak tedbirlerin de yasa ile
diizenlenmesi geregi belirtiliyor. Fakat Varsova Sozlesmesi'nin
en onemli hiikmii “foreign terrorist fighters” olarak adlandirilan
yabanci terdr eylemcileriyle ilgili bir diizenleme yapilmasi yii-
kiimliliigu getiren maddesidir. Boyle bir diizenleme Ttirkiye’'de
yapilsaydi belki de bircok sey onlenebilecekti. Birlesmis Millet-
ler Giivenlik Konseyi'nin 2014 yilinda kabul ettigi, 2178 sayili
karar1 da yabanci terorist savascilarin seyahatlerinin ve destek-
lenmelerinin 6nlenmesine iliskin hiikiimler icermektedir.

Teroriin 6nlenmesi bakimindan istihbarat yetkileri buiytik bir
onem kazantyor. 2014 yilinda Devlet Istihbarat Hizmetleri ve
Milli Istihbarat Teskilati Kanunu'nda yapilan degisiklikler ile
MiT’e genis yetkiler verildi. Fakat bu genis yetkiler, sinirlari
belli olmayan genis yetkiler seklinde ortaya gikt. Yurt dist ope-
rasyon yapma yetkisi tanindi ve hatta ilging bir sekilde yurt
disinda bulunan yabancilarin kendi aralarinda yaptiklar: ileti-
simin Tirkiye’den denetlenebilmesi yetkisi verildi. Bu sasirtici
bir diizenlemedir, fakat bir hafta evvel Alman kanun koyucusu
da, ayni sekilde Alman istihbaratcilarina yurt disindaki yaban-
cilar arasindaki iletisimin denetlenmesi yetkisini verdi. Burada
bir iletisimin denetlenmesi meselesi var ki, biraz sonra buna
tekrar deginecegim.

2014 yilinda MIT Kanunu'nda yapilan degisikligin ¢ok olumlu
bir yonti de var. Bu, Tiirkiye Buyiik Millet Meclisi'nde bir Gii-
venlik ve [stihbarat Komisyonu kurulmasidir. Bu komisyonun,
istihbarat ve giivenlik konusunda Ttirk milletine yillik raporlar
vermesi gerekiyor. Ancak bu diizenleme 2014 yilinda ytrtr-
liige girmis olmasina ragmen, bugiine kadar etkin bir Meclis
denetimi yapildigini soylemek miimkiin degil.

Terortin 6nlenmesi konusundaki gortislerimle devam etmek
tizere, kisaca teroriin finansmanina deginmek istiyorum. 2013
yilinda 6415 sayili Terdrizmin Finansmaninin Onlenmesi Hak-
kinda Kanun yiirtirliige girdi ve bu Kanunun 5. maddesinde
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malvarliginin dondurulmasi karar1 diizenlendi. Birlesmis Mil-
letler Giivenlik Konseyi'nin istihbarat raporlarina dayanarak
yayimladiklar: tercrist listelerindeki kisi ve kuruluslarin mal-
varliginin dondurulmas: da buna giriyor. Bizde de simdi ola-
ganiistil hal rejimiyle, miilkiyet haklarina getirilen ¢ok sayida
kisitlama oldugunu goriiyoruz. Ancak sunu 6nemle vurgula-
mak gerekiyor ki, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi bu sene
verdigi bir karariyla (Case Of Al-Dulimi And Montana Mana-
gement Inc. V. Switzerland, Basvuru no. 5809/08) Birlesmis Mil-
letler Giivenlik Konseyi'nin dondurma karari {izerine, tilkede
malvarliginin higbir yargillama yapmadan dondurulmasimin
AIHS' e aykir1 olduguna karar verdi.

Konuya yaptigim giris, 6nlemeyle ilgili fikirlerden olusuyor-
du. Simdi ise terorle ilgili sorusturma ve kovusturma konulari-
na gececegim. Bu konuda ilk baslik OHAL savciliklar1 ve mah-
kemeleri olacak. Bizi sasirtan bir gelisme yasandi. Tiirkiye’de,
Devlet Giivenlik Mahkemeleri kapatilarak 6zel yetkili mahke-
melere gecildikten sonra bunlarin hepsi kaldirild1 ve acilim sii-
reciyle baslayan terorle miicadele asamasindan sonra, 23 Tem-
muz 2016 tarihinde 6723 sayil1 Kanunla terdr suglarma bakan
“il Cumhuriyet bagsavciliklar1” tekrar kuruldu ve buna paralel
olarak, “il agir ceza mahkemelerine” de ter6r mahkemesi yetki-
si verildi. Yani boylece tekrar basa donmiis olduk. Teror konu-
sunda yetkili mahkemeler tekrar kurulmus oldu.Ancak ilging
olan bir durum var. Bu mahkemelerin gorevleri sinirli. Sadece
devlet giivenligine kars1 suclar, Anayasal diizene kars: suglar,
milli savunmaya kars: suglar, devlet sirlarina karsi suglar ve
casusluk ile Terorle Miicadele Kanunu'ndaki suclar1 sorustur-
ma ve yargilama yetkisine sahipler. Bu, olumlu bir sey; ctinki
siirl bir gorev veriyor. OHAL kapsamindaki yetkilerin de bii-
yiik bir ol¢tide smirlandirildigint goriiyoruz. Sdyle ki, normal
bir hirsizlik sugunda, adam 6ldiirme sugunda, cinsel saldir1 su-
cunda vb. diger suglarda OHAL yetkileri kullanilam1yor. Tabii
bunun ne kadar teselli edici oldugundan emin degilim.

OHAL oncesinde de, gectigimiz senelerde Tiirkiye'de ok
onemli yasal degisiklikler oldu. ilk nemli degisiklik, I¢ Gii-
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venlik Paketi olarak bildigimiz yasadir. Bu yasanin ytirtrlii-
ge girmesiyle kolluga durdurma sonras: arama yetkisi verildi.
Anayasa’ya aykir1 oldugu igin bdyle bir diizenleme hi¢ akli-
miza gelmiyordu. Ayni kapsamda, sug islememis kisilerin, sug
isleyebilecekleri stiphesiyle yakalama yetkisi verildi. Polis Va-
zife ve Salahiyet Kanunu'nun 13. maddesiyle tehlike yaratan
bir kisiyi yakalama yetkisi diizenlendi. Bu da alisilmis bir yetki
degildir. Buna, “6nleme yakalamas1” adini veriyoruz. Onleme
yakalamasinda, hentiz sug islememis olan bir kisinin, ileride
isleyebilecegi bir sugun tnlenmesi amaciyla yakalanmasi, hu-
kuk devleti agisindan epey diistindiirticudiir. Fakat bir hukuk
devleti acisindan diistindiirticti etkisi olan bu uygulamayi, Al-
manya ve Ingiltere gibi bat tilkeleri de ciddi bir sekilde diisii-
niiyorlar ve tatbik edenler de var.

Yine, onemli bir degisiklik olarak, 2016 yilinda 6722 sayili Ka-
nunla Il Idaresi Kanunu'nda yapilan degisiklikten bahsetmek
gerekir. Bu Kanun ile silahli kuvvetlere kolluk yetkisi verildi.
Bu, tam darbe girisimi 6ncesinde, bir-iki hafta evvel verilen bir
yetkiydi. Il Idaresi Kanunu'nun 11/] maddesi, kolluk birim-
lerine birlik komutaninin emriyle konuta girme yetkisi tanidi.

Simdi OHAL ile verilen yetkileri sizlere 6zetlemek istiyorum.
Sadece cok kisa olarak yakalamadan, gozaltina almadan ve
stipheli ile mitidafi goriismesinden bahsedecegim.

Once yakalamayi ele alalim. Genel usulde bir kisinin yakalana-
bilmesi igin ya sugtiistii hal olmas1 veyahut da sucu isledigine
dair kuvvetli stiphe bulunuyor olmasi ve bunun delillendi-
rilmesi gerekiyor. Fakat AIHM igtihatlarna baktigimizda, te-
ror suglarinda bundan bir sapma oldugunu goriiyoruz. Daha
1990'l1 yillarda verilen Fox, Campbell ve Hartley v. Birlesik
Krallik kararinda (Basvuru no. 12244/86; 12245/86, 12383/86) ve
1994 yilinda verilen Murray v. Birlesik Krallik kararinda (Bas-
vuru no. 14310/88)), demokratik bir toplumda teroriin dogur-
dugu biiytiik tehlike nedeniyle, diisiik yogunluklu stiphelerde
de yakalama yapilabilecegine izin verildi. Fakat dikkat edersek
burada hig stiphe yok degil. Ortaya ¢ikmis bir stiphe var, fa-
kat stiphenin yogunlugu biraz duisiik. Hatta 1989 tarihli Brogan
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ve Digerleri v. Birlesik Krallik kararinda (Basvuru no. 11209/84;
11234/84; 11266/84; 11386/85), yakalanan bir kisinin terdr bag-
lantilarinin arastirilmasit amaciyla gozaltinda tutulmasina da
izin verilmisti. Sunu belirtmek istiyorum ki, terér ve olaga-
niisti hal s6z konusu oldugunda, haklarda normalden fazla
kisitlama yapilabilir, fakat hakkin 6ztine hicbir zaman doku-
nulamaz.

Deginecegim ikinci nokta gozaltiyla ilgili olacak. Bu sabah da
toplantida belirtildigi tizere 30 giine kadar gozalti miimkiin
hale getirildi. Oysa, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin 4
giin kurali kesindir. 4 giin art1 bir saat bile olsa bunu ihlal se-
bebi sayiyor. Cok olaganiistii hallerde, mesela Italya'nin acik
denizde yakaladig kisileri karaya kadar getirmesi icin gececek
zamanin dikkate alinmasinda oldugu gibi, 4 giinii birkag gtin
gectigi hallerde bir ihlal karar1 vermemistir. Fakat simdi 667 sa-
yili KHK nin 6/a maddesiyle 30 giin olarak belirlenen go6zalti
stiresinin, Tiirkiye'yi mahktm ettirecegi kesindir. Ctinkii biz
bunu Ocalan davasinda da yasadik ve gordiik. AIHM higbir
olaganiistiiltigli kabul etmedi ve hakkimizda bir ihlal karar1
verdi.

Yeni bir nokta, miidafi ve stipheli goriismesidir. 668 sayill
KHK'nin 3-m maddesi, gozaltindaki stiphelinin miidafiiyle
gortismesinin 5 giin stireyle kisitlanmasina izin veriyor. Bakin
burada gozaltinda olan bir kisi var, daha tutuklanmamus. Mui-
dafiiyle 5 giin gortismesine izin verilmiyor. Daha sonra bu izin
verilirse, bu ihlal giderilebilir. Fakat bu stire zarfinda ifade de
alinamayacagini sdyleyen bu madde, belki bir nebze orantili
sayilabilir. Tutuklu sanikla gortisme bakimindan yapilan dii-
zenleme, biraz evvel Metin Baskanin da konusmasinda ayrin-
til1 olarak belirttigi gibi, mitidafiin stipheliyle yaptig1 gortisme-
nin sesli ve gortintiili kaydinin alinmasi ile de baglantilidir. Bu
yetki ve bir de bir gorevlinin bu goriisme sirasinda viicuduy-
la hazir bulundurulmas: diizenlenmistir. Biz bunu daha ¢nce
Ocalan davasinda da gormiistiik. Imrali Adasi'na getirildigi
vakit, miidafi goriismesini yaptig1 sirada gorevli de hazir bu-
lundurulmustu.
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin buna iliskin birkac ka-
rar1 var. Birinci karari, Erdem v. Almanya kararidir (Basvuru
no. 38321/97). Basvurucu Erdem, aslinda Duran Kalkan adin-
da bir kisidir ve ismini de degistirmistir. PKK'nin kurucula-
rindan biri ve tehlikeli bir stipheli olarak Avrupa’da araniyor-
mus. Fransa’dan Almanya’ya gecerken de simirda yakalanmus.
Hakkinda bir ceza sorusturmas: yiritiiliirken miidafiiyle
gorismek istemis. Miidafiiyle gortismesi sirasinda Alman-
lar ses kaydi yapmuslar ve bu ses kaydi dolayisiyla miidafiin
stipheliyle goriismesi sirasindaki kaydin, Sozlesmenin 8. mad-
desine aykir1 oldugu iddiasiyla Erdem, Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi'ne bagvurmus. Erdem v. Almanya kararinin 61 no.lu
paragrafinda, Fox Campbell ve Hartley kararmin 32 no.lu parag-
rafina atif yapilarak, miidafiyle stipheli arasinda yapilan bu go-
riismenin, hatta mektuplasmanin, “sadece sug isleme tehlikesi-
nin somut olarak mevcut bulundugu hallerde hukuka uygun
gortilebilecegi” soylenmistir ve bu nedenle Almanya, Erdem
v. Almanya kararinda, bu basvurucudan dogabilecek somut
tehlikeyi delillendirmis bulundugu icin mudafiiyle yaptig1 go-
rismenin ses kaydinin alinmasimin bir ihlal olusturmadigina
karar verdi. Fakat “bu ses kaydi, durusmada delil olarak kul-
lanilamaz” dedi. Bu ikisini birbirinden ayirmamiz gerekiyor.

Simdi 668 sayili KHK 3-d’deki kosullara bakalim. Burada, mii-
dafi ve stipheli gortismesinin kayda alinmasimin kosullar1 ba-
kimindan bir kisitlama getirilmis. Deniliyor ki, eger bu gortis-
me toplumun ve ceza infaz kurumunun giivenligini tehlikeye
diistirecek ise, Cumhuriyet savcisinin karariyla engellenebi-
lir. Teror orgiitlerinin yonlendirilmesi, emir ve talimat veril-
mesi, acik ve sifreli mesajlar iletilmsi “ihtimali” varsa, Cum-
huriyet savcisi, kayit altina alma karar1 verebilecektir. Simdi
bu KHKnin getirdigi diizenlemeyi, Erdem ile Fox Campbell ve
Hartley kararlari ile karsilastirdigimizda sunu goriiyoruz. Evet,
miidafi ve siipheli gortismesinde savcinin karar verebilmesi
icin, kisitlayici kriterler getirilmis, fakat “ihtimal” kelimesi kul-
lanilmis. Halbuki ATHM burada somut bir tehlike dogmasini,
bunun da belgelendirilmesini yani delillendirilmesini istiyor-
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du. Bu nedenle Tiirkiye aleyhine buradan da bir ihlal karar1
gelebilecegini dustinebiliriz.

Sona dogru gelirken hem kendime hem de sizlere bir soru sor-
mak istiyorum. Acaba Kanun Hitkmiinde Kararname ile Ceza
Muhakemesi Kanunu degistirilebilir mi? Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun istinafa iliskin hitkmiinde KHK ile degisiklik ya-
pild1 ve Bolge Adliye Mahkemesi bagsavcisinin teblignamesi
kaldirildi. Oysaki bu degisikligin olagantistii hal ile baglantisi-
n1 kurmak bana biraz gii¢ geliyor.

KHK’lar ile getirilen, genisletilen birkac yetkiyi size hatirlata-
yim. 668 sayil1 KHK'nin 3/d maddesi, aramayla ilgili bir genis-
letme getirdi. Hakim karar1 atlanarak, gecikmede tehlike varsa
dogrudan Cumhuriyet savcisi emriyle arama yapilabiliyor. 3/e
maddesi, Cumhuriyet savcis1 hazir bulunmadan yapilan ara-
malarda, genel usulde iki tane olmasi gereken arama tanigini
bire indirdi. 3/g maddesi, adli kolluga arama sirasinda belge
inceleme yetkisi verdi. Halbuki genel kural, “arama sirasinda
kolluk belge elde ederse, bunlar1 okuyamaz, zarflar ve hakime
gottirtir” diyordu. Simdi adli kolluga belge inceleme yetkisi
verildi ve bu ¢ok genis bir yetkidir. Ve nihayet 3/g maddesi,
cok ileri gitti ve dedi ki, “tanikliktan cekinebilecek olan bir kisi-
de bulunan mektup ve belgeleri, kolluk zorla alabilir”. Normal
kural, tanikliktan ¢ekinebilen bir kisinin, kendisini su¢lamama
hakkina sahip bulundugu gibi, yakinlarina iliskin bir delil de
vermeme hakkina sahip olmasi idi. $Simdi ise bu kisinin yakin-
larma iliskin bir delili zorla alma yetkisi getirildi.

Simdi sorum su sizlere: KHK'larla CMK degisti ve genis yet-
kiler tanind1. Peki, OHAL kalktiktan sonra yapilacak olan ceza
muhakemesi sirasinda, OHAL doneminde toplanmis olan de-
liller acaba hiiktim verilirken kullanilabilecek mi? Bakin bura-
da normal diizende higbir sekilde izin vermedigimiz bir yolla
baz1 deliller elde edilebiliyor, islemler yapilabiliyor ve bu is-
lemlerden elde edilen deliller, CMK 217/2 uyarinca acaba hu-
kuka uygun delil olarak kabul edilir mi? Tkinci ve daha snemli
sorum ise su: Istihbarat bilgisine dayanilarak elde edilen bilgi-
ler, ceza muhakemesinde delil olur mu?
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Bugiin halen yiiriittilmekte olan OHAL sorusturmalarmin ¢ok
cok biiytik bir ekseriyetinde, ByLock uygulamasini kullanmis
olan kisilerin telefonlarinda bulunan kayitlardan yola ¢ikilryor.
Boyle bir kaydin, iletisimin denetlenmesi oldugu agik degil mi?
Iletisimin denetlenmesi tedbirine, CMK 135 kapsaminda agir
ceza mahkemesinin karar vermesi gerekiyor. Fakat biz simdi
sunu goriiyoruz. Istihbarat servislerinden gelen listeler var ve
bu listeler tizerine islemler yapiliyor. Bu biiytik bir sorundur.
[stihbarat bilgisinin ceza muhakemesinde delil olup olmaya-
cagl sorusunun kesin bir cevabi vardir. Bu cevap PVSK ek 7.
maddenin 9. fikrasinda yer alir ve cevap hayir. Istihbarat amag-
I1 dinlemeden elde edilen delil, baska hicbir amacla kullanila-
maz, sirf istihbarat i¢in kullanilabilir diyen yasal hiikmiimiiz
var. Istihbarat bilgisinin ceza muhakemesinde delil olarak kul-
lanilmasiyla ilgili bati hukukunda ciltlerce kitaplar var. Istis-
nai hallerde istihbarat bilgisinin de somut veri ortaya ¢ikarttig1
hallerde delil olarak kullanilmasi bazen kabul ediliyor. Benim
sahsi fikrimi soracak olursaniz, burada normal déneme doniil-
diigtinde yapilacak olan ceza muhakemelerinde, OHAL do-
neminde elde edilen bir¢ok delilin kullanilamayacagi, biiytik
bir cogunlugunun ise yaramaz deliller olarak ortaya ¢ikacag:
gortstindeyim.

OHAL doneminin cesitli yonleriyle tartisildigr bu toplantiya,
sanal ortamda katildim. Beni salona kabul ettiniz, tesekkiir edi-
yorum ve sizleri buradan izliyorum ve ¢ok notlar da aliyorum.
Ogleden sonraki toplantida ben de goriislerimi sizlere naklet-
mek isterim.

Cok tesekkiir ediyorum sizlere. (Alkislar)
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Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi

Tesekkiir ediyorum. Kiymetli dinleyiciler, miisaadenizle su-
nusumu slayt {izerinden, hiikiimleri kolay gosterebilmek icin
kiirstiden yapacagim.

Saygideger konuklar, hepinizi saygiyla selamliyorum. Bir avu-
kat olarak Baskanimi ve bir 6gretim tiyesi olarak hocami, boyle
bir seckin toplulugun 6niine, seckin ceza hukukgular1 varken
beni davet ettigi icin tesekkiir ediyorum. Umarim ytiziinii kara
cikarmam.

Yalniz bir sey soylemek istiyorum. Barolar Birligi maalesef hig
haksiz ¢ikmadi. Buraya doktor olarak konusmaci olarak gel-
digim zaman (2012'de), Tiirkiye Cumhuriyeti'nin kaleleri zapt
edilmekteydi, hukuk bir arag olarak kullanilarak. O zaman ¢1§-
lik atilird Barolar Birligi'nde konferanslarda, bu isin gidisinin
gidis olmadig1. Maalesef hakli ¢iktik. Umarim bu kez soyledi-
gimiz bir anlam ifade edebilir.

Ben Feridun Hocamun bitirdigi yerden hemen baslamak istiyo-
rum. Olagantistii hal rejiminde sorusturma ve kovusturmaya
dair, olagantstii hal kanun hiikmiinde kararnameleriyle ge-
tirilmis olan diizenlemeler tizerinden gitmek istiyorum. Ttirk
hukukuna etkisi ne olacak? Gegici olmasi gereken OHAL dii-
zenlemeleri stiresince toplanan deliller OLHAL bittikten son-
ra da yargilamalarda kullanilabilecek mi? Maalesef, kott bir
haberim var. Ayni zamanda Barolar Birligi'ni temsilen Meclis
Adalet Komisyonundaki TCK, CMK tasar1 goriismelerinde go-
revliyim. OHAL ile getirilmek istenilen gecici diizenlemeler
bu tasariyla stireklilestirilmek amaciyla TCK ve CMK’ya ek-
lenmek tizere.

Bir ciddi hukuk problemimiz var. Cok teden beri asamadi-
gimiz, biraz sonra ATHM'in Cahit Demirel kararinda soyleye-
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DEVRIMAYDININ - cegim. Biiytik matematikci John Nash’in dedigi gibi, “Iyi ma-
KONUSMASI tematik bilmeyen toplumlarda adalet yoktur.” Iyi matematik
bilmedigimiz ve 8gretmedigimiz asikar. O ytizden Cumhuri-
yetimizin 5 milyonluk Bagkentinin belediye baskani, “bahse-
dilen terdr orguitiine kendisinin de ge¢miste bir seyler verdi-
gini, ama bu 6rgtit liderinin cinlerinin oldugunu, kendisini de
cinlerinin etkisi altina almis olabilecegini” soyliiyor. Yani cin
adaletinde isimiz gergekten ¢ok zor.

Saym Hocam Feyzioglu'nun dedigi gibi, benim de en biiytik
korkularimdan biri, Korkut Hocanin da isaret ettigi gibi, ma-
tematiksel olarak adalet hesaplanabilir noktaya gelmis durum-
da. En buiytik korkum, Avrupa Konseyi tiyeliginden ¢ikarilma-
nin goz 6niine alinmis olmasi.

Birlesmis Milletler Kisisel ve Siyasal Haklara Dair Sozlesme’de,
ulusun hayat1 i¢in ¢ok 6nemli olan hallerde, temel haklarin be-
lirli kistmlarimin askiya almabilecegi, ama belirli temel haklara
kesinlikle dokunulamayacag1 s6z konusu. Kesinlikle dokunula-
mayacak kisitlanamayacak ve ¢ekince konulamayacak ¢ekirdek
alanlar; yasama hakki, iskence, kolelik, bor¢ nedeniyle hapis, ce-
zalarinin yasalligs, kisi olarak taninma, diistince din ve vicdan
ozgurltigi, “bunlara kesinlikle dokunamayacaksiniz” diyor.

Pekala, sozlesmedeki su hiikmui lafzi olarak yorumlayalim.
Soru ya da sorunumuz su: Sozlesme’nin 14.maddesindeki adil
yargilanma sartlar1 kisitlanabilir mi? S6zlesme, ceza hukukuna
iliskin yasalliga dokunamazsiniz demis, ama adil yargilanma-
dan vazgecebilir miyiz? Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin
15.maddesi de, bu arada ya tesadiif, ya Orhan Aldikacti'nin
biiytik bir tercihi, Anayasamizin da 15.maddesindedir ola-
ganiistii hal rejimi, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nde de
savas ve ulusun varligini tehdit eden baska bir genel tehlike
halinde, Sozlesme’de ongoriilen kimi yiiktimliiliiklere ayki-
11 tedbirler alinabilecegini, ama Sozlesme’deki kimi cekirdek
haklara dokunulamayacagini soylemektedir.

Nitekim Ukrayna ve Fransa yakimn bir tarihte ve ge¢miste
Turkiye'nin de aralarinda oldugu kimi tilkeler Konsey’e bil-
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dirimde bulunarak, 15.maddedeki bu yola gitmislerdir. Ama
yine de sozlesme, dokunulamayacak ¢ekirdek haklari; yasama
hakki, iskence yasagi, kolelik, cezalarin yasallig1, suc ve ceza-
nin gecmise uygulanmamasiyla sinirlamistir. Yine ayni soru ve
sorunumuzla karsilasiyoruz bir hukuk yorumu olarak. 6.mad-
dedeki adil yargilanma sartlar: kisitlanabilir mi? Ya da hemen
burada sorayimm. Anayasamizin 15.maddesine gore, temel hak
ve hiirriyetler olaganustti halde kisitlanabilir durdurulabilir.
Ancak ceza hukukuna iliskin alanda, sug ve cezalar gecmise
yirttiilemez, suclulugu mahkeme karariyla saptanincaya ka-
dar kimse suglu sayilamaz. 38.maddedeki bu iki hitkme doku-
nulamaz. Pekala, 38.maddedeki, “Hig¢ kimse kendisi ve kanun-
da gosterilen yakinlarmi suglayicit beyanda bulunmaya, delil
gostermeye zorlanamaz” ile “kanuna aykir1 deliller bulgular
delil olarak kabul edilemez, cezai sorumlulugu sahsidir” gibi
ti¢ htikme dokunulabilir mi? Eger lafzi yorumlarsaniz evet.
Ancak eger hukukun ilerledigini ve 6zgiirliikler lehine yoru-
mu kabul ederseniz ki, maalesef ileride Avrupa Insan Haklar1
Mahkemesi maalesef tilkemizle ilgili bu durumlardan yola ¢1-
karak bir karar verecek. O zaman gorecegiz.

Simdi, 1957 yilinda irlanda Cumhuriyet Ordusu’na (IRA) kar-
s1 alman tedbirler karsisinda, Irlanda “15.maddedeki haklar:
askiya aldigimi” soylediginde, 1961 yilinda Konsey, “Lawless/
Irlanda” kararinda, “15.maddedeki haklarin kesinlikle duru-
mun gerektirdigi 6l¢tide, uluslararasi hukukta 6ngoriilen diger
ytiktimliiliiklere ters diismedigi takdirde kisitlanabilecegini”
sOylemistir. Cok eski bir karar, neredeyse 60 y1l 6nce verilmis
bir karar; buna gore “durumun kesinlikle gerektirdigi olctide,

uluslararas: ytikiimliiliiklere aykiri olmayacak tedbirler” alina-
bilir.

Nitekim, Anayasamiza gore de olagantistii hal yonetim usulle-
ri de anayasal kurallara uygun olmalidir. Korkut Hocam ana-
yasal kurallara cok da uygun olmadigina isaret etti. Evet, ger-
cekten de OHAL ile cumhuriyetin temel felsefesine miidahale
edilip, devlet teskilat yapisinin degistirilmeye calisilmasi, bir
anayasal siyasal soruna déntismiis durumda. Olgiiliiliik nere-
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de? Yani, mademki mantig1 15 Temmuz’daki haince kalkisma,
o halde ileride ve bizden sonraki kusaklara aldigimiz tiim ted-
birlerin amacinin mesrulugunu gosterebilmek icin, hukuki ve
siyasal dayanagimizin orast olmasi gerekecektir. Yine almnan
tedbirler, milletleraras1 anlasmalardan dogan ytiktimliiliikleri-
mize aykir1 olmayacak. Konsey tiyesi bir iilke olarak, az evvel
verilen karar bizim i¢in olduk¢a 6nemli.

Ciddi bir problem var, Korkut Hocam isaret etti. Bir tutanagi-
mi1z ge¢miste oldugu gibi, yani 424, 425 ve 430 sayili KHK'leri
inceleyen Anayasa Mahkemesi'nin, “artik ben inceleyemem”
demesi itibariyle, biiyiik olasilikla Tiirk i¢ hukukunda az evvel
anlattiklarimizin olup olmadiginin hukuki denetim mekaniz-
masi ortadan kalkmis durumdadar.

Ve geldigimiz nokta, donemin Avrupa Birligi Bakan1 Egemen
Bagis'in (10.10.2012'de) soyledigi s6z: “Tiirkiye i¢in Kopenhag
kriterleri yoksa Ankara kriterleri var, Maastricht kriterleri yok-
sa [stanbul kriterleri var.” Gergekten tizgiintim, ashnda OHAL
KHK’leriyle getirilen budur efendim, Ankara kriterleri.

Simdi AIHM, Cahit Demirel/ Turkiye davasinda, Avrupa In-
san Haklar1 Mahkemesi Tiirk ceza hukuku sisteminin, esasen
yargilama mekanizmasinin iyi calismamasini isaret ederek bizi
mahk(m etmistir. Maalesef az evvel Feridun Hocamin isaret
ettigi bir husus var. Cahit Demirel kararinda 140 davay1 ince-
leyen ATHM, Tiirkiye'yi etkin adil isleyen bir ceza sistemi ol-
madig1 i¢in mahktm etmistir. Biraz sonra gosterecegim OHAL
hiiktimleriyle Mecliste goriilen tasarryla birlikte, Cahit Demi-
rel kararinda gosterilen aksakliklarimiz maalesef birer kanun
hitkmiine dontismek {izere; 6rnegin, iddianamenin okunma-
mast, uzun gozalt1 ve tutukluluk stiresi gibi.

Soyle bir sunus yapmayi diisuntiyorum. KHKlerin getirdigi
diizenlemeleri, Kanunun sistematigi ve Ankara Hukuk’ta oku-
tulan ders sistematigine gore, degisiklikler nasil oldu? Tek tek
madde tizerinden gitmek yerine, sorusturma kovusturma bigi-
minde diizenlemeye calistim. Her seyden 6nce, esasen Olaga-
niistii Hal Kanun Hiikmiinde Kararnamelerinin, Terorle Mii-
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cadele Kanunundaki o uzun sug listesinde uygulanabilecegi.
Ama burada ¢ok 6nemli bir sey var. Avukat meslektaslarimizi
sikistiracak bir diizenleme ve ileride ihlalleri artiracak bir dii-
zenleme: Bu diizenlemeler toplu olarak islenen suglarda da uy-
gulanabilecektir. Sadece teror suglar1 olmasi gerekmeyecek. O
halde az evvel bahsettigimiz “OHAL KHK’leri olctilti olmali-
dir, amacla uygun olmalidir” kuralini, belki Terorle Miicadele
Kanunu kapsamindaki suglar i¢in anlayabiliriz, belki bu teror
orgiitiiyle miicadelede anlayabiliriz, ama tiim toplu suclara sa-
mil etmek, olciiliiltige aykir1 olacaktir.

Ceza Muhakemesi Kanunuyla bazi kanunlarda degisiklik ya-
pilmasina dair Mecliste goriilen tasarida, benim de Barolar Bir-
ligini temsilen katildigim o goriismelerde, getirilmek istenen
diizenlemeleri de, maviyle renklendirmek istedim. Cahit De-
mirel kararinda ATHM'in isaret ederek bizi mahktm ettigi ve
elestirdigimiz ve gecici olmas1 gereken OHAL dtizenlemeleriy-
le, stirli olmasi gerekenlerin bu tasarryla CMK'y1 etkileyecek
diizenlemeler oldugunu fark edeceksiniz.

Soyle bir tasar1 gerekgesi var Mecliste gortilenin; 7 milyon 115
bin adli vaka olmus 2015 yil1 iginde. Ttirkiye biiytik bir {iilke,
ama bunlar vahim rakamlar. Matematiksel adalette kot oldu-
gunuz icin, John Nash’in dedigi gibi, muhtemelen biz biittin
siyasal sosyal ekonomik sorunlarimizi kanun degistirerek ¢o-
zecegimizi zannediyoruz, ama bu bos.

Yargilama yetkisine iliskin bir degisiklik getirilmektedir;
OHAL'de degil, ama tasarida. O da su: Ceza Muhakemesi Ka-
nunu madde 19'da, davanin nakli s6z konusudur. Yani kamu
glivenligi nedeniyle durusma, davanin yetkili yerde goriilme-
si; 0ornegin, Sivas’ta otel yakilmas1 davasi, Sivas’ta yeni olay-
lara neden olabilir diye Adalet Bakani'nin bagvurusu tizerine
Yargitay yetkiyi baska bir yere nakledebilirdi veya fiili hukuki
engel nedeniyle dava goriilemeyecekse. Bu degistirilerek, hem
de sistematik olarak kamimca yanlis bir yerde degistirilerek,
durusmalarin aleniyetini etkileyebilecek olan, durusmalarin
guvenlik sebebiyle ya da fiili sebeplerle bir baska yerde yap1-
labilmesine karar verilebilir. Bu Meclis'te tartisildi, muhalefet
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milletvekillerinin etkisiyle bu karara itiraz edilebilecegi yazil-
di. OHAL de olmayan, ama Silivri Cezaevlerindeki elestirilen
yargilama pratigini kanunlastiran bir diizenleme. Ama Bakan
ikna etti herkesi. Dedi ki, cezaevi kompleksinin disinda ¢ok
glizel genis salonlu yer yapryoruz. Keske tilkemizin ytizlerce
kisinin birden yargilanacagi salona ihtiyaci olmasaydi.

Koruma tedbirlerine iliskin ¢ok ciddi degisiklikler var. Yaka-
lama, gozaltina alma, tutuklamaya baktigimizda; yakalanan
asker kisiler adli kolluk gorevlilerine teslim edilir. Burada Mec-
lis'teki gortismelerle, “cumhuriyet savcisinin karariyla teslim
edilir” hitkmii eklenmeye calisilmis oldu. Gecikmesinde sakin-
ca bulunan hallerde, cumhuriyet savcisi tarafindan da yakala-
ma emri diizenlenebilir. Ama burada sikinti, yakalama emrini
savcinin diizenlemesi degil, yakalananlar hakkindaki gozalti
stiresinin 30 giinti gecemeyecek bicimde uzun bir gozaltr sii-
resi getirilmis olmasi. Az evvel Feridun Hocanin isaret ettigi
AIHM’in Fox- Campbell/Ingiltere ve Erdem/Almanya karar1
ve Tirkiye'yle ilgili diger mahktmiyetler cok agik, dlgiilii ola-
maz. Ciinkii mademki kalkisma bastirilmistir ve bundan sonra
kalkismanin stiphelileri, saniklar1 yargilanacaktir, o halde go-
zalt1 stiresi makul bir stire olmalidir. Ge¢miste 6rnegin, Terorle
Miicadele Kanunu'nda ve Anayasamizda 7 gtindii. 30 gtinti hi¢
kimseye 21.ytizyilda anlatamayiz. Ctinkii bu fiili bir tutuklu-
luktur. Gozalti siiresi, stiphelinin yakalanmas: anindan itibaren
30 gtinti gecemez ve zorunlu yol siiresi de var. Gozalt1 stiresinin
uzunlugu ve zorunlu yol stiresinin de eklenmesiyle, az evvel
isaret etti Feridun Hocamiz, 30 giinii ge¢mesi ciddi bir bicimde
ihlale neden olacaktir. Ciinkii az evvel soyledigim, Lawless/ Ir-
landa karar1 oldukga agiktir. Devlet giivenliginin ihlaline yone-
lik suglarda 6zgtirliik kisitlanmais olsa bile, yine de bu olcululik
ilkesine ve durumun gerektirdigi ciddiyeti ortadan kaldirmaya
yonelik olmalidir. Daha 6nce Aksoy/Tiirkiye davasinda da -ki,
o zaman mevzuatimizda azami gozalti stiresi 10 giin idi- 14 giin
tutulu kalmasi nedeniyle Tiirkiye mahkdm olmustur.

Yine tutukluluk kararlarina itirazda yeni bir diizenleme geti-
rilmistir. OHAL’de getirilen bu diizenleme, tasariyla da daha
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da uzatilmaktadir. 10 giin icinde dosya {izerinden inceleme
yapmasi gereken mahkemenin, 10 giin siiresi olacaktir. Hem
stipheliyi gormeyecektir, hem de goérmeyecek durusma ac-
mayacak, ama 10 giin icinde karar verecektir. Bu diizenleme,
Meclis'teki tasarida 15 giin olarak getirilmisti. Muhalefetin
baskisiyla tekrar 10 giin olarak diizenlenmeye calisildi. Yani
15 olarak su anda bir tasar1 vardi. Komisyonda 10 giine indiril-
mis oldu, ama boyle gegerse CMK hiikmii olacak. Muhtemelen
AIHM'de, mahk@miyet nedeni olacaktir.

Asker kigiler hakkinda verilen tutuklama kararlarmin infazi
askeri cezaevlerinde tutukevlerinde olmayacak. Burada asker-
lerin Tuirkiye'nin sartlarindan dolay1 bir giivenlik endiseleri ol-
dugunu sdylemek istiyorum; c¢tinkii tutuklu ve hiikiimliilerin
tiimiiniin cezaevinde tutukevinde can giivenligi devlete ait.

Arama ve el koymaya dair hocamizin az evvel isaret ettigi cid-
di sikintilar var. Cumhuriyet savcist hazir olmaksizin da konut
isyerlerinde arama yapilabilecek ve bir kisinin arama tanigi
olarak bulundurulmasi yeterli olacak. Aslinda, CMK’ya gore
iki arama taniginin bulunmasi gerekliyken, arama tanigi olarak
bir kisinin bulundurulmasi Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun
ontine gitmis ve hiikiim “kanuna aykir1 delil oldugu” gerek-
cesiyle bozulmustur. Ctinkti kanunumuz iki kisiyi zorunlu kil-
maktayken, uygulama hep bir tarama tanig1 bulundurulmas:
yolunda olmus, maalesef bu diizenlemeyle uygulama, kanun-
lasmaya baslamuistir.

Yine askeri mahallerde cumhuriyet savcisinin katilimi olmak-
sizin arama yapilmasi gibi bir diizenleme getirilerek, adli kol-
luk gorevlilerinin muhtemel keyfiliklerine agik hale getirilmis-
tir askeri mahal aramalar1.

“Hakkinda arama islemi uygulanan kimsenin belge veya
kagitlari, adli kolluk gorevlileri tarafindan da incelenebilir” bi-
¢imindeki bu hiikiim, az evvel isaret ettigim noktayla alakal.
Anayasa’nin 38.maddesindeki, “Hig kimse kendisini ve kanun-
da gosterilen yakinlarim suclayic1 beyanda zorlanamaz, delil
gostermeye zorlanamaz” bicimindeki diizenlemeyle uyumlu
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degil ve evrensel hukukun bir pargas: olan “kendini su¢lama
yasag1” ilkesine agikca aykiridir. Muhtemelen bu diizenleme-
de ileride ATHM oniinde mahkGmiyet nedeni olacaktir.

Yine tanikliktan ¢ekinme hakki olan kisiler bile olsa, stipheli
ve sanikla ellerindeki yazigsmalara el konulacak olabilecegine
dair hitkim de Sozlesme’ye aykiridir. Hocamizin isaret ettigi
gibi, OHAL donemindeki bu sorunlu hiikiimlere dayanarak
elde edilmis olan bu deliller, ileride mahktmiyetlerin bozulma
nedeni olabilecektir.

Hakim karar1 olmaksizin yapilan el koymalar 5 giin icinde ha-
kimin onaya sunulacak. Hakim el koymadan itibaren 10 giin
icinde cevap verebilecek. El koymadan itibaren 15 giin icinde
dosya incelemesini dosya tizerinden yapmaya iliskin bu dii-
zenleme, her seyden 6nce makul siirede yargilanmay: boza-
caktir. 15 giin icinde, elkoymaya dair bir kararin onayini dosya
tizerinden vermek uzun bir siiredir ve bu hiikiim tasariyla da
gelmektedir.

Yine tasarida, OHAL’de olan, hakim karar1 olmaksizin olaga-
niistl hal stiresi boyunca ve ilgili kurumlardan rapor alinmak-
sizin tasinmazlara, gayrimenkullere el konulabilecek olmasi
miilkiyet hakkina ciddi miidahaleye ve keyfi elkoymaya neden
olabilecektir.

Maalesef su siralar tek gtivencemiz dolar. Hukukun ihlalini de-
gil dolarin TL karsisinda ytikselisini diisindtiguimiiz igin geti-
rilen bu diizenlemeler ciddi bicimde ihlale neden olabilecektir.

Efendim benim stirem doluyor, bir dakikanizi rica edecegim.
Avukat biirolarinin aranmasi sirasinda cumhuriyet savcisinin
olmayacak olmasi, adli kolluk gorevlileriyle avukatlar: karsi
karsiya getirecektir. Daha evvel 17-25 Aralik’tan sonra dinle-
me ve el koyma ve teknik araclarla izleme kararlar1 ve gizli so-
rusturmaci gorevlendirilmesi hakim karariyla degil, agir ceza
mahkemesinin oybirligiyle verecegi karariyla alinmaktaydu.
Simdi tam tersine tekrar doniilmiis oldu, bu tedbirlere sulh
ceza hakimi karariyla basvurulabilecek, gayrimenkullere sulh
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ceza hakimi karariyla el konulabilecektir. Bu koruma tedbirle-
rine keyfi olarak basvurulmasi ciddi bir sorun olacaktir.

Ve surayla bitirmek istiyorum. Savunmaya iliskin ciddi bir ki-
sitlama var. Metin Hocamizin da sabah isaret ettigi gibi, Fe-
ridun Hocanin da isaret ettigi husus, avukatla miidafi arasin-
daki belgelerin 6rneklerinin almip bunlarin konusmalarimin
dinlenebilmesi adil yargilanmanin ciddi ihlalidir. Hep karisti-
rilan bir sey var Tiirkiye'de, kimi zaman bunu meslektaslari-
miz da karistirabilir, ama hukuken ceza davalarinda sanmigin
fiilini miidafaa baska bir seydir ve belki suctur. Ama samgmn
haklarim1 miidafaa, bir avukathik gorevidir. O ytizden de Siliv-
ri yargilamalar1 durusmalarinda miidafilerin {izerine tepeden
mikrofon sarkitilip dinlenilmesi elestirilirken, simdi bu tertr
orgiitii tiyesi oldugu iddia edilen kisilerin avukatlariyla gortis-
melerinde 5-6 yil evvelki ihlalin hukukilestirilmesi, ileride bu
kisilere devlet olarak yurttas olarak tazminat 6deme ytiktimlii-
ltigtimiize neden olacaktir.

Gozaltindaki stipheli ile mudafiin gortismesinin Cumhuriyet
Savcist karartyla 5 giin stireyle kisitlanmasini, adil yargilanma-
ya aykir1 oldugu igin -ki Salduz/ Tiirkiye davasinda AIHM’in
mahktmiyet gerekcelerinden biri bu yondedir- izah edemeye-
biliriz Bat1'ya gittigimiz zaman. Gortismelerdeki sinirlamalar-
dan bahsedildi; miidafiin yasaklanmas: ve durusmalarla ilgili
soyle bir sikintiyla bitirmek istiyorum hemen. Iddianame ve
iddianame yerine gecen belgenin okunmasindan vazgecilmek-
tedir. Bu OHAL yasas1 degil, tasarida olan sikintili bir diizenle-
me. Yani “okundu dosyasina konuldu” mantig1 artik maalesef
bir hukuk kurali olmakta. Ké6tii olan, muhalefet milletvekilleri
de bunu istiyor.

Bu dosya tizerinden tutuklulugun incelenmesi; hakimin gor-
medigi bir tutuklunun kagip kagmayacagina dair karar verebil-
mesi oldukga zor olacaktir. Kagagin tanimu, stipheliyi de igere-
cek bigimde genisletilmektedir. Belki olabilir, ama stiphelinin
Cumbhuriyet Savcisina bagvurmasini saglamak i¢in sorusturma
evresinde tiim gayrimenkullerine el konulabilmesi agir bir
tedbir olabilir. Ctinkii hentiz ortada bir iddianame bile yoktur.
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Belki kimi terorizm gibi sinirli bazi suglarda gayrimenkullerine
gecici elkoyma s6z konusu olabilir, ama bu haliyle diizenleme
cok genistir.

Infazla ilgili bir sey soyleyip kapatacagim. Tutukevlerinde kimi
olum vakalar1 olmaktadir. S6zcii Gazetesi'nde cikan habere
gore, bu olaylarla ilgili olarak tutuklu olan 26 kisi 6lm{istiir. Bir
diger gazeteci Star Gazetesi Yazar1 Ersoy Dede ise, sz konusu
teror orglitiintin bizatihi kendisinin bu kisileri clduirtttigtint
iddia etmektedir. Her iki durumda, tutukevindeki tutuklularin
hayatindan devletimiz sorumludur. Ya ihmal sonucu 6lmekte-
dirler ya da iddia edildigi gibi oldtirtilmektedirler. Bu bile tek
basina ileride bu belay1 savustursak bile, bu kez hukuki yeni
sorunlarla karsilasmamiza neden olacaktir.

Sabrimiz igin tesekkiir ediyorum. Stiremi astigim icin oziir di-
lerim. (Alkislar)
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Prof. Dr. Korkut Kanadoglu
Ozyegin Universitesi Hukuk Fakiiltesi
(Kalan bes dakikalik konusma hakki)

Oziir diliyorum, sabriizi ¢ok da zorlamak istemiyorum, ama
iki gtizel soru soruldu, yanitlar1 da verildi hocalarim tarafin-
dan, ama ben yanit veremedim sunumumda. Ona iliskin bir-
kac ciimle kurmak isterim.

Su soruldu: Acaba olagantisti KHK yasada degisiklige yol
acarsa, bu KHK ortadan kalktiktan sonra yasanin durumu
ne olur? Deliller agisindan bir yanit verilmeye calisildi, ama
buna iliskin daha ilkesel bir yanit vermek gerekirse, oncelikle
sunu soylemek gerekir. OHAL KHK’si zaten olaganiistii hal
kalktiktan sonra yiiriirlitkten kalkacaktir. Ama olaganitistii
hal stiresince Anayasa’nin 15. maddesindeki giivencelere uy-
gun olacak sekilde belirli birel ve somut tedbirler alinabilir. Bu
tedbirler, yirirliikteki yasalarda da degisiklige yol agabilir.
Ancak olagantistii hal stiresiyle sinirli bu gecici tedbirler, s6z
konusu bu yasalarin ytrtirliikten kalkmasi anlamina gelme-
melidir. Yirtrliikteki yasalarda gegici olarak degisiklige yol
acabilecek tedbirler ancak olagantistii hal bolgesi ve stiresince
gecerli olacaktir. Yasa ise ytirtirlitkten kalkmaz, kalkmamali.
Yasanin olagantistii hal KHK siyle askiya alinmis hiiktimleri,
olaganiistii hal ytirtirliikten kalktiktan sonra tekrar eski haline
donmelidir.

Bir ikinci soru, Anayasanin 15. maddesi kapsamindaki sert
cekirdek haklarin nasil yorumlanacagi. Anayasa'nmin 15/2.
maddesinde ancak belirli temel haklarin, olagantistiit KHK yle
sinirlanmasina bir yasak getirilmis olsa da bu dtizenlemeden
daha genis bir temel hak korumasma ulagilabilir. Ornegin
Anayasa’nin 38. maddesiyle iliskisi bakimindan, eger bir ola-
ganiistit KHK, bu maddede ditizenlenmis bir hakkin 6ztinti or-
tadan kaldiracak sekilde, onun asgari diizeyini ortaya koyan
insan onuruyla bagdasmayacak bir diizenleme haline gelirse,
orada da yine 15. maddenin kapsaminda yer alan maddi ve
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manevi varligin biittinliigiine dokunma yasagiin ihlal edildi-
gini soylemeliyiz.

Ancak uygulamada bu anayasal esaslarin pek coguna uyulmu-
yor. Hatta hukuk teknigine cok aykiri sekilde, olagantistit KHK
ile yasada degisiklik yapildiginda bile bu degisiklik, KHK’de
aciklikla belirtilmeyip, “su sayili kanunla ilgili olup yerine is-
lenmistir” deniyor. Bu, hukuk giivenligiyle, olagantistii KHK
rejimiyle kesinlikle bagdasmayan bir diizenleme tarzi. Ama ne
yazik ki Anayasa Mahkemesi kendisini inkar eden bir tutumla,
bu hukuksuzluklar: gérmezden geliyor.

Cok tesekkiir ederim. (Alkislar)
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KHKLERDE YER ALAN
BIREYSEL ISLEMLERE KARSI BASVURU
VE YARGI YOLLARI

Prof. Dr. Zehreddin Aslan

Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Sayin Baskan, degerli katilimcilar; hepinizi selam ve saygiyla
selamliyorum. Barolar Birliginin bu gtizel toplantisi icin tesek-
kiir ediyorum. Ciinkii iki aydir stirekli avukat meslektaslari-
miz bizi arayip, bu konular1 sorup duruyorlar. Her giin iki-tig
kisiye verdigim bilgileri, bir seferinde toplu vermenin yararl
olacagmi distintiyorum.

Yarg1 ve yargisal denetime iliskin tartismalar maalesef ge¢mis-
ten beri siire gelmektedir. Ulkemizde yargi ve yargisal denetim
her zaman sorunlu olmustur. $oyle ki; tarihsel gelisime bakil-
diginda bizim hukuk diizenimiz Istiklal Mahkemesiyle baslar,
sonra sikiyonetim mahkemeleri, Yassiada mahkemeleri, ondan
sonra Devlet Giivenlik Mahkemeleri, 6zel yetkili ve sulh ceza-
lar1 olarak devam eder. Yani hi¢bir zaman dogal hakim ilkesini
zaten olusturamamisiz.

Degerli katilimcilar bildiginiz gibi yasama organi genel ve dii-
zenleyici islemler yapar. Yani ilk el diizenleme yetkisine sahip-
tir. Yurtitme organi ve dolayisiyla yiirtitme organi icinde yer
alan idarenin de ikinci el diizenleme yetkisi vardir.

Bunun anlami su. Yasama organin bir ¢erceve ¢izmeden, genel
ilke ve kurallar koymadan, ytirtitme organinin dogrudan dog-
ruya bir islem yapmas1 hukuken miimkiin degildir. Bu neden-
le deriz ki, genel soyut objektif kurallar yasama organi tarafin-
dan, nesnel somut ve birel islemler idare tarafindan konulur.
Ama bu Olagantistii Hal Kararnamelerinde gordiik ki, ytirtit-
me organi, KHK ile birel islemler tesis etmistir. Halbuki KHK
ve Kanunlarin en temel belirleyici yonti, bunlarin muhakkak
genel soyut ve objektif kurallar igermesidir.
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Ama bu olagantistii KHK ile hepimiz gordiik ki, genel diizen-
leyici islemin yaninda nesnel ve birel islemler yapildi. KHK nin
Idare hukuku ve Idari yargiy1 ilgilendiren kismi, birel islem ni-
teligindeki ihrag kararlaridir. Yiizlerce binlerce asker, memur,
ogretim tiyesi, 6gretmen ve her kamu kurumundan birgok per-
sonel KHK ile ihrag edildi. Yani birel igslemler tesis edildi; bu
tamamen KHK'larin temel mantigina aykiridir.

Bu hiikiimet déneminde kanunla kamu gorevlilerinin gorev-
lerine son vermesi bu ihraglarla baslamadi. BDDK Kanunun-
da, SPK Kanununda, Istanbul Menkul Kiymetler Borsas1 Ka-
nununda hem yap1 degisti, hem o kanunlarda gorevli biittin
baskan ve yonetim kurulu tiyelerinin gorevlerine son verildi..

Bu diizenlemede Anayasa Mahkemesine gitti. Anayasa Mah-
kemesi, “Hukuk devletinde yasalarin ilke olarak genel soyut
ve nesnel olmalar1 gerektiginden, bir statiiye atanmis olan
kisilerin bu hukuki stattide bir degisiklik olmaksizin hukuk
gtivenliklerini ihlal edecek bicimde yasama tasarrufunda bu-
lunulmasi Anayasaya aykirilik olusturur. Bu nedenle genel
soyut ve nesnel olma 6zelligi tasimayan, itiraz konusu kural
hukuk devleti ilkesiyle bagdasmamaktadir” dedi.

Bu karardan yillar 6nce de, rahmetli Tahsin Bekir Balta Hoca
kitabinda, “memuriyete atanmalar ve gorevden uzaklastirma-
lar, ancak yetkili idari makamlara aittir” diyor. Yine Avrupa
Konseyinin danisma organi olan Venedik Komisyonu, “dog-
rudan belli bir kisiyi hedef alan kanunlarin, hukukun tsttinlii-
gune aykir1 oldugunu” ifade etmistir. Venedik Komisyonu da
birel islemlerin, memurun hukuksal statiistiyle ilgili islemlerin
genel diizenleyici islemlerle yapilamayacagini ifade ediyor.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi de, bir kararinda diyor ki;
“sozlesmeci devletlere sadece kamu gorevlileriyle ilgili birey-
sel tasarruflari, yargisal denetime tabi olmayan kanun madde-
lerine eklenmek suretiyle, bu tasarruflar bakimindan mahke-
meye erisimi kisitlama imkéani vererek kotiiye kullanimlarin
yolunu agacaktir” .
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Simdi genel diizenleyici islemle, birel islemlerin neden yapila-
mayacaginin idari yargt agisindan teknik bir agiklamasi var. Si-
zin de takdir edeceginiz ve bildiginiz tizere, birakin olagantis-
tt hal kararnamelerini, herhangi bir olagan kanun hiikmiinde
kararname ve bir kanunla siz bir birel islem tesis ettiginizde ki,
biraz 6nce verdigim BDDK, SPK ve IMKB trneklerinde oldugu
gibi, sizin idari yargiya ulasma hakkiniz engelleniyor, ortadan
kaldiriliyor. Ciinkii sizin de bildiginiz gibi, kanunlarin anaya-
saya aykirilik iddias1 sadece belli bir gruba verilmis. Bireylerin
buna kars: basvurmasi miimkiin degil. Bu tiir diizenlemeler
ayrica idare hukukunda, yetkide ve usulde paralellik ilkesine
aykirilik teskil eder. Biliyorsunuz ki, hangi makam ve hangi
usulle atanmigsaniz, ayn1 makam ve usulle sizin geri alinma-
niz lazim, kadronuzun bosaltilmasi lazzim. Ama buna da uyul-
muyor, bir idari tasarrufla atandigmiz bir goérevden, yasama
organinin bir iradesiyle gorevden alintyorsunuz. Bu ciddi bir
sorun olarak karsimiza ¢ikiyor ve bunun bir sorun oldugunu
hem rahmetli Tahsin Bekir Balta kitabinda, hem Anayasa Mah-
kemesi, hem Venedik Komisyonu, hem Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi teyit etmistir.

Simdi buradan bir adim ileri gittigimizde, bugtinki duruma
benzer gecmis donemde de bir olagantistii KHK ytirtirliige ko-
nulmustur. Nedir olagantisttit KHK? Sabah da soylendi, yarg:
denetimi disinda tutulan bir kararname. Ancak 1991’de Ana-
yasa Mahkemesi, bu KHK'nin esasina girerek olaganiistii hal
ile ilgili olmayan kismu iptal etmistir. Ama bu tiir uygulama-
lar her zaman stirekli olmamaktadir. Bugiin ise ayni nitelikte-
ki KHK'nin denetlenemeyecegi yoniinde bir karar verilmistir.
Biliyorsunuz yarg: da maalesef siyasal iklimden etkilenen bir
kurum. Yani siyaset nasil esiyorsa, biraz yargi da bu yonde
kendine yelken agiyor.

Onemli olan diger bir husus, ihrag kararlarmim yargisal dene-
timi. O tabii zor bir konu. Ciinkii neticede bir ihra¢ karar1 var,
hukuksal statiintiz etkilenmis, menfaatiniz etkilenmis ve siz bu
hakkinizi aramak zorundasimiz.
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Simdi yine avukat arkadaslara bir sitemim var. Dedim ya, ida-
ri yargiy1 sevmiyorlar, incelemiyor diye. Baz1 meslektaslarimiz
s6z konusu KHK'y1 bir Bakanlar Kurulu Karar1 olarak deger-
lendirerek ihrag¢ kararlarina karst Danistay da dava agmuslar.
Ancak bu dogru bir degerlendirme degildir.

Kanun Hitkmiinde Kararnameler bir ytirtitme orgam islemi
tamam. Ama bunun yargisal denetiminin Anayasa Mahkeme-
sinde yapilacag1 cok acik yaziyor. O nedenle Danistay da dava
agmak yanlist1 ve Danistay ¢ok dogru bir sekilde acilan dava-
larda gorevsizlik karar verdi.

Tabii Danistay da aslinda gorevsizlik karari vermek istemezdi.
Neden? Gorevsizlik karar1 verdiginiz zaman, sanki bu islemin
denetimi idari yarginin alanindaymus gibi bir alg1 olustu. Da-
nistay gorevsizlik karar1 vermek zorundaydi. Neden? Birincisi,
bizim Uyusmazlik Mahkemesi Kanununa gore, gorev uyus-
mazlig: askeri idari ve adli yarg diizenleri arasinda diizenlen-
mis. Anayasa Mahkemesi sayillmamis. Anayasa Mahkemesi
sayllmadig1 i¢cin, mecburen Danistay alt derece idare mahke-
mesini isaret etmistir.. Bu ihrag kararlarina karsi idare mahke-
mesinde dava ac¢ilmasi lazim

Ancak, Idare Mahkemelerine acilan davalardan birinde Trab-
zon Idare Mahkemesi, “ iptal davasina konu olan bir idari islem
yoktur” diyerek davayi ilk incelemeden red etmistir. Ciinki
mahkeme, bu igslem “bir kanun hiikmiinde kararname hitkmii-
diir, bir idari islem degildir.” Bu nedenle iptal davasina konu
olacak teknik anlamda bir idari islem yoktur.”

Onun o6tesinde, aslinda bu Kanun Hiikmiinde Kararnameler
Devlet Memurlar1 Kanununa da aykir1. Hepimiz biliyoruz ki,
bir devlet memurunun bir disiplin cezasi alabilmesi i¢in- mes-
lekten ihra¢ bunlardan birisidir- Anayasanin 129.maddesi ile
DMK'nin 130. Maddesinde yer alan “memur hakkinda sorus-
turma agilmadan ve savunma alinmadan herhangi bir ceza ve-
rilemez” htikmiiniin uygulanmasi gerekmektedir.
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Ama burada hem yarg: yolu kapandi, hem savunma hakki ka-
pandi. Burada da yanlis yapildi. Dedigim gibi, bu siyasal ikti-
darmn ad1 6nemli degil. Ben siyasal iktidarda olsaydim acikcasi,
pratikte ben sorusturma agardim hizli bir sorusturma yapar-
dim kararimu verirdim..

Neden yanlis oldu? Ciinkii “magdur” diye bir kavram c¢ikt1.
Hiiktimet aslinda tamam siyaseten hizli davranmak zorunda
hakly, siyaseten hakl1 olabilir. Ama herkes de hakkimda hicbir
bilgi ve belge yok diyerek magdur oldugunu ifade ediyor.

Demek ki, bu olagantistiit KHK iki sekliyle yanlis saym mes-
lektaslarim. Bir, genel diizenleyici islemler ile yapilmamasi ge-
reken birel islemler KHK Ile tesis edildi. Tkincisi de, anayasa
ve Devlet Memurlar1 Kanunundaki diizenlemelere ragmen,
hakikaten hi¢ savunma hakki verilmeden, hicbir sorustur-
ma yuritiilmeden kamu gorevlileri ihrac edildi. Belki ytizde
99,9'u bunu hak ediyordur bilemem. Dedigim gibi ge¢mis 12
y1l bunu dogruluyor aslinda, ama yine de iste cezac1 arkadas-
lar hocalarimiz anlattilar, bir savunma alacaksiniz, sorusturma
yiirtiteceksiniz, ondan sonra hukuk neyi gerektiriyorsa onu ya-
pacaksiniz.

Yargisal denetimi nasil olacak? Maalesef olamayacak. Yani
baslik “yargisal denetim” ama olamayacak. Ciinkii biiytik bir
ihtimalle istinafta, biliyorsunuz istinaflar devreye girdi, ama
zannedersem bu meslekten ihrag¢ oldugu icin ti¢ ayakl: olacak,
bunun Danistay ayag1 da olacak. 45.maddede sayilanlardan
biri ihrag. Bu nedenle istinaf, istinaftan sonra Danistay’a ayni
gerekcelerle gidilecek. Biiytik bir ihtimalle davalar burada da
ayni1 gerekgelerle red edilecek. Ondan sonra Anayasa Mahke-
mesi, ondan sonra herkesin dort gozle bekledigi Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi.

Tabii yargisal denetimde de bir sikint1 daha cikacak, Cuinki
insanlar Idari yargiya dava agarken, bir yandan Anayasa Mah-
kemesine bireysel basvuruda bulundu. Yarg: yolu kapal: diye.
Insanlar idari yarginin bu kadar hizli karar verecegini bekle-
miyordu.
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Simdi burada yargisal denetimde bir tehlikeyi gortiyorum
ben. Soyle ki; Idare Mahkemesi, istinaf ve Danistay’dan sonra
AYM'ye gidilecek. Anayasa Mahkemesi, hani yarg: yoluna gi-
demiyordun? Yarg: yolu kapal1 diye dogrudan Anayasa Mah-
kemesine geldin, simdi de buradan geldin. Anayasa Mahke-
mesi ne diyecek? Agikgas1 o konuyu bende merak ediyorum.

Diger bir sorun da olagantistii KHK ytrtrliikten kalktig1 za-
man, bu dénemde yapilan islemlerin akibeti ne olacak? Sabah
oturumunda yasalar1 konustular, ama burada birel islemler
var, ihraclar var. Olagantiistii hal donemi bitince, bu ihraglar
kendiliginden kalkacak m1? Burada ikili bir goriis bulunmakta
kimileri geri doniilemeyecegini ifade ederken; kimileri ise, bu
ihrac kararlarin bir tedbir oldugunu ve dolayisiyla olagantistii
hal bittikten sonra ihrag edilenlerin geri donebilecegini ifade
etmektedir.

1989 da Danistay meshur 1402'likler kararinda ki onun Oguz
Bey anlatacak. Kisaca devlet memurluguna engel bir ceza al-
mayan kamu gorevlerinin geri donmesi gerektigi ifade edil-
mistir. Bunun tizerine gorevden uzaklastirilan bircok kamu
gorevlisi gorevine donmustiir.

Diizenlenici iglemler agisindan da KHK’ler kanunlasmadikga
bu islemlerin Olagantistii Hal Dénemi sona erdikten sonra or-
tadan kalkacagini soylemenin daha dogru oldugunu diistin-
mekteyim. Bu nedenle rektoér se¢ciminin kaldirilmasmin -ki,
temennim stirekli kalkmasi- olagantistii hal donemiyle sinirl
oldugunu diistintiyorum. Olagantistti hal kalktiktan sonra rek-
torliik secimlerinin yapilmasi gerekmektedir.

Ben sabriniz igin tesekkiir ediyorum. Hepinize tekrar saygilar
sunuyorum efendim. (Alkislar)
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~ DANISTAY 7.12.1989 TARIHLI
IBKGK KARARI ISIGINDA GUNCEL
SORUNLARA BAKIS

Hakim Oguz Ozkan
Istanbul Idare Mahkemesi Emekli Baskan

Sayin Baskan, Degerli Katilimcilar,

Turkiye Barolar Birligi Egitim Merkezinin duzenledigi
“KHK'LER TURKIYESINDE SAVUNMA HAKKI” konu-
lu panele konusmaci olarak davet edilmem tizerine bu top-
lantiya nasil bir katkida bulunabilecegimi diistindugtimde;
Turkiye'nin yakin tarihindeki olaylarin ve hukuki gelismelerin
bugiin karsilastigimiz sorunlara 1s1k tutabilecegi kanaatiyle 12
Eylil doneminde verilen bir Danistay Ictihad: Birlestirme Ku-
rulu Kararinin agiklanmasi ve bu kararin bugiiniin sorunlarina
etkilerinin neler olabilecegi hususunda degerlendirmelerin ya-
pilmasinin yararlh olacagi sonucuna vardim.

Oncelikle kendimi tanitmak istiyorum. Danistay Tetkik Hakim-
ligiyle baslayan ve 22 yili istanbul’da gecen 40 yillik Hakimlik
gorevim, yas haddinden emekliye ayrilmamla sona erdi.

Bu tarihten giiniimiize kadar da, Tiirkiye Barolar Birligi Egi-
tim Merkezi Bagkan1 Sayin Berra Besler’in tevecciihleriyle ve
Degerli Baro Baskanlarimizin davetiyle yurdumuzun cesitli
illerine giderek diizenlenen egitim seminerlerinde Idari Yargi
alanindaki “Idari Yargilama Usuli, Imar ve Kamulastirma Hu-
kuku, Kentsel Dontistim Yasast” gibi gesitli konularda ki bilgi-
lerimi avukatlarla ve toplantiya katilanlarla paylasmak amagcl
konusmalar yapmaktayim.

Bugiin burada sunacagim “Danistay Ictihad1 Birlestirme Genel
Kurulu Karari Isiginda Giincel Sorunlara Bakis” baslikl: tebligi
sunma gerekcem, o donemde Avrupa Hukukuna ornek nite-
likte bulunan ve Ttirkiye’de hakimlerin var oldugunu kantla-
yan bir karar oldugu degerlendirilmesinin yapildig1 bu kararin
olusmasina olumlu yénde katkida bulunmamdir.
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Ulkemizde belirli y1l araliklariyla meydana gelen sosyal, eko-
nomik ve siyasal olaylar nedeniyle Anayasa>da ongoriilen siki-
yonetim ve olagantistii hal uygulamalarina basvurmak zorun-
lulugu hasil olmaktadar.

Bu stireclerde olagan demokratik donemlerden farkli olarak
temel hak ve ozgtirlikler kisitlanabilmekte, bazi tedbirlerin
alinmasi ve uygulanmasi gerekmektedir.

Bugiin burada Olaganiistti Hal KHKleri tizerinde degisik yon-
lerden degerlendirmeler yapilacaktir. Tarihin tekerriir etme
ozelligi nedeniyle yakin tarihimizde meydana gelen olaylara
ve o donemlerdeki hukuki siirece gore verilen bir Danistay I¢-
tihad1 Birlestirme Kurulu karari 1s181nda giintimiiztin yararl
olacaktir.

15 Temmuz 2016 tarihinde cumhuriyetimize ve demokratik
dtizenimize kars: yapilan hain darbe tesebbiisii; Anayasa’nin
baslangic bolimiinde ongoriildigti gibi demokrasiye asik
Turk toplumunun tim diinyanin takdirini toplayan bilingli ve
kararli kars1 koymasiyla ytizlercesinin gazilik, 246 vatan evla-
dmnin sehitlik mertebesine ulastigi demokrasi miicadelesinin
kazanilmasiyla 6nlenmistir.

20 Temmuz 2016 tarih ve 2016 /9064 sayili Bakanlar Kurulu Ka-
rartyla demokrasi, hukuk ve ozgiirliikleri koruma ve giiglen-
dirme amaciyla olagantistii hal ilan edilmistir.

3 Kasim 2016 tarihi itibariyle yapilan resmi aciklamaya gore;
70.785 kamu gorevlisinin ihrag edildigi, 100.000’i agkin sayida
kisi hakkinda inceleme, sorusturma, gézaltina alma ve tutukla-
ma gibi tedbirlerin uygulandig1 goz 6niine alindiginda bu bo-
yuttaki bir stirecte hukuka uygunlugun tam olarak saglanabile-
cegi degerlendirilmesini yapmak kolay degildir. Bugiin degerli
konusmacilarin uygulamalardaki hukuka aykiriliklara yonelik
bilimsel gortislerini ve ¢ozim Onerilerini izleyecegiz. Hukuk
Devleti ilkesinin geregi olarak; bu donemlerde tesis edilen is-
lemlerin de, uygulanan eylemlerin de evrensel hukuka, ulus-
lararasi sozlesme hiikiimlerine ve basta Anayasa olmak tizere
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i¢c hukukumuza uygun olmasina, temel hak ve ozgiirliiklere
getirilen kisitlamalarin haksizliklara neden olmamasina 6zen
gosterilmelidir.

Olagantistti Hal ilani tizerine kabul edilen 667 sayili KHK'nin
4. maddesinde; teror orgiitlerine veya Milli Giivenlik Kuru-
lunca Devletin milli giivenligine kars: faaliyette bulunduguna
karar verilen yapi, olusum veya gruplara UYELIGI, MENSU-
BIYETI VEYA ILTISAKI YAHUT BUNLARLA IRTIBATI oldu-
gu degerlendirilen KAMU GOREVLILERININ KHK’lerde be-
lirtilen usulle ve yetkililer tarafindan KAMU GOREVINDEN
CIKARILMALARI 6ngoriilmekte olup bu sekilde gorevine son
verilenlerin BIR DAHA KOMU HIZMETINDE iSTIHDAM
EDILMEYECEGI hiikmiine yer verilmistir.

Ayni yontem 12 Eylil doneminde uygulanan 1402 sayili Siki-
yonetim Kanununda da yer almakta idi. Bu iki yasal diizenlen-
menin uygulama ve sonuglarinin hukuki degerlendirmesinin
yapilmasi, gtinimiiziin konusu olan magduriyetlerin belirlen-
mesi ve ¢oztimlenmesi bakimindan yararl olacaktir.

Bu konunun daha iyi anlasilabilmesi icin Psikoloji Biliminin
alanina giren “DEJAVU” kavramindan yararlanmak uygun
olacaktir. Yeni karsilastigimiz bir olayda “Ben bu olay1 daha
once yasamistim” duygusunu hissederiz. Yast bu giinleri ha-
tirlamaya uygun olanlar bu durumu ¢ok iyi anlayacaklardir.
Ulkemizin yakin tarihindeki bazi ekonomik, sosyal ve siyasal
olaylar tarihin tekerriir 6zelliginin de etkisiyle tekrarlandiginda
bize “dejavu” hissi verir. Bu perspektiften bakildiginda bugiin
yasadigimiz olaylarin ve hukuki siirecin benzerini daha 6nceki
yillarda da yasadigimiz duygusuna kapilmamiz dogaldir.

Hal boyle olunca; ge¢mise bakarak bugiiniin sorunlarina ¢o-
zum aramak yararli bir yontem olacaktir.

Gilintimuzde; Atattirk’tin kurdugu ve Tuirk gencligine emanet
ettigi Cumhuriyetimizi, temel hak ve 6zgiirliiklerin teminati
olan Anayasamizi, demokratik, laik, sosyal hukuk devletimizi,
toplum dtizenimizi ortadan kaldirmak amaciyla yapilan hain
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darbe tesebbiisti, Cumhuriyete ve demokrasiye bagh Tiirk
Toplumunun, Siyasi Partilerin, basta Tiirkiye Barolar Birligi
ve Barolar, Sendikalar, Dernekler olmak tizere sivil toplum
kuruluslarinin tiim diinyaya ornek olan silahsiz ve demokra-
tik direnisiyle 6nlenmis ve demokrasiyi, hukuku, 6zgurlikleri
koruma ve gticlendirme amaciyla olaganiistii hal ilan edilerek
darbe tesebbiistinii yapmaya tesebbiis eden terdr orgiitiine,
yapi, olusum veya gruplara iiyeligi, mensubiyeti, iltisaki veya
irtibat1 bulunanlar hakkinda gerekli tedbirlerin uygulanmasi-
na karar verilmistir.

12 Eyliil doneminde de; tilkemizin icinde bulundugu ekono-
mik, sosyal ve siyasal ortamda meydana gelen siyasi istikrar-
sizliklar, giivenlik sorunlar1 ve ekonomik nedenlerle resmi
bildirideki ifadelerle “kendi kendini kontrol edemeyen de-
mokrasiyi saglam temeller tizerine oturtmak, kaybolan devlet
otoritesini yeniden tesis etmek icin” yonetime el koyan Milli
Guvenlik Konseyi, 1982 Anayasasi basta olmak tizere pek ¢ok
yasal diizenlemeyle toplum diizenimizi yeniden sekillendir-
mistir.

650.000 kisinin gozaltina alindigi, binlerce kisinin tutuklana-
rak yapilan uzun stiireli yargilama sonucunda mubhtelif cezala-
ra carptirilarak cezalandirildigi, 7 bin kisi i¢in idam cezasimin
istendigi, 50 kisinin idam edildigi, 171 kisinin oldtigt bu do-
nemde kabul edilen 1402 sayil1 Sikiyénetim Kanununun uy-
gulamalar1 ve bunun hukuki sonuglarmin bugiin incelemekte
oldugumuz olaganiistti hal KHKlerinin uygulamalariyla kar-
silastirilmasi yararl olacaktir.

1402 sayili Sikiyonetim Kanununun ikinci maddesine 2301
saylll Kanunla eklenen fikrayla; sikiyonetim komutanlaria
bolgelerinde ¢alisan kamu personelinin gorevlerine son veril-
mesini veya gorev yerlerinin degistirilmesini calistiklar1 kamu
kurumu yetkililerinden isteme yetkisi taninmistir. Bu hiikme
gore; sikiyonetim komutanlarmin bolgelerinde genel giiven-
lik, asayis veya kamu diizeni agisindan sakincali goriilen veya
hizmetleri yararli olmayan kamu personelinin stattilerine gore
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yerlerinin degistirilmesi veya gorevlerine son verilmesi hak-
kindaki istemleri ilgili kurumlarca hicbir inceleme, sorustur-
ma veya degerlendirme yapilmaksizin derhal yerine getirile-
cektir. Ayni yasada 2342 sayili Yasayla yapilan degisiklikle bu
idari islemlere kars1 yarg: yolu kapatilarak islemlere ve islemi
yapanlara ayricalikli bir koruma saglanmistir. 30.12.1982 tari-
hinde yiirtirltige giren 2766 sayili yasayla degisiklik yapilarak
“Sikiyonetim komutanlariin istegi tizerine islerine son verilen
memurlarin, diger kamu gorevlilerininse kamu hizmetlerinde
gorevli iscilerin bir daha kamu hizmetlerinde ¢alistirllmaya-
caklar1” kurala baglanmuistir.

Yukarida 6zetlenen yasal diizenlemeler uyarincal2 Eyliil 1980
doneminde 4891 kamu gorevlisinin sikiyonetim komutanlari-
nin istemi tizerine kurumlarinca islerine son verilmis, bunlarin
arasinda yer alan 38 profesor, 25 dogent vel( yardimci dogent
tiniversitelerdeki gorevlerinden uzaklastirilmistir. Sikiyone-
timin sona ermesi tizerine galistiklar1 kuruma basvuranlarin
talepleri yasadaki “Bir daha kamu hizmetlerinde calistirilama-
yacaklar1” kural1 gerekge gosterilerek reddedilmistir.

Hukuk Devleti ilkesi geregince sikiyénetimin sona ermesi tize-
rine olagan donem kosullarina gore dava agma hakkina kavu-
san ilgili kamu gorevlileri tarafindan olumsuz nitelikteki bu
idari islemlere karsi idare mahkemelerinde iptal davalar agil-
mis, bazi idare mahkemeleri anilan yasa kuralini lafzi yorum-
la degerlendirerek davalari reddetmis, Danistay 5. Dairesince
bu kararlar baslangicta onaylanmistir. Buna karsin bazi idare
mahkemeleri yukarida belirtilen 1402 sayili yasayla taninan
yetkinin “Sikiydnetim stiresiyle sinirli bir yetki oldugu” yoru-
muyla sikiyonetim doneminde calisma hakkindan yoksun ka-
lan kamu gorevlilerinin sikiydnetimin sona ermesi tizerine olu-
san olagan hukuk diizenine gore basvuru ve idari dava agma
hakkma kavustuklari1 dikkate alindiginda kamu gorevlerini
yapmalarina engel bulunmadig1 belirlenenlerin yeniden eski
gorevlerine iade edilmelerinin i¢ hukuk ve uluslararasi sozles-
me hiikiimlerine uygun olacag1 gerekgesiyle olumsuz nitelikte
tesis edilen idari islemlerin “iptaline” karar verilmistir.
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Bu gerekceyle iptal karar1 veren az sayidaki mahkemeler ara-
sinda o tarihte bagkanligini yapmakta oldugum Istanbul 1. ida-
re Mahkemesi de bulunmaktaydi. Sikiyonetim Komutanliginin
istemi tizerine kurumlarinca gorevlerine son verilen Profestr
ve 2 kamu gorevlisinin agtiklar1 iptal davalarinda; kamu go-
revi yapmalarma engel olacak bir cezalarinin bulunmadig:
dolayisiyla kamu gorevine giris niteliklerini kaybetmedikleri
anlasilan davacilarin sikiyonetimin sona erdigi tarihte gorev-
lerine iade edilmeleri gerektigi yorumuyla aksi yondeki idari
islemlerin iptaline mahkememizce karar verilmistir.

Hal boyle olunca; benzer konuda idare mahkemeleri arasinda-
ki yorum farklar1 dolayisiyla birbirine tamamen zit kararlarin
olusmasi, Danistay 5. Dairesince de farkli kararlar verilmesi
nedeniyle konu Danistay Ictihad1 Birlestirme Genel Kuruluna
intikal etmistir.

Bilindigi tizere Ictihatlar1 Birlestirme Kararlari, benzer konu-
larda Yargitay veya Danistay Daireleri arasinda yorum farklar:
sonucu ortaya ¢ikabilecek goriis aykiriliklarmin hukuk giiven-
ligine olumsuz ydnde etki yapmasimi énlemek icin uygun bu-
lunan belirli bir ictihadin benimsendigi, mahkemeler 6niinde
yoniinden baglayici nitelikte olan ve Resmi Gazetede yayinla-
nan kararlardir.

1402 sayili Yasanin uygulanmasinda verilen aykir1 kararlar
arasindaki ictihadin birlestirilmesi gerektigi sonucuna varan
Danistay Ictihad: Birlestirme Kurulunca 07.12.1989 glnli ve
E:1988/6 K:1989/4sayil1 karar verilmistir. (Bu karar ekte bilgi-
lerinize sunulmaktadir.)

Ozetle;

1402 sayili Sikiyonetim Yasasiyla sikiyonetim komutanlarina
bolgelerinde ¢alisan kamu personelinin gorevlerine son veril-
mesini isteme yetkisi verilmesinin yasal stireci anlatilarak ve
bu yetkinin hukuki yorumu yapilarak gosterilen hukuki ge-
rekgelerle; sikiyonetim komutanliginin hiirriyetlerin kullanimi
konusunda aldig1 onlemlerin, sikiyonetim ilan edilme neden-
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leri ve stiresiyle sinirli oldugunun kuskuya yer birakmayacak
bicimde ortada oldugunun, bu nedenle sikiyonetim kalktiktan
ve olagan duruma gecildikten sonra da ytirtirltikte kalabilme-
sine hukuken olanak bulunmadig, sonug itibariyle sikiyoneti-
min sona erdigi tarihte bu yetkinin de sona erdigi yorumuyla
bu tarihte eski kurumuna basvuranlardan, kamu gorevine gir-
me niteliklerini kaybetmemis olanlarin eski gorevlerine iade
edilmesi gerektigine karar verilmistir. Mahkemeler ve kamu
kuruluslar1 bakimindan baglayici nitelikte olan ve uygulanma-
st zorunlu bulunan bu karar uyarinca; pek ¢ok kamu gorevli-
si yapilan degerlendirme sonucuna gore eski gorevlerine iade
edilmisler ve magduriyetleri gec de olsa giderilmistir.

Anayasa Mahkemesinin 425 sayili KHK hakkinda verdigi
10.01.1991 giinlt ve E:1990/25, K:1991/1 ve 03.07.1991 gtinlii
ve E:1991/6, K:1991/20 sayili kararlarinda da; “Olaganiistii
hal KHK’lerinin yalnizca olagantistii hal stiresince, olagantistii
hal ilan edilen yerlerde uygulanmak tizere ve olaganiistii ha-
lin gerekli kildig1 konularda ¢ikarilan KHKler oldugu yorumu
yapilmuistir.

Nitekim bu hukuka uygun yorum 23.07.2016 sayil1 29779 sa-
yil1 Resmi Gazetede yayimlanan 667 sayili KHK'de de aynen
benimsenmistir.

Soz konusu 667 sayili KHK'nin; sorusturma ve kovusturma
islemlerinde olagan donemlerden cok farkli olarak 30 giinliik
gozalt1 stiresi ongoren, sorusturma ve kovusturma usuliine,
avukatlarin tutuklu miivekkilleriyle olan gortismelerindeki
usul ve esaslara, iddianamenin okunmasi yontemine, tutukla-
maya itiraz ve tahliye taleplerinin dosya tizerinden karara bag-
lanacagina yonelik olan ve bunun gibi pek ¢ok konuda usul
hiikmiine yer verilen 6.maddesinde bu uygulamalarin “olaga-
niistd halin devamu stiresince” yapilabilecegi éngorilmiis bu-
lunmaktadir. Aksi durumda yani; bu usul hiiktimlerinin olaga-
niistti halin sona ermesinden sonra da uygulanmasina devam
edileceginin ongoriilmesi, basta Anayasa olmak tizere i¢c huku-
kumuza aykirt olacag1 gibi Avrupa Insan Haklari Mahkemesi
Ictihatlara da aykiri olacaktir.
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KHK’de yapilan bu diizenlemeyle s6z konusu usul uygulama-
larmin olagantistii hal stiresiyle siirlandirilmast uygun olmus
ve bu suretle Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine hak ihlalleri
talepli say1siz bagvurunun yapilmasi engellenmeye ¢alisiimustir.

Hal boyle olunca Olaganiistii Hal Kanun Hitkmiinde Kararna-
melerinde yer alan bagka bir hiikmiin olaganiistii halin sona
ermesinden sonra da uygulanmasi gerektigi yorumunun ya-
pilmas1 hukuka agikca aykir: olacaktir.

1402 sayili Sikiyonetim Kanununda oldugu gibi Olagantistii
Hal KHK’lerinde de, kamu gorevinden ¢ikarilanlarin “bir daha
kamu gorevi yapamayacaklar1” ongoritilmektedir.

Anayasaya uygun olarak Sikiyonetim ve Olaganitistii Hal ilan1
tizerine kabul edilen kanun ve KHK’lerin Danistay ve Anayasa
Mahkemesi Kararlarinda da tanimlandig; tizere “dénemleriyle
smirli ve siireli olmalar1” nedeniyle bu hallerin sona ermesi ve
olagan doneme gecilmesi tizerine demokratik hukuk devleti-
nin ve uluslararasi hukuk kurallarinin siirsiz olarak gecerli ol-
masi1 dolayisiyla baglayici nitelikteki Ictihadi Birlestirme Kuru-
lu kararinda belirtilen ilkenin Kabul edilmesi gerekmektedir.

12 Eyliil donemiyle 15 Temmuz Stirecinin olusum sebepleri ve
sonucunda uygulamaya tabi tutulan kisiler bakimindan 6nemli
farklilarinin bulundugu tartismasizdir. Hal boyle olmakla be-
raber igtihad1 birlestirme karari, olagantiistii donemden olagan
doneme gecis stirecinde hukuk devleti ilkesinin derhal uygula-
maya ge¢mesini saglayan niteligi itibariyla her iki donemle de
ilgili bulunmaktadr.

Bu nedenle, olaganiistii hal dosneminde KHK hiikiimleriyle bir
daha kamu gorevinde istihdam edilmemek tizere kamu gore-
vinden cikarilanlarin olagantistii halin sona ermesinden sonra
calistiklar1 kuruma basvurmalar1 ve olagan dénemin hukuki
kurallarina gore degerlendirme yapilarak gecen stirecte kamu
gorevine giris niteliklerini kaybetmemis olmalar1 kosuluyla
goreve iadelerinin yapilmasi ve bu suretle olusan magduriyet-
lerinin giderilmesi miimkiin bulunmaktadir.
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Kamu gorevine giris nitelikleri; genel olarak 657 sayili Devlet
Memurlar1 Kanununda ve 6zel olarak da cesitli Kamu Kurum-
larmnin personel kanunlarin da yer almaktadir.

Diger taraftan, 15 Temmuz hain darbe tesebbiistinii planla-
dig1, uyguladigy, silahsiz vatandaslarin tizerine tanklar
stirdtigti, milletin emaneti silahla ates ettigi, 6ltimlere ve yara-
lanmalara sebebiyet verdigi, TBMM ve kamu binalarin1 bom-
baladigi, terdr orgtitiine, Milli Guivenlik Kurulunca devletin
guvenligine kars: faaliyette bulunduguna karar verilen yapi,
olusum ve gruplara {iyeligi, mensubiyeti ~ veya iltisak1 ya-
hut bunlarla irtibat1 oldugu hukuka uygun olarak yapilan Adil
Yargilamada tespit edilen kisilerin Ictihad: Birlestirme Kuru-
lu Karar1 kapsamma dahil kabul edilmesi miimkiin bulun-
mamaktadir. Bunlarin aldiklar1 veya alacaklar1 cezalar, kamu
hizmetine giris niteliklerini kaybetmelerine neden olacagindan
Ictihad: Birlestirme Kurulu kararmndan yararlanmalar1 miim-
kiin bulunmamaktadir. Bu itibarla hain darbe tesebbiistiniin
gercek sorumlularinin yasamlar1 boyunca kamu gorevi yap-
malar1 miimkiin bulunmadigindan bu kisiler bu incelemenin
kapsami disinda kalmaktadir.

Giintimuzde KHK’lere gore tesis edilen islemlere kars: yargi
yolu kapatildigindan kamu idarelerinde kurulan komisyonlar
tarafindan hatali uygu lamalarin diizeltilmesi yoniinde incele-
me yapilma sima ve karar verilmesine baslanmaistir.

Zamanin izafi olduguna iliskin teori uyarinca, bizler igin kisa
olarak gecen zamanin, gozaltinda ve tutuklu olanlar icin ne ka-
dar uzun stirdtigii bilinciyle toplu uygulamalardan kaynakla-
nabilecek olas1 magduriyetlerin olagantistii halin sona ermesi-
ne kadar gececek stirecte bu komisyonlarin yeterli calismalar:
yapmasiyla giderilmesi yararl olacaktir.

Ancak olagantistii halin sona ermesinden sonraki donemde in-
celeme konusu Ictihadi Birlestirme Kurulu Kararinda belirtilen
goris ve yoruma ihtiyag olacaktir.
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Sonuc olarak;

Danigtay Ictihadi Birlestirme Kurulu karari 1s181inda glintimiiz-
de olusan sorunlara bakildiginda toplu uygulamalarda gerek-
li hassasiyetlerin gosterilememis olmasi1 ihtimaliyle KHK'lere
gore uygulamaya tabi tutulanlardan; tizerine atili suglari isle-
dikleri yeterli ve gegerli nitelikteki kanuni delillerle kanitlana-
mayan, idari inceleme ve sorusturmada veya adli kovustur-
mada haklarinda olumsuz karar verileme yenlerin, olagantistii
halin sona ermesinden sonra basvurulari tizerine kamu gore-
vine giris niteliklerini kaybetmemis olmalar1 kosuluyla eski
gorevlerine iade edilmelerinin hukuka uygun oldugu goriis
ve kanaatiyle kamuoyunun tabiriyle “Kurunun yaninda yasin
yanmas1” seklinde ifade edilen olas1t magduriyetlerin ge¢ de
olsa giderilebilecegi sonucuna varilmas: miimkiin bulunmak-
tadir.

Sabah sporu yapmakta olan gen¢ adam, dalgalarin kumsala
attig1 ytizlerce deniz yildizin yardim istercesine ¢irpinmakta
oldugunu goriir. Yasamakta oldugunu anladig: bir deniz yil-
dizin alir ve denize kavusturur. Kumsalda ytirtiytis yapmak-
ta olanlardan birisi “Ytizlercesi 6liiyor. Bir tanesini denize at-
makla ne farketti?” diye sorar. Gen¢ adam gurur ve kararlilikla
“Onun igin fark etti. Artik yasayacak” der. Bu soz tizerine di-
gerleri de deniz yildizlarini denize kavustururlar.

Haksizliklara ugradigy icin yardim ¢igliklarmin atildigin za-
maninda duymayanlara, hayatin akist icinde kendileri igin
kisa, ancak haksizliga ugrayanlar i¢in uzun gegen bir siire son-
ra bu gigliklar1 duyabilenlere soyle hitap ederek sozlerime son
vermek istiyorum.

“Bir giin sizin de hukuka ve hukuku savunanlara ihtiyaciniz
olacaktir.”

Saygilarimla. (Alkislar)
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EK:

07.12.1989 TARIHLI DANISTAY ICTIHADI BIRLESTIRME
GENEL KURULU KARARI

Esas No: 1988/6
Karar No: 1989/4

OZET: Sikiyénetim komutanlarinin istemleri {izerine islerine
son verilen kamu personeli ile ilgili olarak 1402 sayil1 Sik1yo-
netim Yasasinin 2. maddesinin 2766 sayili Yasa ile degisik son
fikrasinda yer alan “... bir daha kamu hizmetinde calistirila-
mazlar” hitkmiiniin sikiyonetim stiresiyle sinurli olarak uygu-
lanmasi gerektigi hakkinda.

ICTIHATLARI BIRLESTIRME KURULU KARARI

Sikiyonetim komutanlarinin istemi {izerine gorevlerine son
verilen kamu personeli ile ilgili olarak 1402 sayili Sikiyone-
tim Yasasmnin 2. maddesine 2301 sayil1 Yasanin 1. maddesiyle
eklenen fikranin, 28.12.1982 tarihinde kabul edilen 2766 say1l1
Yasanin 1. maddesiyle degisik seklinde yer alan “... bu sekilde
islerine son verilen memurlar, diger kamu gorevlileri ve kamu
hizmetlerinde gorevli isciler bir daha kamu hizmetlerinde ca-
listirilamazlar.” hitkmiiniin sikiydnetim stiresiyle sinirli olarak
uygulanmas: gerektigine iliskin Danistay Besinci Dairesinin
14.4.1988 giin ve 1286 sayil1 karari ile aksi yonde verilen diger
kararlar1 arasindaki aykiriligin giderilmesi Danistay Besinci
Dairesince istenmesi tizerine, isteme konu olan kararlar ile ya-
sal diizenlemelerin tiimii incelenip raportér {iyenin aciklama-
lar1 da dinlendikten sonra geregi gortistildii:

[steme Konu Olan Kararlar:

Aralarinda aykirilik oldugundan bahisle birlestirilmesi istenen
kararlara konu olan olaylar ve karar sonuglar1 kisaca soyledir:

1- Dokuz Eyliil Universitesi Tktisadi ve Idari Bilimler Fakiil-
tesi Mugla Isletmecilik Yiiksek Okulu'nda &gretim gorevlisi
iken Ege Ordu ve Sikiyonetim Komutanliginin istemi {ize-
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rine 3.8.1983 tarihinde gorevine son verilen davacinin daha
sonra sikiyonetim kalkmasi dolayisiyla 3.7.1986 tarihli dilek-
ce ile gorevine iade edilmesi istemi, Dokuz Eyliil Universitesi
Rektorlugii'niin 1.8.1986 giin ve 0900/ Huk-250-15462 say1l1 is-
lemiyle, 1402 sayil1 Yasanin 2. maddesi geregince sikiyonetim
komutanliklarinca gorevlerine son verilenlerin bir daha kamu
hizmetinde ¢alismalarinin miimkiin olmadigindan bahisle red-
dedilmesi tizerine, s6z konusu islemin iptali istemiyle agilan
davay; Izmir 2. idare Mahkemesi, 22.4.1987 giin ve 1987-260
say1il1 kararinda belirtildigi vechile, Anayasanin Sikiyonetime
ve temel hak ve hiirriyetlere iliskin hiikiimlerinin birlikte de-
gerlendirilmesinden 1402 sayil1 Yasanin 2766 sayil1 Yasayla de-
gisik 2. maddesinde yer alan “... bir daha kamu hizmetlerinde
calistirilamazlar.” ibaresini sikiyonetim stiresiyle sinirli olarak
yorumlamak gerektigi, aksi bir diistincenin Anayasa ilkeleriyle
bagdasamayacag1 yasa koyucunun Anayasa'nin kabuliinden
sonra ¢ikardig: bir kanunla Anayasaya aykir1 hitkiimler getir-
diginin diistiniilemeyecegi bu nedenlerle idarenin, davacinin
yasam boyu kamu hizmetlerinde ¢alistirilamayacagi yolunda-
ki savunmasinin kabul edilemeyecegi, davacinin sikiyonetim
kalktig1 tarihten itibaren kamu gorevine calisabilme hakkinin
dogdugu, ancak davacinin hakkindaki sakincalilik kararini
Sikiyonetim Komutanliginca kaldirilmasi {izerine goreve iade
edilen kamu gorevlilerinden farkli bir durumda bulundugu,
davaci hakkindaki goreve son verme islemi geri alinmamais ol-
dugundan davacinin sikiyonetimin kalkmasi tizerine gorevine
iadesinin degil yeniden atanmasinin s6z konusu olabilecegi,
yeniden atamanin ise, atama anindaki mevzuat ve kosullar ger-
cevesinde yapilacagi, 2547 sayili Yasa nin 31. maddesinde 6g-
retim gorevlisi kadrolarina yapilacak atamanin usul ve esasla-
rinin diizenlendigi, davacinin ancak bu esaslara gore yeniden
atanabilme hakkinin dogdugu, yoksa eski gorevine iade edil-
mesinin s6z konusu olamayacag gerekgesiyle reddetmistir.

Davacinin bu kararin temyizen incelenerek bozulmasini is-
temesi tizerine Besinci Daire 14.4.1988 giin ve E:1987/2417,
K:1988/1286 sayili karariyla; 1402 sayili Yasanin degisik 2.
maddesinde yer alan “Bu sekilde islerine son verilen memur-
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lar, diger kamu gorevlileri ve kamu hizmetlerinde gorevli isgi-
ler bir daha kamu hizmetlerinde calistirilamazlar” hitkmiiniin,
Anayasanin 15 ve 122. maddelerindeki diizenlemeler ve Ttir-
kiye Cumhuriyeti nin “demokratik hukuk devleti” oldugunu
belirten 2. maddesi karsisinda kapsam ve stire bakimindan siki
yonetim stiresiyle smirli olarak uygulanmasi gerektigi, anilan
hiikme dayanilarak kimi kamu personeli hakkinda uygulanan
onlem ve yaptirimlarin sikiyonetimin kalkmasindan sonra da
yirirliikte kaldigii kabule Anayasanin 13/2. maddesi hiik-
miintin elvermedigi, haklarinda herhangi bir yarg: karar1 bu-
lunmadig1 halde, salt Sikiyonetim Komutanlarinin istemi tize-
rine gorevlerine son verildigi icin kimi kisilerin yasam boyu
kamu hizmetlerine giremeyecekleri yolundaki bir yorum ve
anlayis Anayasanin 70. maddesiyle bagdasmadig1 gibi hak,
adalet ve esitlik ilkelerine de aykir1 diisttigii, stkiyonetim kalk-
tiktan sonra kamu gorevine donmesine hukuki engel kalmayan
davacinin idareye yaptig1 basvuru tizerine tesis edilen islemin
hukuka aykirt oldugu Idare Mahkemesince de saptandigia
ve bu saptamaya gore anilan islemin sebep yontinden iptali-
nin gerekmesine karsin, Mahkemenin, davacinin Universiteye
donme seklinin nasil olacagini incelemek suretiyle davay1 red-
detmesinde hukuki isabet goriilmedigi gerekgesiyle Izmir 2.
Idare Mahkemesinin kararini bozmus ve islemi iptal etmistir.
Yiiksek Daire bu karar1 oycoklugu ile almustr.

2- Ege Universitesi Tip Fakiiltesinde 6gretim iiyesi iken Ege
Ordu ve Sikiyonetim Komutanhiginin 5.2.1982 giin ve 7130-
110-82 sayili yazisi ile gorevinden alinan davacinin zmir de
Sikiyonetimin sona ermesi dolayisiyla gorevine iadesi yolunda
yaptig1 bagvurunun Ege Universitesi Rektorliigiince reddedil-
mesi {izerine, davaci islemin iptali igin Izmir 1. Idare Mahke-
mesine dava agmustir.

[zmir 1. Idare Mahkemesi, izmir 2. idare Mahkemesinin yuka-
rida belirtilen kararinda gosterdigi gerekceye dayanarak dava-
nin reddine karar vermistir.

Davacinin bu kararin temyizen incelenerek bozulmasini is-
temesi tizerine Besinci Daire 20.1.1987 giin ve E 1986/721,
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K:1987/70 sayil1 karariyla, 1402 sayil1 Sikiyonetim Kanunu na
2301 say1il1 Yasa ile eklenen ve 2766 sayili Yasa ile degistirilen
fikra hiikmiiniin acik oldugu, buna gore sikiyonetim komutan-
larmin istemi tizerine gorevlerine son verilen kamu persone-
linin sikiyonetimin sona ermesinden sonra da bir daha kamu
hizmetlerinde calistirllamayacaklari, aksi yolda bir kabuliin
goreve son verme nedeniyle bagdasmayacag1 gerekgesiyle iz-
mir 1. Idare Mahkemesinin kararini onamustir. Yiiksek Daire
bu karar1 da oycoklugu ile almustir.

3- Besinci Dairenin diger kararlar1 da ayn1 mahiyette olup, ac-
mus olduklar1 davalarm Izmir 1. ve 2. Idare Mahkemelerince
reddi {izerine, davacilarin temyizen incelenerek iptalini iste-
dikleri kararlar Besinci Dairece onanmis bulunmaktadir. Bu
kararlar da oycoklugu ile almnmustr.

Danistay Bassavcisi Turgut Akmirza nin Diistincesi:

Sikiyonetim Komutanlarinin istemi {izerine gorevine son ve-
rilen kamu personeli ile ilgili olarak 1402 sayil1 Sikiyonetim
Kanunu'nun 2. maddesine 2301 sayili Kanun'un 1. maddesiyle
eklenen fikranin 28.12.1982 tarihinde kabul edilen 2766 sayili
Kanun'un 1. maddesiyle degisik seklinde yer alan “Bu sekilde
islerine son verilen memurlar, diger kamu gorevlileri ve kamu
hizmetlerinde gorevli isciler bir daha kamu hizmetlerinde ¢a-
listirllamazlar” hiikmii ile bu calistirilamama keyfiyetinin si-
kiyonetim donemine miinhasir olup olamayacag: konusunda
Danistay Besinci Dairesinden birbirine uymayan aykir1 karar-
lar ¢ikmis bulundugundan bahisle ictihadin birlestirilmesi iste-
gine dar mezkur daire kararmin Yiiksek Kurullarina havalesi
tizerine diizenlenen dosya bu kez Bassavciligimiza iletilmekle
konu ve sorun 2575 sayil1 Danistay Kanunu'nun 39 uncu mad-
desi uyarinca tarafimdan incelendi.

Olay sonug olarak; 1402 sayili Sikiyonetim Kanunu nun 2766
saylli Kanun'un 1 inci maddesiyle degisik seklinde yer alan
“Bu sekilde islerine son verilen memurlar, diger kamu gorev-
lileri ve kamu hizmetlerinde gorevli isciler bir daha kamu hiz-
metlerinde calistirilamazlar” hitkmiiyle getirilen kisitlamanin
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sikiyonetim donemine miinhasir olup olamayacagi konusuna
miincer olmaktadir.

Mezkur madde, maddede belirtilen sakincalar: bulunan kamu
personelinin isine son verileceginden bahsetmektedir. Boylece
sikiyonetim ile bagh olmayan bir islemin yapilmasi emredil-
mektedir. Zira; her ne sebeple olursa olsun bu gorevin sona
ermesinden sonra, yeniden bir kamu gorevi almak yeni bir
atama isleminin yapilmasini icap ettirmektedir. Sadece bu du-
rumdaki sikiyonetim komutanliklarinca yapilan bu islemlerin
sikiyonetim stiresi ile sinirli olmadigini, sikiyonetimin kalkma-
st ile ortadan kalkmayacagini agik bir bicimde gostermektedir.
Esasen kanun vazn bir daha kamu hizmetlerinde calistirila-
mazlar hitkmii ile sikiyonetim komutanliklarinca tesis edilen
ise son verme islemlerinin sikiyonetim stiresi ile bagli olmadi-
ginin, devaml oldugunu kesin ve acik bir sekilde belirtmistir.
Hiukim kesin ve emredici olup yoruma miisait degildir. Ka-
nunlar 6nce lafizlarina goére yorumlanirlar. Bu yorumdan bir
sonug alinamaz veya tereddiit yaratan bir durum ortaya gikar-
sa 0 zaman kanunun amacina, ruhuna bakilir.

Kanun vazii'nin ... bir daha kamu hizmetlerinde ¢alistirllamaz-
lar... ibaresiyle neyi ifade ettiginin kesinlikle ortaya konulmasi
kanunun gerekgesinin incelenmesi ile de agikca ortaya gikacak-
tir. Kanun vazn bu konuda ileride bazi sorunlar ¢ikabilecegini
ongormis ve Sikiyonetim Kanunu'nun 2 nci maddesine 1980
yilinda 2301 sayili Kanun ile ekledigi fikray1 1982 yilinda 2766
sayil1 Kanunla degistirmistir. Bu degisikligin gerekgesi aynen
soyledir. “1402 say1l1 Sikiyonetim Kanunu'na 19.9.1980 tarih ve
2301 say1l1 Kanunla eklenmis bulunan fikra hiikiimlerine gore;
Sikiyonetim komutanlarinin istemleri tizerine islerine son ve-
rilen kamu personeli ile mahalli idarelerde ¢alisanlarin, sikiy6-
netim sona erdikten sonra tekrar kamu personeli olarak gorev-
lendirilip gorevlendirilemeyecekleri veya mabhalli idarelerde
calistirthp, calistirilamayacaklart hususunda fikra metninde
bir agiklik bulunmadigindan uygulamada tereddiitlere neden
olmaktadir.
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Sikiyonetim komutanlarinca fikrada belirtilen personelin isle-
rine son verilmesi hakkinda istemde bulunmalari; fikra hiik-
miinde belirtildigi tizere genel giivenlik, asayis veya kamu
diizeni agisindan ¢alismalarinin sakincali gortilmesi veya hiz-
metlerinin yararli olmamas1 sartlarma bagli bulunmaktadir.
Bu hitikiimlere istinaden islerine son verilenlerin, sikiyonetim
sona erdikten sonra tekrar memur ve diger kamu gorevlisi ve
kamu hizmeti goren isci olarak gorevlendirilmeleri veya ma-
halli idarelerde calistirilmalarinin, islerine son verme neden-
leriyle bagdasmadig1 gozoniinde bulundurularak, 1402 sayil
Sikiyonetim Kanunu'nun 2 nci maddesinin son fikrasina bu
yonde acik bir hiikiim getirilmesini saglamak amaciyla bu ka-
nun teklifi hazirlanmistir.

Yukaridaki gerekge ile kabul edilen yeni metin 6nceki metinde-
ki, sikiyonetim komutanlarinin genel giivenlik, asayis ve kamu
diizeni agisindan calismalar: sakincali goriilen veya hizmetleri
yararli olmayan kamu personelinin statiilerine gore atanmasi
veya islerine son verilmesine iliskin istemlerinin, ilgili kurum
ve organlarin yerine getirmesinin zorunlu olduguna iliskin
hitkmiini tekrarladiktan sonra “Bu sekilde iglerine son verilen
memurlar, diger kamu hizmetlerinde gorevli isciler bir daha
kamu hizmetlerinde c¢alistirllamazlar” hiukmiinti getirmis,
boylece bu yeni hiikiim sikiyonetim sonrasini da diizenleyen
bir hiikiim olarak Kanundaki yerini almis, yurtirliik tarihinden
sonra tesis edilen isten ¢ikarma islemleri acisindan bu konuda-
ki tartismalar1 kesin bir bicimde dnlemistir.

Boylece Sikiyonetim Kanunu'nun 2 nci maddesine 2301 sayil
Kanun ile eklenen fikranin 2766 sayili Kanun ile degistirilme-
sinin, kanun vazii'nin ise son verilmeye iliskin sikiyonetim ko-
mutanlig islemlerinin sikiyonetimden sonra da gecerli olmasi
yolundaki amacin yeteri kadar agiklayamadig1 goriistine da-
yandig1, kanun degisikligine gidilerek, kanun vazinin bu ko-
nudaki hakiki diistince ve amacinin metne yansitildig aciktir.

Kanun degisikligi ayn1 zamanda; sikiyonetim komutanlari-
nin kullandig: yetkilerin sikiyonetim stiresince hukuki sonug
doguracagy, tesis ettigi islemlerin sikiyonetim stiresi ile sinirl

70



PANEL KHK'LER TURKIYESINDE SAVUNMA HAKKI

olacagy, sikiyonetimin kalkmasi hukuki kosullarda degisiklik
niteligini tasidigindan, ise son verme yolundaki sikiyonetim
komutanlig1 islemini sikiyonetimin kalkmasiyla islemi ya-
pan makamin iradesi disinda sona erecek oldugu gortistintin
Kanun vazu tarafindan, sikiyonetimin kalkmasinin boyle bir
sonu¢ dogurmasinin bir kanun hiikmii ile 6nlendiginin belir-
tisidir.

Bu hiikmiin, Anayasanin 15, 122, 2, 13/2, 70 inci maddeleriyle
celiski arzetmesi ve bunun yoruma etkisi konusuna gelince; Bir
Kanunun Anayasaya aykiriligini karara baglama yetkisi Ana-
yasa Mahkemesine ait bir keyfiyettir. Boyle olunca herhangi
bir yargt merciinin kendiliginden Kanunun Anayasaya ayki-
riligin1 incelemesi ve saptamasi s6z konusu olamaz, mahkeme
ancak Anayasaya aykir1 gordiigi hitkkmii Anayasa Mahkeme-
sinde gonderebilir. Anayasanin gecici 15 inci maddesinin son
fikras ile Milli Giivenlik Konseyi doneminde ¢ikarilmis olan
Kanunlarin Anayasaya aykiriliginin ileri stirtilemeyecegi yo-
lunda bir Anayasa kurali getirilmistir. Herhangi bir kanun-
daki hiikiim Anayasa karsisinda degerlendirilmesi yapilirken
Anayasa nin bazi hiikiimlerini dikkate alimip bazi hiikiimlerini
ise gormemezlikten gelmek miimkiin degildir. Bir mahkeme-
nin Anayasanin gecici 15 inci maddesi kapsami i¢ine girmesi
nedeniyle Anayasa Mahkemesine gonderemedigi bir kanun
hiikmiinti Anayasaya aykir1 olarak kabul etmesi ve degerlen-
dirmesi Anayasaya ters diisen ve bagdasmayan bir tutum ve
davranis olur.

Biittin bu arz olunan sebeplerle mezkur Anayasa maddeleri
olaymmiz ile hicbir sekilde alakalr olmayip bu hiikiimler mez-
kur Sikiyonetim Kanunu'nun 2 nci maddesinin yorumunda
ilham kaynag1 olamayacag1 ve kanun hiikmiiniin gerek laf-
z1 ve gerekse maksadi acik bulundugu cihetle ictihadin daha
once verilmis Danistay Besinci Dairesinin 20.1.1987 giin ve
E:1986/721, K:1987/70 sayil1 karar1 dogrultusunda birlestiril-
mesinin uygun olacag1 goriis ve kanaatinde oldugumu saygt
ile arz ederim.
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Inceleme:

Sikiyonetim komutanlarinin istemi {izerine gorevlerine son
verilen kamu personeli ile ilgili olarak Danistay Besinci Daire-
since verilen kararlar arasinda 2575 sayili Danistay Yasasinin
39. maddesinde 6ngoriilen bicimde aykirilik bulunduguna ve
2577 say1l1 Kanunun Kararlari Sonuglar: baslikl 28 inci mad-
desinin birinci fikrasi uyarinca idareye yiiklenen ytiktimliiliik
gozoniine alindiginda, bazi kararlarin hentiz kararin diizeltil-
mesi yolu ile incelenmemis bulunmasmin konunun Kurulu-
muzca incelenmesine engel teskil etmeyecegine, bu nedenlerle
ictihadin birlestirilmesine 7.12.1989 gtinlii toplantida oycoklu-
guyla karar verildi.

Isin Esasinin Incelenmesine Gegildi:

1402 sayil1 Sikiyonetim Yasasinin 2. maddesinin son fikrasina
2766 say1l1 Yasa ile getirilen “Bu sekilde islerine son verilen me-
murlar, diger kamu gorevlileri ve kamu hizmetlerinde gorevli
isciler bir daha kamu hizmetlerinde calistirilamazlar” hiikmii
esas alinarak Danistay Besinci Dairesince verilen aykir1 karar-
lar ictihadi birlestirilmesinin konusunu olusturmaktadir. Bu
hitkmiin yorumlanarak anlam ve kapsaminin belirlenebilmesi
i¢in, oncelikle belirtilen fikra geregince ve sikiyonetim komu-
tanlarinin istegi tizerine uygulanan “ise son verme” islemini
hukuki yapisinin, niteliklerinin, 6zelliklerinin ve dogurdugu
sonuglarin, daha sonra da konuyla ilgili Anayasa hiiktimleri-
nin incelenmesi gerekmektedir.

Ise Son Verme Isleminin Hukuki Yapisy, Nitelikleri ve Dogur-
dugu Sonuglar:

I- Sikiyonetim komutanlarina, bolgelerinde calisan kamu per-
sonelinin gorevlerine son verilmesini veya gorev yerlerinin de-
gistirilmesini isteme yetkisini, ilk kez 1402 sayil1 Sikiyonetim
Yasasinin ikinci maddesine 19.9.1980 gtinlii, 2301 say1li Yasa-
nin birinci maddesiyle eklenen fikra ile taninmustir. Ek fikra
hiitkmiine gore sikiyonetim komutanlarinin, bolgelerinde ge-
nel guvenlik, asayis veya kamu diizeni agisindan galismalar:
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sakincali goriilen veya hizmetleri yararli olmayan kamu perso-
nelinin stattilerine gore atanmasi veya isine son verilmesi hak-
kindaki istemleri ilgili kurumlarca derhal yerine getirilecektir.
Bu hiiktimde dikkati ceken hususlardan birisi, bu hiikiim uya-
rinca uygulanan idari islemlerin asagida belirtilecek 6zellikleri
bir yana birakilirsa, sikiyonetimin ilanini gerektiren nedenlerle
hig bir ilgili bulunmayan ve memur hukukuna iliskin kurallar
icinde ¢oziimlenmesi miimkiin olan bir konuda, “hizmetleri
yararli olmayan kamu personelinin gorev yerinin degistiril-
mesi veya gorevine son verilmesi” konusunda, sikiyonetim
komutanlarina yetki verilmis olmasidir. Boylece bu ilk diizen-
lemede, sikiyonetim komutanlarina amaci asan, asli gorevleri
ile ilgisi bulunmayan bir yetki tanimak suretiyle, bir yandan
hukuki durumlar yasalarla diizenlenmis ve belli giivencele-
re baglanmis bulunan kamu personelinin kisisel degerlendir-
melerle, kolayca ve kisa siirede gorev yerlerinin degistirilmesi
veya gorevlerine son verilmesi olanag1 yaratilmis; 6te yandan
tumiiyle sivil idareye ait olan bir yetki sikiyonetim komutanla-
riin gorev ve yetki alanlari i¢ine alinmustir.

Sikiyonetim Yasasinda 14.11.1980 giinlii, 2342 sayili yasa ile
bazi degisiklikler yapilmis, bu Yasa ile getirilen Ek 3. maddede
Sikiyonetim Yasast ile sikiyonetim komutanlarina taninan yet-
kilerin kullanilmasina iliskin idari islemler hakkinda iptal da-
vasi acilamayacagy, sahsi kusurlari nedeniyle hukuki sorumlu-
luklarinin ileri stirtilemeyecegi belirtilmek suretiyle gerek s6z
konusu islemler, gerekse bu islemleri yapmaya yetkili bulu-
nanlar i¢in 6zel nitelikte, ayricalikli bir korunma saglanmaistir.
Burada hemen belirtmek gerekir ki Ek 3. maddenin getirdigi
idari yarg1 yoluna bagvurma yasagi Anayasa nin “yargi yolu”
nu diizenleyen ilkeleri ile catisma halindedir. Anayasa 125.
maddesi ile, idarenin hukuka uygun hareket etmesinin saglan-
masinda en etkili yol olarak yargisal denetimi benimsemis; ilke
olarak idarenin her ttirlti eylem ve islemlerine kars: yarg: yolu-
nu agik tutmustur. Yarg: denetimi disinda kalan islemler genel
olarak ad1 gecen maddede, 6zel olarak da ilgili diger madde-
lerde ( 6rnegin md. 159, 160 ) gosterilmistir. Sikiyonetim hali-
ni diizenleyen 122 nci maddede yarg1 yolunu kapatan 6zel bir
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hiikiim bulunmadig: gibi 125. maddenin altinci fikras: da “Ka-
nun ... stkiydnetim ... halinde ytirtitmenin durdurulmasi karar1
verilmesini sinirlayabilir.» hiitkmiiyle, sikiyonetim déneminde
idari yarg1 yolunun ttimiiyle kapatilamayacagini, bu dénemde
ancak yiirtitmenin durdurulmas: konusunda bir sinirlama ya-
pilabilecegini agikga ortaya koymustur.

7.11.1982 gitinti kabul edilip 9.11.1982 gtinti Resmi Gazete de
yaymmlanarak yiiriirliige giren Anayasanin Gegici 15. maddesi
12 Eyliil 1980 tarihinden, ilk genel se¢imler sonucu toplanacak
Turkiye Buyiik Millet Meclisi'nin Bagkanlik Divani olusunca-
ya kadar gececek stire icinde ¢ikarilan kanunlar, Kanun Hiik-
miinde Kararnameler ile 2324 sayili Anayasa Diizeni Hakkin-
da Kanun uyarinca alman karar ve tasarruflarin Anayasa'ya
aykiriliginin iddia edilemeyecegi kuralin1 getirmis; yukarida
sozii edilen Ek 3. madde kabul ve yirtrliik tarihi itibariyle
Anayasa'nin Gegici 15. maddesi kapsaminda bulundugundan,
Sikiydnetim Yasasmun verdigi yetkilere dayanilarak uygulanan
idari islemlere kars1 idari yargi yolunu kapatan bu yasa hiik-
miintin Anayasa'ya aykir1 oldugunu ileri stirmek ve iptali icin
Anayasa Mahkemesine bagvurmak olanag: da kalmamustir.

Sikiyonetim Yasasinin ikinci maddesine 2301 sayil1 Yasa ile ek-
lenen fikra 28.12.1982 giinlii, 2766 say1l1 Yasanin birinci madde-
siyle degistirilmis, sikiyonetim komutanlarina verilen yetkiler
aynen korunmakla birlikte, sikiyonetim komutanlarinin istegi
tizerine islerine son verilen memurlarin, diger kamu gorevlileri
ve kamu hizmetlerinde gorevli iscilerin bir daha kamu hizmet-
lerinde calistirilamayacaklar: kurala baglanmistir. 1402 sayili
Yasanin ikinci maddesine 2301 sayili Yasa ile eklenen fikrada,
sikiydnetim komutanlarinin istegi tizerine gorevine son veri-
len kamu personeli hakkinda boyle bir yasaklama kuralina yer
verilmemis oldugundan, 2766 sayil1 Yasanin ytiriirltige girdigi
30.12.1982 tarihinden 6nce, 2301 sayil1 Yasa ile eklenen fikra
uygulanmak suretiyle gorevine son verilen kamu personelinin
yeniden kamu hizmetlerinde galistirilip calistirilamayacaklar:
konusunda ortaya ¢ikan hukuki bosluk da Sikiyonetim Yasasi-
na 2766 say1l1 Yasa ile eklenen gecici madde ile diizenlenmistir.
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Gecici maddeye gore 30.12.1982 tarihinden once sikiyonetim
komutanlarinin istemleri iizerine islerine son verilenlerin son
durumlari, sikiyonetim komutanlarinca yeniden incelenerek,
kamu hizmetlerinde gorevlendirilemeyecekleri tespit edilenler
bir daha kamu hizmetlerinde calistirilamayacaklardir. Boylece
gecici madde, daha 6nce gorevlerine son verilenlerin durumla-
riin yeniden incelenmesine olanak saglamis, ancak “Bir daha
kamu hizmetlerinde calistirilamazlar” hiikmiinti geriye yurt-
terek ytrtrliik tarihinden 6nceki islemleri de bu hiikiim kap-
samina almistir.

II- Hukuki dayanaklar1 yoniinden olusum ve gelisim siireci
yukarida agiklanan bu yetkiye dayanilarak uygulanan “ise son
verme” isleminin niteliginin ve “Ttirk Memur Hukuku” i¢in-
deki yerinin de saptanmasi gerekir. Anayasa nin 128 inci mad-
desine gore memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin nitelik-
leri, atanmalari, gorev ve yetkileri, haklar1 ve ytiktimlultikleri,
aylik ve 6denekleri ve diger 6zliik isleri kanunla diizenlenir.
Devlet memurlar1 icin bu diizenleme 657 sayili Devlet Me-
murlar1 Kanunu'nda yapilmis devlet memuru olmayan diger
kamu gorevlilerinin 6zliik isleri ise ad1 gecen yasadaki ilkeler
esas alinarak diizenlenmistir. Bu ilkelere gore kamu gorevinin
sona ermesi halleri nitelik kaybi, ¢ekilme, ¢ekilmis sayilma,
emeklilik, 6ltiim gibi genellikle nesnel nedenlere baglanmistir.
Re’sen emekliye sevk islemi gibi takdir yetkisi icinde yer alan
islemler uygulanarak goreve son verme durumlarinda ise, bu
islemlere kars1 yarg: yolu acik oldugu ve yargisal ictihatlarla
idarenin takdirinin kamu hizmeti ile ilgili, ciddi, kanitlanabilir,
somut nedenlere dayanmasi gerektigi belirlendigi i¢in kamu
gorevlisinin keyfi bir isleme maruz kalmasi biiytiik 6lctide 6n-
lenmis, eger boyle bir islemle gorevine son verilmis ise yargt
yolu ile durumunun diizeltilmesi olanag1 saglanmustir.

Sikiyonetim komutanlarina taninan yetkinin kullanimi yasada
baslica iki nedene dayandirilmustir. 1- Sikiyonetim bolgesinde
genel giivenlik, asayis ve kamu diizeni agisindan ¢alismasi sa-
kincali gortilmek, 2- Hizmetleri yararli olmamak. Goriilecegi
tizere sikiyonetim komutaninin takdirine esas alacagi neden-
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lerin tanimin1 yapmak, olusumunu saptamak, niteligini ve
sinirlarini ortaya koyabilmek oldukca gtictiir ve bu nedenler,
biiytk olctide kisisel degerlendirmelere bagli olarak degisebi-
lecek bir 6zellik gostermektedirler. Ozellikle “hizmetleri yararl
olmamak” nedeni, sikiydnetim komutanlarinin uzmanlik alani
disinda kaldigindan, kamu idarelerine ve bu idarelerin yetkili
yoneticilerine, sikiyonetim komutanlarma oneride bulunmak
suretiyle, kendi stattileri iginde sahip olmadiklari, kisisel yar-
gilarma bagli yeni bir yetki saglamis ve bu yolla ¢ok sayida
kamu gorevlisinin islerine son verme imkani ortaya ¢itkmus-
tir. Bu yetkiye dayanilarak yapilan idari islemlerin her tiirlii
denetimin disinda tutulmasi, yetkinin kamu yarar1 disindaki
amaclarla da kullanilmasina miisait bir ortam olusturmustur.
Boylece 18.3.1926 gtinlii, 788 sayili Yasanin 59 uncu maddesin-
de kaldirildig1 aciklanan “idareten azil” miiessesesi yeniden
ihdas edilmis ve Turk kamu personeli hukuku 1926 yillarimin
gerisine gotiirilmiistiir.

Yetkinin kullanilmasi i¢in maddede hig bir usuliin 6ngoriilme-
mis olmas1 da kamu personeli yoniinden tiimiiyle giivencesiz
bir ortam yaratmistir. Ornegin, kisinin genel giivenlik, asayis
ve kamu dtizeni agisindan bolgede ¢alismasinin sakincali oldu-
gunun nasil saptanacagi; kamu gorevlisinin hizmetinde yararl
olmadigini sikiyonetim komutaninin bilmesi ve degerlendir-
mesi miimkiin olmadigina gore bu 6neriyi kimin yapacagy; kisi
hakkinda toplanan bilgilerin veya yapilan 6nerinin, gercekligi
ve dogrulugunun nasil denetlenecegi gibi konularda yasada
herhangi bir agiklik bulunmadig gibi, cok agir bir ceza niteli-
gi tasiyan bu islemin uygulanmasindan tnce ilgiliye savunma
hakk1 da taninmamustir.

Yetkinin bu derecede kisisel degerlendirmeye miisait olma-
s1, iyi niyetle kullanilmas1 halinde dahi, uygulanan islemler-
de biiyiik yanilgilara neden olabilecektir. Nitekim 2766 say1il1
Yasa ile getirilen gecici madde uygulamasi bu gercegi ortaya
koymustur. 2766 sayili Yasanin ytirtirlige girmesinden 6nce
sikiyonetim komutanlarinin iste§i tizerine gorevine son ve-
rilenlerin durumu yeniden incelenmis, bu inceleme sonunda
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¢ok sayida kamu gorevlisinin sakincali olmadiklar: anlasil-
mis ve bunlar gorevlerine donmdiislerdir. 2766 sayili Yasanin
yurirliige girmesinden sonra yasal zorunluk olarak yeniden
inceleme olanag verilmedigi ve esasen sikiyonetim idareleri
degisik bolgelerde degisik tarihlerde kaldirildig: igin, yapilmis
ise, degerlendirme hatalarinin sikiyonetim idarelerince diizel-
tilmesi olanag1 da fiilen ortadan kalkmistir. Nitekim Ankara
1. Idare Mahkemesinin 19.11.1986 giinlii, 752 sayili Kararinda
( Danistay Dergisi, 1988, say1 70-71, S. 227 ) aciklandig1 gibi,
sikiyonetim komutaninin istegi tizerine gorevine iadesi igin
basvurmus, sikiyonetim komutanliginin hukuki varligi sona
erdiginden durumunun yeniden incelenmesinin mimkiin ol-
madig1 Genelkurmay Baskanligmin 8.10.1985 giinlii yazisi ile
kendisine bildirilmistir.

III- Sikiyonetim komutanlarina taninan ise son verme isteginin,
tiniversite 8gretim elemanlar: icin uygulanabilirliginin ayrica
tartisilmas1 gerekmektedir. Anayasa nin 130 uncu maddesinin
yedinci fikrasina gore, tiniversite yonetim ve denetim organ-
lar1 ile 6gretim elemanlari, Yiiksek Ogretim Kurulunun veya
Universitelerin yetkili organlarinin disinda kalan makamlarca
her ne suretle olursa olsun gorevlerinden uzaklastirilamazlar.
Madde gerekgesinde de aciklandig: tizere, Universitelerin,
devletin gozetim ve denetimi altinda, kendi organlar: eliyle
yonetilmesi; 6gretim tiye ve yardimcilarinin goreve alinmalari,
yiikseltilmeleri ve gorevlerine son verilmesinin kendi organla-
r1 tarafindan ytirtitiilmesi ilkeleri, bilimsel 6zerkligin bir geregi
olarak benimsenmistir.

Anayasa nin bu agik diizenlemesi karsisinda, sikiyonetim ko-
mutanlarinin kamu personelinin isine son verilmesi hakkinda-
ki istemlerinin ilgili kurum ve organlarca derhal yerine getirile-
cegine iliskin Yasa hiikmtiniin, tiniversite 6gretim elemanlarimi
ve tiniversiteleri de kapsadigini kabul etmek miimkiin goriil-
memektedir. Her ne kadar uygulama islemi kamu personelini
bagh oldugu organ veya kurum tarafindan yapilacak ise de,
yasaya gore sikiyonetim komutaninin istemi zorunlu olarak ve
derhal yerine getirileceginden, baska bir deyimle sikiyonetim
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komutaninin istegi halinde kurumlar ise son verme konusun-
da bagli yetki icinde olduklarindan uygulanan islemin kamu
gorevlisinin bagl oldugu kurum yoneticilerinin yetkisi icinde
oldugunu ve onlarin 6z istenglerini yansittigin1 savunmak ve
bu yorumdan hareketle “sikiyonetim komutaninin bir 6gretim
elemaniin gorevine son verilmesi yolundaki istemi Yiiksek
Ogretim Kurulu veya Universitelerin yetkili organlarinca yeri-
ne getirilecegine gore ortada Anayasa nin belirtilen hiikmiine
aykir1 bir durum olmadig1” yolundaki goriise katilmak mtim-
kiin degildir.

IV- 13.12.1966 tarihinde 811 say1li Yasa ile onayladigimiz Is ve
Meslek Bakimindan Ayirim Hakkinda 111 sayili S6zlesme nin
1. maddesinin 1. fikrasinin (a ) bendi “1rk, renk, cinsiyet, din,
siyasal inang, ulusal veya sosyal menge bakimindan yapilan ve
is veya meslek edinmede veya edinilen is veya meslekte tabi
olunacak muamelede esitligi yok edici veya bozucu etkisi olan
her tiirlii ayrilik gozetme, ayr1 tutma veya {istiin tutmayi, “ay1-
rim” olarak nitelendirmis; 2. maddesiyle de sozlesmeye taraf
tiye tilkeler s6z konusu anlamdaki ayirimi ortadan kaldirmak
taahhtidiine girmislerdir.

Sozlesmenin 4. maddesi “Devletin giivenligine halel getiren fa-
aliyetlerden otiirti muhik sebeplerle zanli bulunan veya bu faa-
liyetlere girisen bir sahis hakkinda anilan tedbirler, ilgili kisinin
milli tatbikata uygun olarak kurulmus olan yetkili bir makama
basvurma hakki sakli kalmak sartiyla, ayirim sayilmaz” hiik-
miine yer vermis ise de, 1402 sayil1 Yasanin 2342 sayili Yasayla
degisik Ek 3. maddesinde sikiyonetim komutanlarina taninan
yetkilerin kullanilmasina iliskin idari islemler hakkinda iptal
davasi acilmas: yasaklanmis ve boylece ilgililerin Ttirk milli
tatbikat1 bakimindan yetkili makam olan “idari yargt mercile-
rine basvurma hakki” ortadan kaldirilmis oldugundan Sikiy6-
netim Yasasinin 2 nci maddesi uyarinca uygulanan goreve son
verme isleminin 4. madde kapsaminda degerlendirilemeyece-
gi, dolayisiyla stzlesmeye aykir1 oldugu agiktir.

V- Bu bolumde yapilan aciklamalar esas alinarak 1402 sayili
Sikiyonetim Yasasimin 2. maddesi uyarinca uygulanan “ise son
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verme” isleminin ve bu islemin hukuki dayanaklarmin nitelik-
lerini ve 6zelliklerini soylece 6zetlemek miimkiindiir:

1- Adi gecen madde ile sikiyonetim komutanlarma verilen
yetki, bu yetkinin kullanilmasi icin gerek yasada agiklanan se-
beplerin belirsizligi, gerekse kamu personeli i¢in giivence sag-
layacak bir usuliin diizenlenmemis olmasi yonlerinden kisisel
degerlendirmelere, keyfi ve kamu yarar1 amaci disinda uygu-
lamalara miisait bir yetkidir. Yasada, bu yetkinin kullanilmasi
icin gosterilen “hizmetleri yararli” olmamak sebebinin sikiyo-
netimin amaci ve ilanin1 gerektiren Anayasal nedenlerle hic bir
ilgisi bulunmamaktadr.

2- Uygulamada bu yetki kapsamina kamu gorevlisi olarak Uni-
versite 6gretim elemanlarmin, kurum olarak da Yiiksek Og-
retim Kurulunun ve Universitelerin alinmasin1 Anayasa nin
130. maddesi ile bagdastirmak miimkiin degildir.

3- Belirtilen yetkiye dayanilarak yapilan islemlere kars:
a ) Idari bagvuru yollari,

b) Idari yarg: yolu,

Kapalidir.

Idari yargi yolunun kapatilmis olmasi nedeniyle s6z konusu
islemler, Is ve Meslek Bakimindan Ayirim Hakkinda 111 say1il
sozlesmenin 1. ve 4. maddelerine aykiridar.

4- Bu isleme karsi idari yargi yolunu kapatan yasa kuralinin
Anayasa'ya aykiriligini ileri stirmek de miimkiin degildir.

ANAYASAL DURUM:

1- 1982 Anayasasi kisilere taninan hak ve ozgiirliiklerin si-
nirlandirilmasinda iki tiir neden kabul etmistir. Bunlardan
birincisi, Anayasanin 13. maddesinde yer alan ve biittin hak
ve ozgiirltikler icin gegerli olan “genel” nitelikteki sinirlama
nedenleri; ikincisi ise, her hak ve ¢zgiirliiglin niteligine gore
Anayasa'nin ilgili maddelerinde (6rnegin 23, 26, 27 ve 28. mad-
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delerde oldugu gibi) ayrica gosterilen “6zel” nitelikteki sinir-
lama nedenleridir. Ancak, Anayasa koyucu temel hak ve 6z-
guluklere getirilecek genel ve 6zel nitelikteki sinirlamalarin da
sinirini ¢izmis bulunmaktadir. 13. maddenin ikinci fikrasi, bu
konuda, “Temel hak ve hiirriyetlerle ilgili genel ve 6zel sinirla-
malar demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiri olamaz
ve ongoriildiikleri amag¢ disinda kullanilamaz” kuralini koy-
maktadir.

Anayasanin 13. maddesinde yer verilen “genel” ve 6teki mad-
delerinde yer alan “6zel” nitelikteki sinirlamanin, devletin ve
toplumun var olabilmesini, devamliligini ve kam diizenini
saglamak icin ozgtirltikleri stnirlamanin belli durumlarda ka-
¢inilmaz bir zorunluk teskil etmesinden kaynaklandig: aciktir.

Demokratik bir diizende normal zamanlarda ana kural, 6zgtir-
ltigiin esas, sinirlamanin ise istisna olmasidir. Ancak dzgtirliik-
¢li demokratik bir toplumda devletin varligimi ve gelecegini
ciddi ve agir bicimde tehdit eden ve tehlikeye atan kimi neden-
lerin ortaya ¢iktig1 ve devleti olagan yontemlerle yonetmenin
ve kamu diizenini saglamanin olanaksiz oldugu durumlarda,
bu nedenleri ortadan kaldirmak, devleti ve toplumu esenlige
citkarmak amaciyla kisi hak ve 6zgtirliiklerine gecici bir stire
“olagantistti smirlamalar” getirilebilecegi cagdas Anayasala-
rin kabul ettigi ortak bir esas olmustur. Nitekim, Anayasa nin
15. maddesi de bu konuyu diizenlemekte ve maddenin birin-
ci fikrasinda “Savas, seferberlik, sikiyonetim veya olagantistii
hallerde, milletleraras1 hukuktan dogan ytkitimliiltikler ihlal
edilmemek kaydiyla, durumun gerektirdigi cl¢tide temel hak
ve hiirriyetlerin kullanilmas: kismen veya tamamen durduru-
labilir veya bunlar icin Anayasada ongoriilen giivencelere ay-
kir1 tedbirler alinabilir.” hiikmiine yer verilmektedir.

Anayasanin 122. maddesi ise sikiyonetim, seferberlik ve savas
hallerini diizenlemekte ve “ Anayasanin tanidig1 hiir demokra-
si diizenini veya temel hak ve hiirriyetleri ortadan kaldirmaya
yonelen ve olagantistti hal ilanini gerektiren hallerden daha
vahim siddet hareketlerinin yayginlasmasi veya savas hali, sa-
vas! gerektirecek bir durumun basgostermesi, ayaklanma ol-
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mas1 veya vatan veya Cumhuriyete kars: kuvvetli ve eylemli
bir kalkismanin veya {iilkenin ve milletin boltinmezligini igten
veya distan tehlikeye diistiren, siddet hareketlerinin yayginlas-
mas1” sebeplerinden birinin veya birkac¢inin ortaya ¢ikmasi du-
rumunda yurdun bir veya birden fazla bolgesinde veya biitti-
niinde sikiyonetimin ilan edilebilmesine olanak tanimaktadir.

Maddeye gore sikiyonetimin, savas hali hari¢, her defasinda
dort ay1 asmamak tizere uzatilmasi Tiirkiye Biiyiik Millet Mec-
lisinin kararimna baglh olup, sikiydnetim, seferberlik ve savas
hallerinde hangi hiiktimlerin uygulanacag: ve islemlerin nasil
yiirtitiilecegi, idare ile olan iligkileri, hiirriyetlerin nasil kisitla-
nacagl veya durdurulacagl ve savas veya savasi gerektirecek
bir durumun basgostermesi halinde vatandaslar icin getirile-
cek ytiktimliliikler kanunla dtizenlenecektir. Gortildugi tize-
re, sikiyonetimin ilanini gerektiren ve 122. maddede tek tek sa-
yilan haller, devletin temel diizenini bozabilecek, tilkeyi biiytik
hayati tehlikelerle kars1 karsiya birakabilecek nitelikte olan ve
millet yasaminda biiytik 6nem ve agirlik tasiyan hallerdir.

Bu tehlike ve tehdit hallerinin ortadan kaldirilmasi ise, Devle-
tin varligimi devam ettirebilmesi ve demokratik hukuk devle-
ti niteligini stirdiirebilmesi i¢in kaginilmaz bir zorunluluktur.
Bu nedenledir ki Anayasa, idareye, dzellik tasiyan bu tehlikeli
halleri ortadan kaldirabilmenin gerekli kildig1 “6zel” yetkileri
vermeyi ilke olarak kabul etmis ve sikiyonetimi bir kurum ola-

rak kendi i¢cinde bizzat diizenlemistir.

Hemen belirtmek gerekir ki, Anayasanin 122. maddesi, degini-
len igerikteki diizenlemesiyle sikiyonetim veya savas durum-
larinda olagan durumlardakine benzemeyen birtakim yasa
kurallarinin konulacagini, temel hak ve ozgiirliiklerin olagan
durumlardakinden daha ¢ok sinirlandirilacagini kabul etmek-
le birlikte 6zgiirliiklere ve temel haklara getirilecek sinirlama-
larin savas veya sikiyonetimin dogurdugu zorunluluklarin
gerekli kildig olctileri asamayacagini da agikca vurgulamaistir.

Anayasanin, temel hak ve 6zgiirliiklerin olagan durumlarda-
kinden daha ¢ok simirlandirilmasina izin veren 15. ve 122. mad-
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delerinin acik metninden de anlasilacag1 {izere sikiyonetim
dayanagin1 Anayasadan ve Anayasanin ustiinltigii ilkesinden
alan hukuksal bir kurum olup sikiydnetimin ilanini gerektiren
hallere bagli olarak yiiriirltiige konulan ve bu hallerin ortadan
kalkmas1 durumunda sona eren gegici bir rejimdir. Stkiyonetim
rejiminin bu niteligi, sikiyonetim idaresince alman ¢nlemlerin
sikiydnetimin kalkmasiyla birlikte sona erdiginin kabuliinii de
zorunlu kilar. Anayasanin 15. maddesinde yer alan ve savas,
seferberlik, sikiyonetim veya olaganiistii hallerde durumun
gerektirdigi olctide temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasimin
kismen veya tamamen “durdurabilecegi” yolundaki hiiktimle,
122. maddesinin 5. fikrasinda yer alan “sikiyonetim, seferber-
lik ve savas hallerinde ... hiirriyetlerin nasil kisitlanacagi veya
durdurulacagr ... kanunla diizenlenir.» hiikmii sikiyonetim
komutanliginin hiirriyetlerin kullanimi konusunda aldig1 6n-
lemlerin sikiyonetimin ilan edilis nedenleri ve stiresiyle sinirlt
oldugunu kuskuya yer birakmayacak bicimde ortaya koymak-
tadir. Ote yandan fikrada ozgiirliiklerin «kisitlanmasy> yani
kullaniminin belirli kayitlara tabi tutulmas: ve «durdurulma-
s1» yani sikiyonetim halinin zorunlu kilmasi halinde sikiyone-
tim stiresince hiirriyetlerin kullaniminin askiya alinmasimndan
sozedilmektedir. Sikiyonetim komutanliginca hak ve 6zgtir-
likklerin kisitlanmasi ve durdurulmasi yolunda alinan karar
ve onlemlerin ytrtrliik ve etkilerinin sikiyonetimin kalkma-
sindan sonra da devam etmesine ve giderek bu hak ve 6zgitir-
likklerin yok edilmesine yol agacak bir anlayis ve uygulama-
nin, hem 122. maddenin bu énlemlerin alinmasini sikiyonetim
halinin varligina baglayan agik hiikmiiyle hem de Anayasanin
temel hak ve hiirriyetlere getirilecek sinirlamalarin sinirin be-
lirleyen 13. maddesinin 2. fikrasiyla bagdastirilmasi mtimkiin
degildir. 13. maddenin ikinci fikras: temel hak ve hiirriyetlerle
ilgili genel ve 6zel simirlamalarin “ongoriildiikleri amag disin-
da” kullanilamayacaklarmi 6zellikle vurgulamis bulundugu
i¢in sikiyonetim ilanini gerektiren hallerin ortadan kaldirilma-
st amaciyla temel hak ve hiirriyetlerin kullanimini “kisitlayic1”
veya “durdurucu” yonde sikiyonetim komutanliginca alinan
karar ve onlemlerin sikiyonetim kalktiktan ve olagan duru-
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ma gegildikten sonra da ytrtirliikte kalabilmelerine hukuken
olanak yoktur. Nitekim Tiirkiye Isci Sendikalar1 Konfederas-
yonunun ( Tiirk-Is ) 1989 yilinda Milletleraras: Calisma Tes-
kilatma ( ILO ) yaptig1 basvuru tizerine Teskilatin Uzmanlar
Komitesince hazirlanan ve “1989 Gozlemi” bashgmi tasiyan
raporda da “Komite, tabiat1 geregi sikiyonetim kalkar kalkmaz
sikiyonetim idaresince alinan tedbirlerin de sona erecegini ve
bu nedenle kisilerin kamu hizmetinde calisamayacagr hiik-
miinii getiren 1402 sayili Kanun Hiikiimlerinin bu baglamda
degerlendirilmesi ve sikiyonetim mahalli ve stiresi ile smirli
tutulmasi gerektigini gozlemlemistir.” denilmek suretiyle ayn1
sonuca varilmis bulunulmaktadir.

II- Kamu hizmetlerine girme hakki Anayasa nin 70 inci madde-
sinde diizenlenmistir. Bu maddeye gore, “Her Tiirk, kamu hiz-
metlerine girme hakkina sahiptir, hizmete alinmada, gorevin
gerektirdigi niteliklerden baska hic bir ayirim gozetilemez.”
Madde kamu hizmetine girme hakki yoniinden vatandaglar
arasinda herhangi bir ayirim yapmamis, gorevin gerektirdigi
niteliklere sahip olmay1 bu haktan yararlanabilmek icin yeter-
li saymak suretiyle “Kanun 6niinde esitlik” ilkesini aciklayan
10. maddeye uygun bir diizenleme getirmistir. Bilindigi gibi
Anayasa'nin 10. maddesi herkesin, dil, irk, renk, cinsiyet, si-
yasi diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle
ayirim gozetilmeksizin kanun ontinde esit oldugunu; devlet
organlar ile idare makamlarinin butiin islemlerinde kanun
ontinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorunda
olduklarini kabul eder.

Sikiyonetim komutanlarinin istemleri tizerine gorevine son
verilenlerin biiytik bir bolimiti hakkinda gerek sikiyonetim
doneminde, gerek sikiyonetim sona erdikten sonra, yasada go-
reve son verilmesini gerektiren ve tek tek sayilan nedenlerin
ozel agirlik tasimalarina karsin, herhangi bir kovusturma veya
sorusturma yapilmamis olmasi, sz konusu yetkinin kullanil-
masinda Anayasa'nin 10. maddesinde belirtilen ve kanunun
uygulanmasinda ayirim nedeni olmayacag1 kabul edilen un-
surlarin agirlik kazandigini gostermektedir. Hal boyle olunca,
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tartisma konusu yasaklayict hitkmiin sikiyonetim kalktiktan
sonra da uygulanabilecegini kabul etmek, sikiyonetim komu-
taninin istegi tizerine gorevden alinmis olmay1 kamu hizmet-
lerine girme hakkin stirekli olarak ortadan kaldiran bir nitelik
haline dontistiirmektedir ki; bu sonucun Anayasanin 70. mad-
desinin kamu hizmetine girmek i¢in 6ngorduigi olgtitle ve 10
uncu maddesinde ifadesini bulan esitlik ilkesi ile bagdasmaya-
cag1 agiktir.

YORUM SORUNU

Ictihadin birlestirilmesinde varilacak sonucu, 2766 say1l1 Yasa-
da yer alan «Bu sekilde islerine son verilen memurlar, diger
kamu gorevlileri ve kamu hizmetlerinde gorevli isciler bir
daha kamu hizmetlerinde ¢alistirilamazlar» hiikmiine verile-
cek anlam ve kapsam belirleyecektir.

S6z konusu hiikiimdeki “bir daha” deyiminin dilimizde, tiim
zamani kapsayacak bigimde genis anlamda kullanilmas: miim-
kiin oldugu gibi, belli bir zaman dilimi ile stnirli olarak da kulla-
nilmasi miimkiind{iir. Deyimin yoruma miisait olan bu kullanim
bicimi, iginde yer aldig1 hitkmiin de, hukuk kurallarina uygun
olarak yorumunu mimkiin ve miisait hale getirmektedir.

2766 sayil1 Yasanin gerekcesi ve Danisma Meclisindeki tartis-
malar “bir daha kamu hizmetlerinde calistirilamazlar” hiikmii-
niin stirekli bir yasaklama hiikmii olarak ele alindigin1 goster-
mektedir. Ancak, sadece yasanin gerekcesine baglh kalinarak
yapilacak bir yorumun bizi, yasanin kabul edildigi tarihteki
kosullarda belirlenmis bir sonuca gotiirecegi agiktir. Son derece
dar ve sinirli olan bu yorum yolu ile, sikiyonetim komutanlari-
nin istegi {izerine isine son verilenlerin sikiyonetim kalktiktan
sonra da kamu gorevlerinde calistirilamayacaklar1 sonucu-
na varilmasi haksiz ve olumsuz bir¢ok uygulama sorununu
da beraberinde getirecektir. Ornegin, Ceza Kanunu hiikiim-
lerine gore cezalandirilmis kisilerin belli kosullarin olusmast
halinde tecil, mahkumiyetin esasen vaki olmamis sayilmasi,
memnu haklarmn iadesi veya adli sicildeki hiiktimliiliik kay-
dimnin silinmesi gibi hukuki yollarla yeniden kamu hizmetine
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girmelerinin miimkiin oldugu bir hukuk dtizeninde, kendile-
rine savunma olanag1 verilmemis ve haklarinda sucluluklarina
iliskin herhangi bir yargi karar1 bulunmayan kimi vatandaslar
omiir boyu bu haktan yoksun kalacaklar, boylece yargilanmus,
suclulugu hitkmen sabit olmus kisilere gore daha olumsuz bir
hukuki durumun icine sokulmus olacaklardir. Yine, sikiyone-
tim ilanin1 gerektiren nedenlerin ortadan kalkmis ve normal
yonetim stirecine girilmis olmasina karsin, yasaklama hitkmii-
niin stirdirtilmesi, ilgililer hakkinda toplumda olumsuz deger
yargilarina neden olacak, onlarin manevi kisiliklerini zedele-
yecektir. Bu tiir bir uygulamanin Tiirkiye nin de taraf oldugu
ve onayladig1 Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi'nin 5 inci,
Insan Haklarmi ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair S6zlesme-
nin 3. maddesinde agiklanan “Hig kimse haysiyet kirici ceza ve
muameleye tabi tutulamaz” kurali ile bagdasmayacag agiktir.

Sikiyonetim komutanlarinin istegi {izerine gorevine son veri-
lenler hakkinda, tabi olduklar1 5434 sayili TC. Emekli Sandig1
Kanunu veya diger sosyal giivenlik kurumlar1 hakkindaki ka-
nun hiikiimlerinin uygulanacagi yolundaki diizenleme de, s6z-
lii olarak agiklanan muhalefet goriistinde ileri stirtildtigtintin
aksine, kamu hizmetlerine girme konusundaki yasaklamanin
stirekli oldugu yorumunu gerektirecek bir igerik tasimamak-
tadir. Ciinkti, mevzuatimizda, hakkinda bagli oldugu sosyal
givenlik kurumu ile ilgili hiikiimlerin uygulanmis olmasini,
o kimsenin kamu gorevine yeniden girmesine hukuken engel
olarak kabul eden bir diizenleme bulunmamakta; aksine 657
say1l1 Devlet Memurlari Kanunu nun 93. maddesi emekli olan-
lardan sinifinda yazili nitelikleri tasiyanlarin yeniden memur-
luga aliabilmelerine imkan tanimaktadir.

Yasa tasar1 ve teklifleri Yasa haline geldikten sonra gerekgce-
lerinden soyutlanarak objektif bir kimlik kazandiklarina gore,
yasalarda yer alan kurallarin da toplumun gereksinimlerin ce-
vap verecek bicimde, toplumsal gelismeye ve {ist hukuk ku-
rallarina uygun olarak yorumlanip uygulanmalar1 gerekir. Bu
noktada hemen belirtmek gerekir ki bir yasanin, kabul ve yii-
rurliik tarihi itibariyle Anayasanin gegici 15. maddesi kapsa-
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minda oldugu icin, Anayasaya aykiriliginin ileri stirtilemeye-
cek olmasi, onun miimkiin oldugu 6lctide Anayasa'ya uygun
olarak yorumlanmasina engel degildir. Anayasa Mahkeme-
sinin 28.9.1984 gtinli, 1 sayili kararinda ( AMKD, Cilt 20, Sh:
450 ) da belirtildigi gibi Anayasa nin 15. maddesi kapsamina
giren Yasalardaki kurallarin “Anayasa’nin temel ilkelerine ve
bu ilkelere egemen olan hukukun ana kurallarina olabildigince
uygun diisecek bicimde yorumlanmalar1” hukuk devleti ilkesi-
nin bir geregidir. Bu nedenlerle, agir toplumsal kosullarin var-
l1g1 ve baskisi altinda ve olaganiistii bir yonetim doneminde
yurirlige konulan 2766 sayili Yasadaki soz konusu hitkmiin
anlaminin, amagsal bir yorumla ve sikiyonetimin hukuki yap1-
sina ve bu yonetim halinde 6zgiirliiklerin simirlandirilmasina
iliskin yukarida aciklanan Anayasa ilkeleri gozontinde bulun-
durularak belirlenmesi gerekmektedir.

Bir yandan nitelikleri yukarida agiklanan ve hakkinda hukuk
yollarina basvurma olanagi bulunmayan islemle bu islem icin
ongortilen yaptirim arasinda adil bir denge kurulmasinin hak,
adalet ve hukuk devleti ilkelerinin bir geregi olmasi; 6te yan-
dan dayanagini Anayasanin 122. maddesinden alan ve bu
maddede belirtilen durumlara bagli olarak ytirtirltige konulan
sikiyonetimin gegici bir nitelik tasimasi, dolayisiyla sikiyone-
tim komutanli§inca alman 6nlemlerin de sikiyonetim stiresi ile
stnirli bulunmasi; Anayasa'nin 15. ve 122. maddelerinde siki-
yonetim halinde temel hak ve 6zgiirliiklerin durumun gerek-
tirdigi olctide kisitlanabileceginin veya durdurulabileceginin,
13. maddesinde de bu smirlamalarin Anayasa nin 6ziine ve
ruhuna uygun olmasi gerektiginin, demokratik toplum diize-
ninin gereklerine aykir1 olamayacaklarinin ve 6ngoriildiikleri
amag disinda kullanilamayacaklarinin aciklanmis olmas: ne-
denleri ile 1402 sayil1 Sikiyonetim Kanunu'nun 2. maddesinin
2766 say1l1 Yasa ile degisik son fikrasinda yer alan “ ... bir daha
kamu hizmetlerinde calistirilamazlar.” ibaresini sikiyonetim
stiresiyle sinirli bir hiitkim olarak degerlendirmek ve bunun
sadece sikiyonetim stiresince hukuki sonu¢ dogurabilecegini
kabul etmek gerekmektedir.
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Esasen Anayasanin 11. maddesinde ifadesini bulan
Anayasa'nin baglayiciligl ve tstiinliigu ilkesi ile yargiclarin
Anayasa’ya, Yasaya ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatle-
rine gore hiikiim vereceklerini aciklayan 138. maddesi de boyle
bir yorumu zorunlu kilmaktadir. Kald1 ki, 2766 sayili Yasadan
sonra yirirliige giren, secimlerle ilgili Yasalarda yer alan hii-
kiimler de, yasa koyucunun sikiyénetim Yasasindaki s6z ko-
nusu hiitkmii sikiyonetim stiresi ile sinirli bir diizenleme olarak
ongordiigiinii acikca ortaya koymaktadir. Gerek 2839 sayili
Milletvekili Se¢cimi Kanunu'nda, gerek 2972 sayili Mahalli Ida-
reler Organlarinin se¢imi ile ilgili Kanun'da “segilme yeterligi”
ayrintili olarak diizenlenmis ve sikiyonetim komutanlarmin is-
temi tizerine gorevinden alinan kamu gorevlilerinin segileme-
yecekleri yolunda herhangi bir hitkme yer verilmemis ve bu
durumda olan kimi kisiler, Milletvekili olarak Yasama organi
Uyeligine segilmislerdir. 2766 sayili Yasadan sonra kabul edi-
len secim yasalarinin, her biri genis anlamda birer kamu hiz-
meti niteligi tasiyan gorevlere secilmeye engel gérmedigi bir
hukuki durumun, diger kamu gorevlileri i¢in de ayni smirlar
icinde yorumlanmasi hak, adalet ve esitlik ilkelerinin bir geregi
olmaktadir.

SONUC: 1402 sayil1 Sikiyonetim Kanunu'nun 2. maddesinin
2766 sayil1 Yasa ile degisik son fikrasinda yer alan “... bir daha
kamu hizmetlerinde calistirllamazlar” hiikmiintin yukarida
belirlenen anlam ve kapsami karsisinda, ad1 gecen madde uya-
rinca stkiyonetim komutanlarinin istemleri tizerine islerine son
verilen memurlarin, diger kamu gorevlilerinin ve kamu hiz-
metlerinde gorevli iscilerin, ilk kez kamu gorevine girdikleri
tarihte bu gorev icin yasa ve yonetmeliklerde éngoriilen nitelik-
leri kaybetmemis olmalar1 kosuluyla, islerine son verildigi bol-
gede sikiyonetim kalktiktan sonra, kurumlarinca eski gorevle-
rine iade edilmeleri gerekeceginden, Igtihadin Danistay Besinci
Dairesinin 14.4.1988 gtinlii ve E:1987/2417, K:1988/1286 say1l1
Karar1 dogrultusunda birlestirilmesine, 7.12.1989 gtintinde, bi-
rinci toplantida, oycoklugu ile karar verildi.
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IKINCI OTURUMU ACIS KONUSMASI

Av. Cumhur Arikan - Oturum Baskan1
TBB Denetleme Kurulu Uyesi ve Egitim Merkezi Genel Sekreteri

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- Saygideger konuk-
lar, Ttirkiye Barolar Birligi Egitim Merkezimizin “Kanun Hiik-
miinde Kararnameler Tirkiye’sinde Savunma Hakki” konulu
¢alismamizin 6gleden sonraki oturumuna hepiniz hos geldiniz.

Bu oturumumuzda bizlere Yrd. Dog. Dr. Saym Erdem Ilker
Mutlu Hacettepe Universitesinden ve Yrd. Dog. Dr. Sayin Mu-
rat Onok ilk oturumda konugumuz olacaklardi. Fakat Sayin
Mutlu aramizda, Saym Onok bir saglik sebebiyle aramizda ola-
mayacak. Kendisine hem buradan acil sifalar diliyoruz, hem de
tabii onun konusunu ¢ok sag olsunlar Saym Mutlu {tistlendiler.
Ona da bir kez daha tesekkiir ediyoruz.

O zaman ben, sizler siiratle yerlerinizi alirken, tizerinde dura-
cagimiz hususlar1 birlestirerek anons edeyim. Oncelikle “ulus-
lararast hukuk emredici hiiktimleriyle OHAL iliskisi” ve daha
sonra da “Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi baglamimda OHAL
uygulamalar1” tizerinde duracak Saym Mutlu. Daha sonra bir
10 dakikalik kahve aras1 olacak. Ondan sonra da Ttirkiye Ba-
rolar Birligi Insan Haklar1 Merkezi Yiirtitme Kurulu Uyesi Av.
Saym Ugur Altun bizlerle olacak ve Ugur Altun da, “kanun
hiitkmiinde kararnamelerin uygulamada ve savunma hakkinin
kullanilmasinda yarattig1 sorunlar” {izerinde duracak. Muhte-
melen somut 6rnekler vererek ve daha sonra da hep beraber bu
isin degerlendirilmesi boliimiine gececegiz ve bu sekilde ikinci
bolimde bu ¢alismamizi sonlandiracagiz.

Ben tekrar katilimimiz icin tesekkiir ediyorum ve sozii Sayin
Mutlu’ya birakiyorum. Buyurun Hocam.
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ULUSLARARASI HUKUK EMREDICI
HUKUMLERI iLE OHAL ILISKISi

IHAS BAGLAMINDA OHAL
UYGULAMALARI

Awv. Yrd. Dog. Dr. Erdem Ilker MUTLU
Hacettepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Tesekkiir ediyorum Sayin Baskan.

Aslinda az evvel Cumhur Beyin oturum baskanligini yapmis
oldugu anonstaki baslik tabii benim a¢imdan simdi degismis
oldu. Normalde ius cogens-ulusal hukuk iliskisinde, olagantis-
tt hal rejiminin ne sekilde etkilenip etkilenmeyecegi konusun-
da bir sunum yapacakken, simdi biraz daha genel anlamda
uluslararasi hukuk- olagantistii hal rejimi eksenin bir 6n bilgi-
lendirmeyle, daha farkli bir plan s6z konusu olmustur.

Konuya su noktadan baslamak istiyorum. Eger ki biraz bu sti-
recin altyapisim1 anlatmak gerekirse anlatacagim bazi seyler
size ¢ok ilging, cok acayip gelebilir ve hatta su ana kadar sabah
yapilan konusmalarla bazi celiskiler de tespit edebilirsiniz.

Uluslararas: hukukla ilgili ¢cok ciddi bir ontolojik problemi-
miz var. Yani uluslararas: hukuk hala i¢ hukukta oldugu gibi,
kesinlesmis agir yaptirimlara sahip, hukukun net koseleri
kenarlar1 olan, belli cerceveye oturtulmus ve uluslararas: hu-
kukun “sudur veya su noktada biter baslar” diyebilecegimiz
noktalara sahip degildir. Yani uluslararasi hukuk bir anlam-
da hala kendi 6z evrimini stirdtirmekte olan bir hukuk bran-
si. Bu nedenle i¢ hukukla olan iliskisi de, bu evrimsel stirecte
gittikce kendi icinde metamorfolojik olarak degismeye devam
etmektedir. Uluslararas: hukuku bu yontiyle diisindtgtimiiz
zaman, bizdeki gibi dogrudan etkili, dogrudan uygulanabilen
belli kurallar cercevesinde, “evet uluslararasi hukuk bunu di-
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yorsa bu konu kesin ve net olarak bu sekilde uygulanacaktir”
diye anlamak ¢ok zor. En azindan, bizde boyle anlasiliyor olsa
dahi, uluslararasi alanda bu sekilde anlasiimiyor konu.

Daha kisa ve 6z bir anlatimla su sekilde ifade edilebilir: Hu-
kukun 6zneleri, yaraticilar1 devletlerin oldugu veya devletler
tarafindan olusturulmus uluslararas: organizasyonlarin oldu-
gu bir alandan s6z ediyoruz. Nasil ki Jean-Jacques Rousseau
i¢ hukukta hukukun 6znesini vatandas birey, yani hukuku ya-
ratmak isteyen insan olarak goriiyorsa, uluslararast hukuk da
o insanin, o bireyin yerine gecen canli olmayan soyut bir varlik
olarak devleti gormektedir.

Bu nedenle uluslar aras1 hukukun 6znesi olan bu devletin yap-
mis oldugu eylem ve islemler, uluslararas1 alanda belli bir du-
rus, belli bir gortintii yaratir ki, biz bunlara “devletin arsiulusal
sahsiyetine izafe edilen eylemler” deriz. Bu eylemler bir siire
sonra eger ki kesinlik arz ederse, devletler “artik benim duru-
sum tavrim bu sekilde” derse, kendi aralarinda yazili s6zles-
melere imza atarlar ve biz bunlara da uluslararas1 anlasmalar
deriz. Devletin sorumlulugunu yazili giivence altina alan an-
lagmalar s6z konusudur.

Yine hukuk kurallar: icinde tipki i¢ hukukta oldugu gibi, az
evvel soziini ettigimiz eylemlerin belli bir donemde tekrarlan-
mast ve buna “opinio juris” dedigimiz, yani hukukun ne olma-
s1 gerektigi yontindeki devletlerin agikladiklar1 beyanlar1 da
eklersek, gelenek hukuku dedigimiz kavram olusacaktir. Bu
gelenek hukuku belli bir stire sonra 6yle bir hal aliyor ki, baz1
parcalar1 -ki, aslinda benim anlatmak istedigim 6nceki konu
temel konu, kritik gordugim nokta buydu- buyruk kurallar:
veya emredici kurallar dedigimiz, hicbir devletin hicbir sekilde
asla kendini sorumsuz hissetmeyecegi, bagh olmayacagi ya da
“bu hukuk kurali olmamali” demeyecegi “anayasal nitelikteki
kurallar” sekline doniisebilecektir.

Tabii bu kurallarin hepsini biittin olarak, yani bastan beri aldi-
gimiz yazili kurallarin tamamini alip, bunun tizerine de dev-
letlerin eylemlerini de koydugumuz zaman, karsimiza genel
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gercevede bir pozitif uluslararast hukuk ¢ikmaktadir. Bunu ig
hukukla nasil iliskilendiririz? Bununla ilgili bircok farkli yak-
lasim vardir ki, bu yaklasimlardan bugtin diinyada devletlerin
yine kendi geleneklerinde énemsedikleri ve gercekten kendi
ulusal cikarlarmi da koruyarak benimsedikleri yaklasim, ulus-
lararasi hukukla i¢ hukukun tamamen karismamas: yontinde-
dir. Yani farkli diizlemlerde degerlendirilmesi, biz buna ikici
(dtalist) kuram diyoruz. Bunu otoyol metaforu ile anlatmak
daha kolaydir. Uluslararas1 hukuk ve i¢ hukuk dogrudan ayni
yol tizerinde giden araglar degillerdir. Birisi belki otobansa, di-
geri sehir ici yoldur ve bunlarin ayni yolda karsilasip carpisip
cakismasi olasilik dahilinde degildir. Ancak birbirleriyle ca-
kismamalar1 veya birbirlerine giris ¢ikis yollarii diizenleyen
farkli dtizenlemeler yapilabilir devletler tarafindan. Tabii dev-
let kuramina da burada bir atif yapmamuz gerekirse, devletin ig
ylizti i¢ bakisi i¢ sorumluluklars, tilkesel alani igindeki varlig
aslinda i¢ hukukla ilgili olan sorumlulugunu ve diizenleyicili-
gini gosterirken, uluslararasit hukuk cercevesinde devletin dis
yiizi, yani esit egemenlik ilkesi dedigimiz. 1945 sonrasi olustu-
rulan diinyada uluslararast hukukun gelmis oldugu noktada,
devletlerin tamaminin esit egemenligi ilkesine dayanan bir an-
layisla, egemen olduklari alanlar: birbirlerine karsi saygi goste-
rip korumakla ytikiimlii olduklar: bir diizlemden s6z ediyoruz.

Bu kisa bilgilendirmeden sonra, uluslararas: hukukun bir dev-
letin egemenlik alanindaki tasarruflar1 ne olabilir sorunsals,
¢ok ciddi bir sorunsaldir. Dedigimiz gibi, bazen giintimiizde
devletler birbirleriyle akdettikleri s6zlesmelerin sonunda agir
ve kacimilmaz yaptirimlara maruz kalabilirler. Genelde bu
yaptirimlar daha cok diplomatik yaptirimlar yoluna giderler
ki buradan ¢ikan sonug devletlerin birbirlerine kars1 yerine ge-
tirmedikleri ytiktimliiliiklerden dolay1 agir yaptirimlar uygu-
lamalar1 s6z konusu olmadig: seklindedir. S6zlesmede verilen
fesih ve varsa baska olanaklar1 kullanmakla ancak yetkili ve
yiiktimltidurler.

Bunun disinda, bazen uluslararas: alanda 6yle sozlesmeler
yapilmaktadir ki, bunlar 6zellikle Avrupa Birligini kuran ant-
lasmalar gibi veya Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi gibi, dev-
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letlerin bu yiikiimliiltigii yerine getirmek icin daha fazladan,
olagan bir uluslararasi sozlesmeden daha fazla giivenceler
olusturulmustur. Yani devlet yerine getirmediginde yiikiim-
lulugt, o yukumlultgu yerine getirtmek icin bir mekanizma
oturtulmustur. Boyle zamanlarda iste karsimizda uluslararasi
hukukun zorlayicilig1 problemi cikar.

Bugtinkii konuya geri donecek olursak, ben ti¢ ana baslikta tar-
tismak istiyorum izninizle. Bunlardan ilki, uluslararas: hukuk
agisindan son yillarin en buiytik dontim noktalarindan birisidir
ki, digeri 2005'de gelen bir gecis dénemidir-. O aslinda bam-
baska bir konu oldugu icin onu tartismak istemiyorum. Tki
11 Eyliil 2001 tarihinde ortaya ¢ikan ve ABD’nin basini ¢ektigi
diinyada terdrizme veya ulusal giivenlik oryantasyonu merke-
zinden hareket eden olagantistii hal rejimi uygulamalaridir. Bu
tabii diinyada, yani kiire cercevesinde karsilastirmali hukuk,
uluslararasi hukukta olagantisti rejimlerin nasil diizenlendigi
konusunu birlikte ilgilendiren bir konudur.

Ikincisi, devletin uluslararasi hukuktan dogan yiikiimliiliikle-
rinin olagantistii hal rejimlerinden etkilenip etkilenmedigi ko-
nusudur. Bu konuda uluslararas: yiikiimliiltiklerin olagantistii
hale bagli olarak ne derecede askiya alinabilecegi, yerine getiri-
lecegi veya yerine getirilemeyecegi konusu tartisilacaktir.

Uclinciisii ve sonuncusu da konunun, olagantistii hal rejimle-
riyle ilgili tartismali baz1 6zel durumlar: icermektedir ki bu-
nun icine tabii Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin vermis
oldugu bir kararla ilgili de baz1 atiflar yaparak, aslinda devle-
tin ulus otesi sahsiyetinin bu olaganiistii rejimlerin ne tiir bir
iliskiye girdigi konusunda fikir sahibi olmaya galisacagiz.

Simdi ilk noktadan baslayacak olursak, 11 Eyliil 2001 yilinda
Amerika Birlesik Devletlerinde, bnce New York - Diinya Ticaret
Merkezi kulelerine, daha sonra Washington ve Pensilvanya’ya
yonelik meydana gelen saldirilarla birlikte, diinyada -ki, bu
saldirilar1 gerceklestiren El Kaide ismini verdigimiz bir ulus-
lararasi organizasyon/ bir orgiit- uluslararas: hukuk acisindan
milat yasanmasina yol agmustir.
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Belgikal1 yazar Jean Claude Paye, olaganiistti yonetim rejimle-
riyle ilgili olarak, bunun bir baslangic noktasi, diinyada bir bas-
langi¢ noktasi ve aslinda bu baslangi¢ noktasinin da, stiregelen
devam edecek bir donemin baslangic1 olarak gerceklesecegini
ileri stirmektedir. Yine uluslararast hukukun duayen doktri-
nerlerinden biri olarak kabul edilen Ian Brownlie olagantistii
hal rejimleriyle ilgili cok ilging bir tespitte bulunur. “Anayasa
hukuku kitaplari, olagantistii hal rejimleriyle ilgili cok az sey
yazar” der. Genelde olagan donemi ¢ok iyi diizenler, ¢ok ay-
rintili tartisilir, ama olagantistii hal rejimlerini ¢ok az yazar.

Cagmuizin yine onemli diistintirlerinden Carl Schmitt’in de
“Siyasal Ilahiyat”’inda, olaganiistii hal rejimiyle ilgili bir tes-
pitini vermeden gecemeyecegim. Bunun igin der ki, “Devletin
egemenligini gosterdigi donemdir.” Yani egemenlik gosterisi
oldugunu soyler.

Alman Fredrich Schauer adli bir yazar ise, “hukuk kuramin-
da gortinmezlige sahip bir baslik” olarak nitelemektedir ola-
gantistli hal rejimini; son derece ilging bir yaklasim, gercekten
gortinmezlik 6zelligine sahip bir baslik. Bu nedenle Amerika
Birlesik Devletleri dahil, diinyanin bircok tilkesinde, aslinda
son derece ki, ABD’de dahi az islenen bir konudur. Anayasaci-
lik yazininda son derece ileri olan tilkelerde dahi ¢cok az islenen
konulardan biri.

Burada temel sorunsal, biitiin yazarlar tarafindan ortak olarak
su sekilde belirtilmektedir. Esit egemenlik ilkesi cercevesin-
de yer alan devletlerin, krizle olagantistii hal dénemlerinde,
yani olaganiistii hal rejimlerinde, demokratik sisteme sahip bir
devlet olarak nasil bir tutum veya tepki gosterilmesi gerektigi
onemlidir.

Dedik ki, tabii ABD’de konu ¢ok az yazilmis ve o donemde
tabii biraz islenmeye baslanmus 11 Eyliil sonrasi. Tabii diger
batili demokrasiler buna ¢ok da yabanci kalmamuslardir. Tak-
dir edersiniz hatirlarsiniz sizler de, iinlii Madrid metro saldi-
ris1, Londra saldirilar1 gelmis ve Londra saldirisindan sonra
ozellikle Avrupa’nin biitiin batili demokrasilerinde, terdr so-
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nucunda ortaya ¢ikan olaganiistii hal donemlerinin hukuksal
rejimlerinin nasil ytiriitiilmesi gerektigine dair kamuoyunda
tartismalar baglatilmistir.

Batili bircok yazar, bunun “devletin goriinmeyen yiiztiniin or-
taya ciktig1 an” olarak betimlemektedir; gercekten cok ilging..
Vatandasi - bireyi soka sokan devletin goriinmeyen ytizii, ola-
gantistii halde ortaya ¢ikmaktadir. Ben bunu biraz soyle bir
olaya benzetiyorum: Hani size hep iyi, hep sefkatli davranan
bir babanin ¢ok kizdig1 andaki patlama an1 gibi diistintilebi-
lir. Olagantistii halde yakin tehlikeyi hisseden devlet, boyle
bir karsilik verebilmektedir. ABD geleneginde tinlii bir “Pat-
riot Act” ad1 verilen vatanseverlik yasasi var ki, Birinci Diin-
ya Savasi’'ndan beri boyle zamanlarda hep ihtiya¢ oldugunda
devreye sokulan, gerektiginde modifiye edilen degisen sartla-
ra uyum saglayan yasalardan biridir.

Tabii bu orta dtizeyde tarih bilgisine sahip bir ABD vatanda-
s1 tarafindan bilinir bir seydir bu yasanin varligi. Ne var ki,
Londra ve Madrid saldirilarindan sonra, ozellikle 1ngiltere’de
ortaya c¢ikan durum, aslinda bir Ingiliz vatandas: tarafindan
son derece sasirticidir. Orada Defence of Realm Act (tilkenin
savunmasi yasas! anlamina gelmektedir) ve daha sonra bu da
dereceli olarak ¢ikarilan Emergency of Powers Act (Olagantis-
ti Donem Yetkileri Yasas1) son derece ilginctir klasik Ortak
Hukuk’a oldukga yabanci gelismelerdir. Yani ikinci Diinya Sa-
vagi sonrasinda Ingiliz hukukunda goriilmeyen yeni degisik-
liklere yol acmustir.

Burada yine tabii bir noktay1 da belirtmeden ge¢cmemek ge-
rekiyor. Olagantistii hal sadece fiziksel saldiriya iliskin bir
olagantistti hal olarak degerlendirilmemeli. Bazen ekonomik
olaganiistti hal dedigimiz donem de, diinyada bircok yazar
tarafindan kabul edilen bir stiregtir. Ekonomik olagantistti hal-
de de, devletler ulusal savunma amagl olarak, agir ekonomik
ytiktimliiliiklerle beraber daha genis bir yetki talebiyle vatan-
dasin karsisina ¢ikabilmekteler. Tabii bu ekonomik ve fiziksel
ayrimini bir tarafa birakacak olursak, uluslararasi hukuk tize-
rine bir sivil toplum kurulusu olan Uluslararast Hukuk Orgii-
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ti ILA tarafindan, olaganiistiiliik kavram tizerine bir yorum
yapilmistir ki, bu kavram ¢ok dnemlidir. Tabii olagantistii hal
dedigimizde, “olaganiistii olan nedir?” sorusu mutlak olarak
cikacaktir karsimiza.

Soyle bir yorum yapmaktadir ILA: Bakin, aynen kendi cevi-
rimle soyliiyorum: “Demokratik bir toplumun devamina dair
olagan kurallarin isleyisini beklemenin 6ntine gecebilecek de-
recede acil bir durumun belirlenmesi, ancak ve ancak her bir
durumun kendi icinde degerlendirilmesiyle miimkiindiir.”
Yani ortaya olagan donem kurallarini isletmenin bekleneme-
yecegi kadar acil bir durum ¢ikacak. Ne var ki, bunu ortak bir
parametreyle formiile etmek miimkiin olmadigindan, ancak ve
ancak her bir durum kendi i¢inde degerlendirilecek.

Devami da aynen soyle diyor: “Zira ne tiir olgularin olagantis-
tti durumda olusturulacagina dair otomatik bir belirleme yap-
mak in abstracto ne 6zlenen, ne de olanak dahilinde bir durum-
dur.” Yani o durumlar belirmeden, bunu bir formdille belirtip,
iste bu bizim formiiliimiize uyuyor ya da uymuyor demek son
derece zordur demektedir.

Bircok yazar Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin o iinlii
15.maddesine iliskin, Avrupa Insan Haklar1 Komisyonunun
protokollerden onceki donemde yapmis oldugu bir tariften
“yakin tehlike”, “genel kamuyu etkileyen kriz” gibi kavram-
larla bunun ifade edildigini gormekte ve bu kavramlar1 da
yine ucu agik bulmaktadir. Az evvel ayni Uluslararast Hukuk
Orgiitii'ntin dedigi gibi, bunlar da ucu agiklig1 nedeniyle her
durumda kendi icinde degerlendirilmesi gereken sorunlardir.

[Ik sorunun yanitini, en azindan karsimiza c¢ikan
“olagantistti"niin ne olduguna dair bu ipuclarin1 bulduktan
sonra, devam eden sorular su sekilde gelmektedir: Olagantistii
hale kim karar verecektir? Karar verildikten sonra hangi hu-
kuksal-sosyal-siyasal kontrol mekanizmalar1 devreye sokula-
caktir? En sonunda, olagantistii halin sona erecegi zamana kim
hangi sartlarda karar verecektir?
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Sozii gecen ekonomik olagantistii hal durumunu ayri bir yere
koyacak olursak, fiziksel saldir1 sonucu olusan ya da ¢ok muh-
temel boyle bir saldir1 beklentisiyle olusan olagantistii durum-
larda, kamu ozgiirliikleriyle ilgili yasanan krizde diinyanin
bircok yerinde giivenlik-ozgiirliik tartismalari meydana ¢ik-
mis ve bununla ilgili olarak da 6zgtirliik konusunda hassasiyet
gosterenlerle giivenlik¢i anlayista olanlar arasinda bir gerilim
yaratilmistir.

Tabii bu gerilimin sonucunda, giivenlik¢i anlayisa sahip olan-
lar ozgtirliikciiler konusunda, onlar1 “akli bir karis havada”
olarak degerlendirmisler, 6zgiirliikgtiler ise gtivenlikcileri “bu
durumu bir firsata gevirdi” seklinde elestirmislerdir. Ameri-
kal1 ytiksek mahkeme yargici Robert Jackson tam yarim asir
once, bu gerilimi bir kararda su sekilde yorumluyor: “partizan
davrams icindeki insanlarin ani ve biitiinciil yaklasimlarina karsi,
diisiinen insanlar daha dikkatli ve zorluklar: éngéren davramslar
gdstermektedirler. Ozgiirliikleri sadece bir gélgeye cevirmeye yonelik
bir istegi bile, savas donemi siipheleri tutkular ve hosgoriistizltige esir
etmeye hazir, agkin giivenlik istemi igcinde olanlarin yapmis oldugu
isin kolay yamdir. Diger yandan da, gayet olagan olan savas donemi
gerginliklerini, bazen ¢ok kirilgan ve hatta diismanlara sempatik bak-
tigum diisiindiikleri bir yargr kurumunu baypas etmeye yonelik basit
bir histeri olarak adlandirmak da isin diger taraftan kolay yoniidiir.”
Tabii uzun ctimlelerle ifade etmis, ben size daha kisa bir sekil-
de anlatmaya galisayim.

Yani diyor ki, bir taraf savas donemi stipheleri ve tutkularini
hosgortistizliige esir etmeye calistyor ve butiinciil ani tavirlar
icine giriyor. Yani aninda hemen bir toplumsal hareketle, idari
islemle sonuca ulasmaya galistyor. Diger taraf ise, aslinda kar-
s1 tarafa elestirisi; diyor ki, bu aslinda gercek bir tehdit duru-
mudur, agir bir tehlike durumudur ve senin yasalarmin temel
haklara baktig1 sempatiyle tizerinden gelinecek bir durumdur.
Bunun mutlaka bu gerektiginde yasalar1 ve hatta mahkeme sti-
reclerini baypas ederek gecmek gerekir.

Ancak sonugta soyle bir seye, son ctimle olarak sunu belirtmis-
tir yargic Jackson: “insanlar bir siire sonra vatandashk haklarinin
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kurumlar tarafindan kendilerine karsi cevrilmis bir silah oldugunu
diisiiniirlerse eger, bu vatandashk haklarina da diisman hale gelmele-
ri sonucunu dogurabilir”

Yine bu tanimlardan Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesinin
islendigi, Avrupa Komisyonu kararlarindan biri Lowless Ir-
landa davas, bir IRA tiyesinin 1957 yilinda irlanda’da tutuk-
lanmasiyla baslayan bir stireg. Orada Komisyon, “Mutlaka
ortaya beklenmeyen, kamunun olagan akisi disinda istisnai
bir durum”un ortaya ¢ikmis olmasini sart kosmakta ve bunun
kamu yasamina etkili bir kriz yaratmasini, yani kamuyu bir
anda dalgalandiran bir krize dontismesi ve bunun da toplum
i¢in yakin bir tehlike arz etmesini 6ngdrmektedir.

Bir de tabii bu durumun sonucunda devletin yapmis oldugu
islemleri gerceklestiren kisilerin hukuki veya hukuka uygun
olmayan davranislar1 sonrasi olaylar. Gergekten de boyle bir
donemde, hukuk 6tesi davranis gerektirdigi inanciyla hareket
eden kamu gorevlileri veya hukuku kendisinin yerine getir-
mek zorunlulugunu hisseden kamu gorevlileri ve bu gorev-
lilerin hukuk 6tesi davranislarina kamunun tepkisinin ne ol-
dugu 6nem arz etmektedir. Bunu tabii hukuksal bir formiile
cevirecek olursak, kamuoyunun vermis oldugu tepkiyi ashn-
da kokeninde var olan kural olan toplum s6zlesmesi kurami-
na dayanmaktadir ve aslinda karsimiza ¢ikan bir anayasallik
sorunudur.

Anayasaya uygunlugun temel parametrelerinden biri de, bu-
rada hig stiphesiz ki gercekten bir aciliyet ve olagantistiiliik arz
eden durum ile bunun olmadig durumunun ayirt edilmesi.
2003 yilinda Yale Hukuk Fakiiltesi Dergisinde konuyu sorgu-
layan bir makale yazan Oren Gross'un soyle bir ifadesi vardir:
“ozellikle fiziksel -yani ayirt etme durumunu- saldiriya dayali
olaganiistii rejimin anayasallif1 varsayimi ve cercevesinde ele
almak dogru mudur? Yani bunu bir varsayim olarak ele almak,
yani boyle bir fiziksel saldir1 oldugunda yapilan biitiin olaga-
niisti rejimlere ait parametreler anayasal midir? Bu soruyu
yanitlamak gerekir”. En nemli konulardan biri, parametreler-
den biri bizim igin.
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Yine maalesef en ciddi sorunsallardan biri de, bir siire sonra
yukarida az evvel soziini ettigimiz parametrenin idari uygu-
lamalarla paralize olmasidir. Diger bir deyisle, olagantistii ve
olagan doneme dair olanin ayirt edilmesi imkansiz hale gel-
mesidir. Olagantistii rejimin uzun stirdiigti durumlara iliskin
bir 6rnek bu, Harold Relyea isimli bir yazar der ki, “bu olaga-
niistiintin norm haline gelmektedir” yani olagantistii hal olan
aslinda olagan norm haline gelmektedir.

Birinci sorgulama noktamiz buydu. Ug ana bashga ayirmistik
bu konuyu. Ikincisi, devletlerin uluslararasi hukuktan dogan
yiikiimliiliiklerinin olaganiistii hal rejimlerinden etkilenip etki-
lenmedigi soru bashgi. Uluslararas: insan haklar1 hukuku cer-
cevesinde degerlendirecek olursak, olagantistii donem huku-
kuna bakis agisinin tespit edilmesi icin, bu hukuk dalina ait, bu
hukuk dalinin islerligini ytirtiten bazi araclarin ayr1 ayr1 izlen-
mesi, belli tespitler yapilmas: gerekmektedir. Bunlarin iginde
ozellikle Birlesmis Milletler cercevesinde olusturulan siiregler,
biliyorsunuz Ayrimciligin Tasfiye Edilmesine Dair Komiteden
tutun Tkiz Sozlesmeler cercevesinde olusturulan komlsyonlar
Birlesmis Milletler catis1 altinda Insan Haklar Konsey1 Insan
Haklar1 Yiiksek Komiserligi buna dahildir. Avrupa Insan Hak-
lar1 Sozlesmesi, Amerikan Insan Haklar1 Stzlesmesi gibi bol-
gesel sozlesmelerin uygulamasinda ortaya cikan ictihatlar ve
bunlara benzer yine yar1 yargisal kurumlarin olusturmus oldu-
gu calismalarla beraber, en azindan sozlesmeden dogan hukuk
acisindan bazi gereklilikleri yerine getirmek ya da getirmemek
konusunda ayrim yapilmasi agisindan bu araglar énemlidir.

Oncelikle s6zlesme hukuku cercevesinde degerlendirdigimiz-
de, baz1 uluslararasi hukukgularin, uluslararasi hukuk yazarla-
rin bakis acisiyla, aslinda s6z konusu olan bir tiir uluslararasi
normatif yapidir. Yani bu sozlesmelerin hepsi biitiinctil ele ali-
nir ve bu bir yasal cergeve olusturur bizim igin. Diger bir de-
yisle de, yapisal bir yasalar birligi s6z konusudur. Bu yasalarin
oznesi olan devletler de bu yasalara uymakla ytikiimludiirler.

Bir diger ve daha ileri adim atan baska bir goriis de diyor ki,
Uluslararasi Insan Haklar1 Sozlesmesinin araci olarak, bu soz-
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lesmeler birer uluslar istii insan haklar1 bildirgeleridir. Yani
bu ne demek? Hani siz ne kadar esit egemen devletler olsaniz
da, bunlar birer haklar bildirgesi oldugu icin {istiin norm 6zel-
ligine sahiptir. Ustiin norm dediginiz zaman ne cikiyor karsi-
miza? Uyulmasi zorunlu olan normlar bunlar.

Bununla ilgili olarak, 6zellikle Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi-
nin bir nevi tistiin norm olusturdugu, yaratmis oldugu mekaniz-
malarla baglantili olarak kabul edilmektedir. Nitekim anayasal
uyum siirecinde bu sdzlesme baz1 devletler agisindan dogrudan
uygulanabilirlik ve dogrudan etki dedigimiz gitictiyle, ilgili dev-
letin i¢ hukuk sisteminde bir parca olarak kazanilabilmektedir.

Bircok yazar bu tiir sozlesmelerin yapisal zayiflig1 olarak ola-
ganiistii donem rejimlerini gormektedir. Tabii nasil bir yapisal
zayiflik var olagantistii donem rejimleri agisindan? Bu gercek-
ten ilging tespit. Birincisi, olagantistii rejim sorunsalinin ne
oldugunu tartisacak bagimsiz bir yargisal siire¢ gelistirilme-
mistir. Bunun ne ulusal ne de bolgesel mahkemelerde, ne de
uluslararas1 mahkemelerde yapildig1 bir 6rnek su ana kadar
yoktur. Gergekten olagantistii donemi sorgulayan bir yargi stz
konusu degildir.

[kincisi, kalic1 ve stiregelen olagantistii rejimlerle ilgili bir d-
zenleme ve ayrima gidilmemis olmasidir. Bu ¢ok ilging bir
nokta, yani kalic1 ve stiregelen olagantistii rejimlerle ilgili hic-
bir diizenleme bulunmamaktadir. Genel ve soyut kurallarla
olaganiistii rejimi ancak sozlesmeye taraf devletin rasyonel
davrandig1 varsayimiyla diizenlenmektedir. Yani bu stirecin
bir sekilde kalic1 hale gelmeyecegi varsayimiyla. Bunu da yine
yapisal bir zayiflik olarak tespit etmekte ve en sonunda olaga-
niistii durum olup olmadig1 veya bunun devam edip etmedigi
sorunsalini da acikliga kavusturacak bir mekanizma bulunma-
maktadir. Yani gercekten bunu olagantistii bir durumun olup
olmadig1 veya sona erip ermedigini tartisacak, bu sozlesmeler-
le herhangi bir yap1 yoktur; bu da uluslararas: sézlesmelerin
yapisal zayifligidir. Ne var ki ulusal diizeyde olagantistii duru-
mun ne kadar stirecegine dair maddi olaylar 6nceden tahmin
edilemeyecegi icin bu yapisal zayiflik tolere edilmektedir.
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Ancak bu yapisal zayifliklar uluslararasi yarg: kararlari ile asi-
labilir mi sorusu pek de timit verici degildir. Buna bir 6rnek
olarak Inter Amerikan Insan Haklari Mahkemesinin istisnai
olarak bazi kalic1 ve prosediirel sorular yoneltmesi, onu Av-
rupa Insan Haklar1 Mahkemesinden ve Birlesmis Milletler sii-
reclerinden ayirmaktadir. Yazarlar burada bir konuya daha
dikkat cekmektedirler. Ulkemizde oldugu gibi devlet ici de-
vam eden silahli gatismaya yonelik olagantistti hal stireclerini
digerlerinden hassas olarak ayirt etmek istemislerdir. Yani bir
kez olan ve sonrasinda stirdiiriilen sorusturmayla devam eden
bir catismanin olagantistti halleri farkli ele alinmali. Yani has-
sasiyetle ele alinmasi istenilen olaganiistii halde de stiregelen
catisma s6z konusu olabilecektir. Ornegin, Tiirkiye nin Giiney-
dogu bolgesinde belli bir donem ilan edilen olagantistii hal, sti-
regelen silahl1 catismadan dolayidir.

Tabii burada tarihsel bir stire¢ almistim, zaman hizli ge¢mis.
Saatime bakiyorum, hemen bunu baypas ediyorum. Birkag
anayasadan 6rnek verip, ondan sonra devletlerin stzlesme dis1
uluslararasi sorumluluklarina da deginmek istiyorum.

Amerikan Anayasasinda ilging bir sekilde, daha dogrusu Japon
ve Belcika anayasalarinda oldugu gibi, olagantistii hal rejimi-
nin diizenlemesi yoktur. Yani bizim bildigimiz anlamda. Ancak
anayasa kongreye bir noktada istisnai bir yetki tanimaktadir:
Diyor ki, orduyu herhangi bir saldir1 veya isgal durumunda,
ulusu korumak icin goreve cagirma yetkisine sahiptir. Takip
eden 9.maddede, bunu yaptig1 durumda dahi vermis oldugu
bu 6devi vermis olmasina ragmen, hak arama 6zgurligiintin
ulusal gitivenligi yok edecek bir kalkisma veya isgal durumu
hari¢ engellenemeyecegi 6ngoriilmiistiir. Yani demistir ki, “or-
tada bir isgal, ulusal 6zgiirliige yonelik bir isgal ve agir ulusal
gtivenlik tehdidi yoksa hak arama ¢zgiirltigtinii engellemeyin”

Ispanya Anayasasi mesela bunlarin tersine bir 6rnek olarak, tig
ayri siire¢ diizenlemistir: Estado de alarma, estada de excepti-
on, estada di sitio.. Yani bu aynen alarm durumu, gittikce agir-
lastyor. Olagantistii durum ve isgal durumu diye ve bunlar da
ti¢ prosediir ayrica yasalarla diizenlenmistir.
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Tabii uluslararasi sozlesmelerle bir sekilde i¢ hukuk uyumlu
hale getirilmis, giris-gikis kapilar1 az evvel anlattigim bu farkl
yollarla olusturulmustur. Ancak devletlerin hep arka ¢ikis ka-
p1st bulmalar1 nedeniyle, uluslararas1 hukuk bu tiir tikanmala-
ra kars1 bagka 6nlemler almistir. Ozellikle insan haklari, birey-
sel ozgiirliikleri koruma acisindan. Bunlardan biri ius cogens
kurallari, digeri de devletin erga omnes sorumluluklari. Yani
emredici kurallar ve erga omnes sorumluluklar.

Emredici kural (buyruk kurali) dedigimiz kuralin ozelligi
sudur: Bir devlet higbir sekilde “ben bu kurali bilmiyordum
tanimiyordum” diyemez. “Efendim ben soykirimin yasak ol-
dugunu bilmiyorum, imza atmadim sorumlu degilim” gibi bir
itiraz ileri sirme sansi1 yok bu devletin. Yine baska bir ornek:
Bir devletin baska bir devlete saldirarak, onu isgal etmek ya da
onun topraklarina goz dikmek, “bunun hukuka aykir1 oldugu-
nu bilmiyorum” deme sanslar1 yoktur.

Buyruk kurallarina, mesela insan bedeni tizerine tasarruf etme,
iskence, beden biittinltgtinti tehdit etme, insanlik dis1t muame-
le gibi eylemler s6z konusu oldugunda sorumlu olan devle-
tin “ben bunlarin yasak oldugunu, bunun hukuk oldugunu
bilmiyordum” gibi bir itiraz ileri stirme sans1 yoktur. Burada
oncelikli nitelikte, aslinda normalde temel haklar doktrininde
bunlar arasinda bir hiyerarsik diizenleme yapilmasi etik an-
lamda net olarak benimsenmemektedir ve hatta buna dair bir
Viyana toplantisi kararlar1 vardir. Ancak yine de 6zellikle in-
san yasami ve bedeni tizerine biiyiik oranda agir zararlara yol
acacak, toplu zararlara olusturacak sekilde saldiri, savas, soy-
kirim gibi uygulamalarm yine buyruk kurallarindan, emredici
kurallarindan oldugu unutulmamalidir. Hicbir devletin kesin-
likle “ben bunlar1 bilmiyordum efendim, taraf degildim” deme
sansinin olmadig1 6rneginde oldugu gibi diizenlemeler yapan
kurallar uluslararast hukukun anayasal nitelikteki kurallardir.
Bu kurallara, ben olaganitistii rejimi yapiyorum, bunlar1 askiya
aliyorum” deme sansi hicbir devlet agisindan s6z konusu degil
ki, bununla ilgili de yine bircok uluslararas1t mahkeme karar1
vardir. Cok daha yeni de degil, 1950'lerden baslayan kararlar
s6z konusudur.
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ERDEM KR~ Ozellikle Yugoslavya Mahkemesinde, uluslararasi ceza mahke-

MUTLU"NUN
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mesinde, Ruanda Uluslararasi Ceza Mahkemesinde iskenceyle
ilgili karar vardir. Eski Yugoslavya Mahkemesinde yine isken-
ce, toplu oldiirme ve soykirim ve cinsel saldiriyla ilgili olarak
sorumluluk yoniinde kararlar1 vardir. Ruanda Mahkemesinde
ozellikle cinsel saldir1 dahil soykirimla ilgili o gtine kadar bili-
nenlerden farkl kararlar1 bulunmaktadir. Bu kararlarin alindi-
g1 donemlere iliskin sorumluluk sahibi devletler acisindan ¢ok
net olarak belirtilmistir ki olagantiistti hal veya savas durumu
olarak gecen durumlar s6z konusudur.

Son olarak da, su kritik noktalar konusuna deginmek ve bu
sunumu bitirmek istiyorum izninizle. Amerikal1 yazar Jennifer
Holmes 6zgiirliik¢ti demokrasilerle anti teror politikalari tize-
rine bir yorum yapmustir: “terdrizmle miicadelede eden bir devletin
stratejik ikilemleriyle ilgili olarak, demokratik stire¢ ve hukukun iis-
tiinltigii yoluyla higbir terdrist teslim olmaz yaklagimi”. Bir tarafta
Ingiliz Paul Wilkinson'un yaklasimidir bu. “Harekete gegmis
bir tertrizmin politik yanitini eksik kaldigi bir askeri yanit”
yaklasimi ise buna karsit bir yaklasimdir. Yazar, bu iki yaklasi-
mi karsilastirmaktadir.

Sonug olarak su sonuca ulasmaktadir: “demokrasinin, dzellikle
ulusal ve uluslararasi alanda terorizmin dnlenmesi icin bir goreceli
bagisiklik gorevi mi gordiigii, yoksa bunun bir siyasal sorumluluk
mu olduguna devlet yonetimleri karar vermelidir.” Nitekim gec-
miste yasanan bir¢ok ornekte gortilmiustiir ki, sokakta destek
gormeyen bir terdrizmin, politik miicadelede zayiflatilmis bir
terdorizm basarisiz olmaya mahktmdur.

Yazara gore, otoriter rejimlere gore demokratik rejimlerin te-
rorizme karst direncleri konusunda yaygin yanlis bir inanci
sunmustur: “Demokratik rejimin daha zayif oldugu diisiincesi ger-
ceklikten uzaktir” Nitekim, terdrizmin yaratmis oldugu korku,
guvenlik arzusu, intikam duygusu, rasyonel akilla dengelendi-
gi zaman, kamuoyu giivenlik duygusunu yeniden kazanmak
icin kamu otoritelerinin almis oldugu onlemler, halkin kalp-
ten ve diistincede olan bir destegi, askin reaksiyon ve baski-
nin kontrol altina alinmasi, 6zellikle ter6r magdurlarina daha
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toleranshi davranilmasi ve son olarak da demokratik siire¢ ve
insan haklariin saglanmasi i¢in mutlaka sabirli ve uzun vadeli
vatandaslarin desteginin saglandigi, hesap verilebilir bir dev-
let yonetimi, seffaf bir strateji gerekmektedir.

Harwey Rishikof adli bir yazar ise, yine “etik ahlak ve kiire-
sel terorizmle savas” adli calismasinda, 11 Eylil sonrasi ulus-
lararast hukukun miidahalecilik tizerine insancil bolimiini
ongoren ius in bello ve ius ad bellum alanlarin1 tamamen degis-
tirmistir: Bunun sonucu olarak da Birlesmis Milletler Sarti’nin
51 maddesinin degistirildigi yontinde bir yaklasima sahiptir. O
da aynu sekilde, “ Diinya o donemden sonra kalic1 bir olaganiistii hal
rejimine gitmistir” savini ileri stirmektedir.

Su kisimlar1 da atlayayim ben, direkt Avrupa Konseyiyle ilgi-
li birkac sey daha soylemek istiyorum. Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesinin 15.maddesi, tabii bu sdzlesmeler hukukunda
yine, hani 6zgiirliiklerin askiya alinmasi, devletin tertrle mii-
cadelesi konusundaki s6zlesmelerden biridir. Yine 2005 y1lin-
da Varsova’da yapilan bir sozlesme s6z konusu. Birlesmis Mil-
letlerin bu konuda kararlar1 s6z konusu ki, bunlarin bir kismini
sabah Feridun Hocamiz da tekrarladilar. Tekrar o kararlara
girmeyeyim.

Uluslararast sozlesmedeki bazi ytikumliliiklerin i¢ hukuk-
la iliskisi agisindan, o s6zlesmenin 15.maddesi hakkin 6ziiyle
olan iliskisi asilmadig1 durumda, buiytik bir ihlal sonrasi s6z-
lesme sonucu olarak ortaya ¢ikacak devletin sorumlulugu il-
kesine getirmektedir. Az evvel s6ziinii ettigim Irlanda’ya kars
acilmis olan Lawless davasinda, IRA tiyesi oldugu varsayilan
kisinin tutuklanip, onun 6zel bir kamp bolgesine gotiiriilme-
si s6z konusudur. Burada kendince irlanda Devletinin, “ben
olaganiistii hal rejimi uyguluyorum” diye yaptig1 savunmaya,
Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin karar1 ¢ok ilgingtir. Bu
tartismada Avrupa Insan Haklart Mahkemesi daha paternalist
bir tutum sergilemektedir: “burada dogru parametrelerin uygula-
nip uygulanmadiginin tespiti devlete degil, bize aittir”, yani mah-
kemeye aittir demistir.
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Onunla ilgili, tipki Erdem kararinda bugiin yine sabah Feridun
Hocamizin dedigi gibi, delillendirilmesi gereken belli somut
noktalarla ancak belli kisitlamalar getirilmektedir ki, o da yine
mektuplasmanin ve goriismenin denetlenmesiyle ilgili bir si-
kayet tizerine tartisma getirmistir. Ama denetlemeye bu sekil-
de izin verilmis olmasi sonradan denetleme ile elde edilen bil-
gileri savci agisindan delil olarak kullanilamaz hale getirmistir.
Yine ayn1 sekilde Fox Campbell davasinda benzer bir tartisma
s6z konusudur.

Aslinda soyleyecek anlatacak konu g¢ok, ama bunlar1 bence
tartismada devam ettirelim. Sabrmiz igin tesekkiir ediyorum.
Gergekten ¢ok uzun bir sunumu 6zetleyerek anlatmaya calis-
tim. (Alkislar)
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AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI
BAGLAMINDA OLAGANUSTU HAL
UYGULAMALARI

Yrd. Dog¢. Dr. R. Murat Onok
Ko¢ Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Giris

Turkiye, 21 Temmuz 2016 tarihinde Birlesmis Milletler Genel
Sekreterine yaptig1 bildirimle, 1966 tarihli Birlesmis Milletler
Kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesmesi (KHSHUS) m. 4/3’e daya-
narak bir¢ok madde agisindan (2/3, 9, 10, 12, 13, 14, 17, 19, 21,
22, 25, 26 ve 27) “derogation” hakkini kullandigimni aciklamis-
tir'. Tirkiye'nin beyaninda hangi dnlemlerin alinacagi veya
onlemlerin hangi maddeyi ne sekilde etkileyecegi hususunda
somutlastirmaya gidilmemis; genel olarak, yukarida sayilan
maddelerde 6ngoriilen yiikiimliiltiklere aykir: diisebilecek 6n-
lemlerin “alinabilecegi” bildirilmistir.

Ayni tarihte Tirkiye'nin Daimi Temsilcisi tarafindan Avru-
pa Konseyi'ne yapilan bildirimle, Avrupa Insan Haklar1 S6z-
lesmesi m. 15’e dayanarak Tiirkiye'nin “derogation” hakkini
kullandigr bildirilmistir>. BM’ye yapilan bildirimden farkl

Bildirimin orijinal Ingilizce metni igin bkz. https:/ /treaties.un.org/doc/
Publication/CN/2016/CN.580.2016-Eng.pdf

Bildirimin orijinal Ingilizce metni i¢in bkz. http://www.coe.int/en/
web/conventions/search-on-reservations-and-declarations/-/con-
ventions/declarations/results?_coeconventions_ WAR_coeconventi-
onsportlet_formDate=1475480626605&_coeconventions_ WAR_coe-
conventionsportlet_searchBy=state&_coeconventions_WAR_coecon-
ventionsportlet_codePays=TUR&_coeconventions_WAR_coeconven-
tionsportlet_numSTE=&_coeconventions_WAR_coeconventionsport-
let_codesMatieres=&_coeconventions_WAR_coeconventionsport-
let_enVigueur=true&_coeconventions_WAR_coeconventionsportlet_
dateDebut=05%2F05%2F1949&_coeconventions_ WAR_coeconventions-
portlet_dateDebutDay=5&_coeconventions_WAR_coeconventionsport-
let_dateDebutMonth=4&_coeconventions_WAR_coeconventionsport-
let_dateDebutYear=1949&_coeconventions_ WAR_coeconventionsport-
let_dateStatus=03%2F10%2F2016&_coeconventions_ WAR_coeconventi-
onsportlet_dateStatusDay=3&_coeconventions_ WAR_coeconventions-
portlet_dateStatusMonth=9&_coeconventions_ WAR_coeconventions-
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olarak, bu sefer, alinacak tedbirlerden etkilenecek maddeler
soyut olarak dahi gosterilmemis; dilde de biraz farkhilik ile,
Sozlesme'nin 15. maddesine dayanarak, OHAL kapsaminda
alinacak tedbirlerin AIHSten dogan yiikiimliiliiklere aykiri
duisebilecegi belirtilmistir.

Belirtmek gerekir ki, tartismaya agik bu yontemin aynisini, 24
Kasim 2015 tarihli askiya alma beyaninda Fransa da kullanmis-
tir. Hatta Tiirkiye'nin genel olarak Fransa'y1 “taklit” ettigi soy-
lenebilir zira Fransa'nin BM'ye yaptig1 bildirim, aynen bizimki
gibi, baz1 maddelerin sayilmasi yontemini izlemistir. Ancak
Fransa, BM KSHUS agisindan sadece 3 maddeyi (9, 12, 17) say-
misken, Tiuirkiyenin beyaninin kapsami ¢ok genistir®.

Tebligimin konusu AIHS m. 15'te diizenlenen kurumdur. Ko-
num ATHS ile sinurl oldugundan, BM KSHUS agisindan de-
tayli degerlendirme yapmayacagim. Ancak ATHS m. 15 hiik-
miiniin dayanagimn aslinda BM Sozlesmesindeki 4. madde
hiitkmii oldugunu vurgulamak isterim*. Bu agidan, KSHUS m.
4 hitkmiine iliskin Insan Haklar1 Komitesi ictihadini ve 6zellik-
le de 29 no.lu Genel Yorumu® dikkate almanin gerekli oldugu-
nu belirtmek gerekir.

portlet_dateStatusYear=2016&_coeconventions_ WAR_coeconventions-
portlet_numArticle=&_coeconventions_ WAR_coeconventionsportlet_
codeNature=&p_auth=QIl9%njy3

Bu listenin “fazla uzun” olduguna dair elestiri i¢in bkz. Martin Scheinin,
Turkey’s Derogation from Human Rights Treaties - An Update (http://
www.gjiltalk.org/turkeys-derogation-from-human-rights-treaties-an-
update/)

KSHUS m. 4/1’e gore “Sozlesmeci Taraf Devletler, ulusun yasamini teh-
dit eden olagantistii bir durumun meydana gelmesi ve bunu resmen ilan
etmeleri halinde, durumun zorunluluklarmin kesinlikle gerektirdigi 61-
clide, uluslararas: hukuktan dogan diger yiiktimliiltiklerine aykir1 diis-
meyecek ve 1rk, renk, cinsiyet, dil, din, toplumsal koken gibi sebeplerle
a%lrlmahk icermeyecek sekilde, bu S6zlesmedeki azaltma yapan tedbirler
alabilir”. (Ttirkce metin igin bkz. https:/ /www.tbmm.gov.tr/komisyon/
insanhaklari/ pdf01/53-73.pdf)

> CCPR/C/21/Rev.1/Add.11 (31 Agustos 2001). Ingilizce metin icin bkz.
http:// tbinternet.ohchr.org / _layouts/treatybodyexternal/ Download.as
px?symbolno=CCPR %2fC%2f21%2fRev.1%2fAdd.11&Lang=en
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1. AIHS’te Genel Sinirlama Rejimi ve “Derogation” Kavram1

Devletlerin demokratik kurumlarimi korumak konusundaki bas-
kin menfaatleri bazi olagan dis1 tedbirleri mazur gosterebilir®. Ni-
tekim uluslararas1 hukuk, temel haklar1 koruyan antlasmalarla
iradi olarak bagitlanan devletlerin siyasi, ekonomik veya sosyal
kriz durumlarinda bu stzlesmelerden dogan korumanin kapsa-
mint kisitlamasina olanak saglamistir”. AIHS m. 15 hitkmiintin
biittin hukuk sistemlerinde var olan “zaruret ilkesi”ne dayandig:
sOylenmistir®.

Bununla birlikte, olagan rejimlerden sapildig1 zaman ortaya ¢i1-
kan keyfilik tehlikesi ve bu donemlerde insan haklar ihlallerinin
genellikle artmasi gercegine kars1’, soz konusu dénemlerde ya-

Cees Flinterman, ”Derogation From the Rights and Freedoms in Case of
a Public Emergency” in: Pieter van Dijk/Fried van Hoof/ Arjen van Rijn/
Leo Zwaak (ed.), Theory and Practice of the European Convention on
Human Ri hts, Fourth edition, Intersentia, 2005, s. 1054; Miinci Kapani,
Insan Hak? armnin Uluslararas: Boyutlari, 4. Basim, Ankara, 2011, s. 111;
Burhan Kuzu, Olaganiistti Hal Kavrami ve Tiirk Anayasa Hukukunda
Olagantistti Hal Rejimi, Istanbul, 1993, s. 13 vd., 28.

Fionnuala Ni Aoldin, “Transitional Emergency Jurisprudence: Deroga-
tion and Transition”, in: Transitional Jurisprudence and the European
Convention on Human Rights (ed. Antoine Buyse and Michael Hamil-
ton), Cambridge University Press, 2011, s. 24. Gergi, insan haklar1 hukuku
bel elerinde o olagantistii tedbirlere olanak taninmasinin dnemli bir nede-
ni, bunlara daha fazla sayida devletin taraf olmasini saglamaktir (Meh-
met Semih Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunda ve Tiirk
Hukukunda Olagantistii Reg)lm Standartlari, 2. Basi, Istanbul, 1994, s. 13).
Keza, bircok insan haklar1 belgesinde bir sapma hiikmiine de yer veril-
memistir (age, s. 25).

8 Robin C.A.White/Clare Ovey; Jacobs, White, & Ovey - The European
Convention on Human Rights, Fifth edition, Oxford University Press,
2010, s. 113. Benzer sekilde Sarah Joseph/Jenny Schultz/Melissa Castan,
The International Covenant on Civil and Political Rights - Cases, Mate-
rials, and Commentary, Second edition, Oxford University Press, 2005,
kn. 25.49 (yuktmliiliik azaltma hakkimi ”necessarly evil” olarak nitelen-
dirmislerdir ki, zaruret halini izah ederken kullanilan benzetmedir). Yine
bkz. Kuzu, s. 13 vd.

9 Gemalmaz (1994), s. 10; Sevtap Yokus, Avrupa Insan  Haklar1
Sozlesmesi'nin Tiirkiye’ de Olagantistit Hal Rejimine Etkisi, Istanbul,
1996, s. 179; Oya Boyar, “Olagantistiin Yonetim Usullerinde Temel Hak
ve Ozgurluklere Iliskin Askiya Alma Rejimi”, in: Insan Haklar1 S6zles-
mesi ve Anayasa - Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru Kapsaminda
Bir inceleme (ed. Sibel Inceoglu), Avrupa Konseyi, 2013, s. 111; yine bkz.
Kuzu, s. 69.
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pilan tasarruflarin yargisal denetimi biiyiik 6nem tasimaktadir™.
Keza devletlerin agir insan haklar: ihlallerini “perdelemek/
ortmek” igin olagantistii hal ilanina gidebilmeleri karsisinda,
denetim yapan organlarin tetikte olmas1 gerektigi de vurgu-
lanmaktadir'.

AIHS m. 15'in baghig1 Tiirkgeye genellikle “Olaganiistii hallerde
yiktimliiliikleri askiya alma” seklinde terctime edilmektedir.
Aslinda Ingilizce metinde kullanilan “derogation” kavramini
ifade etmek acisindan “askiya alma” kavrami pek de isabetli
degildir. Zira kamuoyumuzda da oldugu gibi, bu kavram san-
ki baz1 haklarin ve hatta S6zlesmenin “askiya alindig1”, yani
uygulamasinin gecici bir donem icin ttimiiyle tatil (“suspend”)
edildigi gibi yanlis bir anlasiimaya yol agmaya elverislidir'%
Oysa “derogation”in asil anlami, a) bir hukuk kuralindan
miistesna tutulma veya b) bir kuralin iceriginin gevsetilmesi,
hafifletilmesidir®®. iste, ATHS m. 15’te kast edilen de bu ikin-
ci anlamdir. Yani hakkin uygulanmasima devam edilmektedir
fakat olagan donemlerde mazur goriilemeyecek birtakim ilave
kisitlamalara basvurma olanagi, bazi kosullarla ve ATHM de-
netimine tabi olmak tizere, dogmaktadir'*. Bu bakimdan, belki
de “yiiktimliliik azaltma” veya “ytiktimluliikten sapma” te-
rimleri daha isabetlidir®.

ATHS m. 15in amaci, olagantistii hallerde bile Sozlesmenin
ozuniin korunmasi ve hukuk devleti ilkesine riayetin saglan-

19" Gemalmaz (1994), s. 65.

H Joseph/Schultz/Castan, kn. 25.76.

12" Hatta yabanci basinda bile Tiirkiye'nin niyeti basta bu sekilde algilan-

mistir, bkz. Ornegin http://www.independent.co.uk/news/world/
europe/ turkey-coup-attempt-human-rights-president-erdogan-purge-
turkish-military-a7148166.html

https:/ /en.oxforddictionaries.com/ definition/derogation
4 van Dijk ve digerleri (ed.), s. 1054.

15 “Sapma rejimi”nden bahsedilebilir (bkz. Mehmet Semih Gemalmaz, Ulu-
saliistii Insan Haklar1t Hukukunun Genel Teorisine Giris, 7. Baski, Istan-
bul, 2010, s. 245). Sapma ve yukiimliiliiklerden sapma terimleri i¢cin bkz.
Rona Aybay, Insan Haklar1 Hukuku, Istanbul, 2015, s. 67, 125. “Aykir1
onlemler alma”dan da bahsedilmistir (Gemalmaz (1994), s. 22).
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masidir’®. Bu agidan ATHS m. 15 belirli olaganiistii durumlarda
devleti insan haklar1 alaninda tistlendigi ytikiimluliiklere uy-
maktan muaf tutmamakta; bilakis, bu durumlarda bile devle-
tin uygulayabilecegi sinirlamalarin smirini gizmektedir?. Bu
nedenle, Anayasa m. 15’te yer alan ve olagantistii hal duru-
munda temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasinin tamamen
durdurulabilecegine dair ibareleri insan haklar1 hukuku sinir-
lar1 dahilinde anlamak gerekir. Nitekim Anayasa hiikmiinde
de “milletleraras: hukuktan dogan ytiktimliiliikler ihlal edil-
memek kaydiyla” denilmistir.

ATHS m. 15’e gore:

“1. Savas veya ulusun varligim tehdit eden bagska bir genel tehlike
halinde her Yiiksek Sozlesmeci Taraf, durumun kesinlikle gerek-
tirdigi dl¢tide ve uluslararast hukuktan dogan baska yiikiimliiliik-
lere ters diismemek kosuluyla, bu Sozlesme’de dngoriilen yiikiim-
liiliiklere aykir1 tedbirler alabilir.

2. Yukaridaki hiikiim, mesru savas fiilleri sonucunda meydana gelen
oliim hali disinda 2. maddeye, 3. ve 4. maddeler (fikra 1) ile 7.
maddeye aykir1 tedbirlere cevaz vermez.

3. Aykir1 tedbirler alma hakkini kullanan her Yiiksek Sozlesmeci
Taraf, alinan tedbirler ve bunlar gerektiren nedenler hakkinda
Avrupa Konseyi Genel Sekreteri’ne tam bilgi verir. Bu Yiiksek
Sozlesmeci Taraf, sozii gecen tedbirlerin yiiriirliikten kalkti§1 ve
Sozlesme hiikiimlerinin tekrar tamamen gegerli oldugu tarihi de
Avrupa Konseyi Genel Sekreteri'ne bildirir.”

Goriildiigii gibi, ATHS m. 15’e dayanarak dahi uygulama kapsa-
mi daraltilamayan bazi haklar vardir. Bunlardan ilki, Stzlesme-
nin 3. maddesinde diizenlenen “iskence, insanlik dis1 veya kiictik
diistiriici muamele veya ceza yasag1”dir. Tkincisi, Sozlesmenin
4/1. maddesinde 6ngoriilen “kolelik ve kulluk yasag”dir. Ugtin-

1 van Dijk ve digerleri (ed.), s. 1055.

17" Olivier de Schutter, International Human Rights Law - Cases, Materials,
Commentary, Cambridge University Press, 2010, s. 515.
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ctisi, Sozlesmenin 7/1. maddesinde ongoriilen “sucta kanuni-
lik” ve “cezada kanunilik” ilkeleridir. Ayrica, maddede belirtilen
durum disinda, yasam hakki da dokunulmazdir.

Ote yandan, 6liim cezasimn kaldirilmasima dair Ek 6. ve 13. pro-
tokollerin de “askiya alma” yasag icerdigini (sirasiyla, m. 3 ve m.
2) hatirlatmakta fayda var.

AIHS sisteminde 6ngoriilen garanti sisteminin isleyisi baz1 ko-
sullara bagl olup, garanti altina alinan her bir insan hakkina
iliskin olarak sinirlama rejimi ayrica diizenlenmistir (6rnegin
m.2/2,8/2,9/2,10,11/2). Bunun yaninda ATHS m.15-18 genel
sinirlama nedenlerine yer vermekte olup bunlar sirasiyla ola-
gantistii durumda insan haklarinin sinirlanmasi (m.15), yaban-
cilar igin Sozlesmede ongoriilen haklarm simnirlanmasi (m.16)
ve kotiiye kullanma yasagidir (m.17).

2. Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi'nin 15. Maddesinin
Devreye Sokulabilmesi I¢in Gerekli Kosullar

a. Savas Hali-Kamusal Tehlike Sart1

ATHS m. 15/1"e gore “Savas veya ulusun varligin tehdit eden bas-
ka bir genel tehlike” s6z konusu oldugunda yiikiimliiliikk azalt-
ma beyaninda bulunulabilir. AIHM kararlarina bakildiginda
“savas” durumunun hiikmiin uygulanmas: agisindan pratik
bir 6nem tasimadig: (AIHM’in 17.5.2010 tarihli Kononov/
Litvanya karar1), buna karsilik s6zlesmeci devletlerin baz1 du-
rumlarda olagantistii halin varligina dayandiklar: goriilmekte-
dir®. KSHUS m. 4 ise savas haline ayrica deginmemektedir®.
Bu bakimdan, aslinda savas halinin bagimsiz bir askiya alma

18 Durmus Tezcan/Mustafa Ruhan Erdem/Oguz Sancakdar/R.Murat

Onok, Insan Haklar1 El Kitabs, 6. Baski, Ankara, 2016, s. 681.

Tezcan ve digerleri, s. 682. Bunun olas1 bir nedeni, devletlerin kendi iil-
keleri tizerinde gerceklesmekte olan bir silahli catismanin varligini kabul
etmesinin yol acabilecegi olas1 olumsuzluklardir (Ni Aoldin, s. 43).

Aslinda bunun sebebi, BM'nin savasi kabul edilebilir gordtigii izlenimi-

ni vermemekti (Manfred Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political
Rights - CCPR Commentary, 2nd ed., N.P.Engel Publisher, 2005, kn. 12).

19

20
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nedeni tegkil etmeyip ulusun varligini tehdit eden durumlar-
dan birini olusturdugu; boyle bir tehdit olmadig miiddetce,
savas durumunun bile tek basina ATHS m. 15’e dayanmak igin
yeterli olmadig1 savunulmaktadir?. Bu nedenle, savasin anla-
min1 detayli olarak incelemeye gerek yoktur. Ote yandan, asa-
gida goriilecegi gibi, kamusal tehlikenin varligini kabul igin
illa “savas benzeri” bir duruma da gerek yoktur®.

AIHM, olagantistti durumun varligimi kabul etmek acisindan
dort kosulun gerceklesmesini aramaktadir®.

1. Olagantistii hal mevcut bir tehlike olusturmalidir. Olagandi-

s1, gercek ve dogrudan tehdit olusturan bir kriz veya tehlike
durumu mevcut olmalidir. Olagantistii durum ise, tilke nti-
fusunun ttimiinii etkileyen ve tiim devlet 6geleri icin giin-
cel ve dogrudan mevcut bir tehlike ortaya ¢ikaran acil ve
olagandisi durumlardir (18.12.1996 tarihli Aksoy/Tiirkiye
karar1). Fransizca orijinal metinden hareketle, “imminent”,
yani her an gerceklesebilecek felaket de hiikiim kapsamin-
da goriilmektedir®; devletin illa felaketin meydana gelme-
sini beklemesi gerekmez®. Fakat yakin tehlikeye dayanarak
sapma rejimine basvurabilmek icin, s6z konusu tehlike her
an sonucunu dogurabilecek mahiyette somut ve goriiniir
olmaly; ayrica, olas1 sonuglarinin vahamet derecesi yiiksek
olmalidir®. Dogal afetler veya niikleer patlama gibi kaza-
lar, yukaridaki sonuclar1 dogurmasi kaydiyla, bu kapsamda
goriilebilir”. Ekonomik darbogaz tek basina yeterli olmasa
da®, sosyal ve siyasal calkantilara yol agan genis ¢apli eko-

21

22

23
24
25

26
27

William A. Schabas, The European Convention on Human Rights - A
Commentary, Oxford University Press, 2015, s. 594; Nowak, kn. 14.

Richard Clayton/Hugh Tomlinson, The Law of Human Rights, Volume,
Second ed., Oxford University Press, 2009, kn. 6.157.

Tezcan ve digerleri, s. 682 vd.
Schabas, s. 595.

A ve digerleri/Birlesik Krallik [Biiytik Daire], para. 177. Kiyaslaymiz Si-
racusa Ilkeleri, no. 54.

Gemalmaz (1994), s. 224.
Nowak, kn. 16.
Siracusa Principles on the Limitation and Derogation Provisions in the
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nomik krizler, istisnai olarak, ulusun varligini tehdit eden
tehlike boyutuna varabilir®.

2. S6z konusu tehdit tiim ulusun varligin etkilemelidir. Tehli-

kenin fiilen {ilkenin geneline yayilmis olmasina gerek yok-
tur; halkin ttimiinii etkileyen bolgesel catisma ve olaganiistii
durum olmas yeterlidir*® (Aksoy karari, para. 70). KSHUS
bakimindan da ayni sonuca varilabilir®. Keza, cografi ola-
rak smirh olcekli fakat agir dogal afetler bakimindan da
olaganitistii hal ilanina olanak tanimak lazim, aksi durumda
tilkesi genis devletler dezavantajli bir konuma diisebilir®.
Tabii, bu durumda olagantistii tedbirlerin uygulandig1 cog-
rafi bolge de ona gore tayin edilmelidir.

3. Mevcut durum organize toplum igin bir tehdit olusturma-

Iidir. Ulusun “yasaminm” (veya varligini) tehdit eden teh-
likeden bahsedilmesinin nedeni, kiigtik capli i¢c huzursuz-
luklardan daha 6nemli ve agir tehditlerin ancak hiikmiin
uygulanma olanagini dogurmasidir®. Fakat yakin tarihli
kararinda AITHM, devletin kurumlarimin illa ciddi bir tehdit
altinda olmasinin sart olmadigin igtihat etmistir (19.2.2009
tarihli A ve digerleri/Birlesik Krallik [Buytik Daire], para.
177). Daha 6nceki kararlarda daha ytiksek bir esigin benim-
sendigi ve niifusun fiziksel varligina, devletin {tilkesel bii-
tinltigune veya devletin organlarmin isleyisine yonelik bir
tehlikenin varliginin arandigi belirtilmelidir®. Belirtmek ge-
rekir ki, KSHUSu yorumlayan uzmanlarca hazirlanan “Si-
racusa Ilkeleri"nde de aym yiiksek esik benimsenmistir®.

116

International Covenant on Civil and Political Rights (1985), ilke no. 41.
Bu, uzman hukukcular ve STK temsilcileri tarafindan hazirlanmis bir bel-
gedir (Gemalmaz (1994), s. 198). Yine bkz. Gemalmaz (1994), s. 222.

Nowalk, kn. 16.

Nowak, kn. 14; Tezcan ve digerleri, s. 683.

de Schutter, s. 518.

Joseph/Schultz/Castan, kn. 25.52.

Yokus, s. 29.

van Dijk ve digerleri (ed.), s. 1061; Yokus, s. 29.
de Schutter, s. 518.



PANEL KHK'LER TURKIYESINDE SAVUNMA HAKKI

4. Guvenlik, saghk ve kamu diizeninin saglanmasinda S6z-
lesmenin izin verdigi olagan ve normal tedbir veya sinirla-
malar acikca yetersiz kalmalidir (1.7.1961 tarihli Lawless/
frlanda (no. 3) karar1)®*. Diger bir deyisle, S6zlesmede her
bir hak kategorisi icin miisaade edilen olagan kisitlamalar
olaganiistti durumu kontrol altina almak icin yetersiz olma-
lidir¥”. Bu bakimdan, olagan donemde basvurulabilecek ted-
birlerin olaganiistii donemde neden yeterli olmadig ilgili
devlet tarafindan ikna edici sekilde ortaya konulmalidir®.
Her durumda, kars1 karsiya kalinan tehlike ¢yle biiytikliik-
te olmalidir ki, “devlet aygitinin olagan mekanizma ve ku-
rumlarinin olagan isletilmesiyle” bunlarin {istesinden gele-
bilmek miimkiin olmamalidir®.

AIHM, Irlanda olayinda (18.1.1978 tarihli Irlanda / Birlesik
Krallik karar1), Turkiye'nin giineydogusunda gerceklesen te-
rorle muicadele bakimindan (18.12.1996 tarihli Aksoy/Tiirkiye
kararr ve 11.9.2011 tarihinde ABD’deki saldirilardan sonra In-
giltere’deki terdrist saldir1 tehlikesi nedeniyle (19.2.2009 tarihli
A. ve digerleri/Birlesik Krallik karar1) ulusun varligin tehdit
eden genel bir tehlikenin (“public emergency”) varligimi kabul
etmistir’. Sadece Yunanistan’a kars1 yapilan tek bir basvuruda,
askeri rejimin tespiti Strazburg organlarinca reddedilmistir*’.
Ayrica, 2009 tarihli anilan kararda, alinan énlemlerin olgtiltiliik
ilkesine uygun olmadig tespit edilmistir - ki zaten House of
Lords da ayni sonuca daha 6nce varmis bulunmaktaydi*?.

36 Gemalmaz (1994), s. 39; White/Ovey, s. 116; Tezcan ve digerleri, s. 683.

% Walter Kilin/ Jorg Kiinzli, The Law of International Human Rights Pro-

tection, Oxford University Press, 2009, s. 145. Yine bkz. Gemalmaz (1994),
s. 225.

Ulas Karan, Olaganlastirilmamasi Gereken Olagantstii Hal - Kriz Za-
manlarinda Insan Haklari, Guincel Hukuku, Eyliil 2016 (Y11 9, Say1 153), s.
13.

% Gemalmaz (2010), s. 1640.
40

38

Tezcan ve digerleri, s. 683.
4 Kapani, s. 115-116; Yokus, s. 43; Boyar, s. 102; Ni Aolain, s. 35.
42 Clayton/Tomlinson, kn. 6.154.
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ATHM bugiine kadarki kararlarinda sézlesmeci bir devletin
AIHS m. 15'in kosullarinin gerceklestigine yonelik tek yanl
irade beyanini yeterli gormemekte ve boyle bir durumun mev-
cut olup olmadigin1 denetlemektedir (6rnegin 1.7.1961 tarihli
Lawless/Irlanda (no. 3) karar1 ve bilhassa Brannigan ve McBri-
de/Birlesik Krallik, para. 47)*. BM KSHUS'a Ek Se¢imlik Pro-
tokol uyarinca yapilan bireysel basvurular bakimidan Insan
Haklar1 Komitesi de kendini bu konuda yetkili gormektedir*.
Bununla birlikte, ulusun varligini tehdit eden genel bir tehli-
kenin varligini tespit etme konusunda ilgili devlete genis bir
takdir hakk: tanindig1 rahathikla soylenebilir®. Bu bakimdan
olaganiistti durumun varligini tespit etme ve bu duruma kar-
st koymak bakimindan ne yapilmas: gerektigini kararlastirma
konusunda devletlerin takdir yetkisi vardir. Ulusal makamlar
olaylarla dogrudan ve stirekli ytiz ytiize geldikleri igin tehlike-
nin halen mevcut olup olmadig: ve hangi tedbirlerin gerekli ol-
dugunu degerlendirme konusunda uluslararas: bir hakimden
daha elverisli durumdadirlar. Ancak devletlerin bu konudaki
takdir yetkisi, dogal olarak, Mahkemenin denetimi altinda-
dir. 19.2.2009 tarihli A ve digerleri/Birlesik Krallik kararinda
ATHM 6nemli bir acilim yapmistir: sayet tehlikenin varlig: il-
gili devletin en tist derece mahkemeleri tarafindan tespit edil-
misse; agikca gayri makul bir sonuca ulasmadik¢a veya AIHS
m. 15'in veya konuya dair ATHM ictihadinin yanlis yorumlan-
masi veya uygulanmasi s6z konusu olmadikga, ATHM bu tes-
pite uyacaktir (para. 174 ve 180). Bu olayda, AIHS m. 15'e da-
yanarak ytkiimliiliik azaltma bildiriminde bulundugu vakit,
Birlesik Krallik’'ta gerceklesen higbir El-Kaide saldiris1 vuku
bulmamuisti, Londra’da meydana gelen Temmuz 2005 saldirist
ise beyandan cok sonra gerceklesmisti*.

3 van Dijk ve digerleri (ed.), s. 1062; Gemalmaz (1994), s. 35; Yokus, s. 46-49;
Tezcan ve digerleri, s. 68; Clayton/Tomlinson, kn. 6.157.

44 Nowalk, kn. 6.

% David Harris/Michael O’Boyle/Ed Bates/Carla Buckley; Harris, O’Boyle
& Warbrick - Law of the European Convention on Human Rights, Third
edition, Oxford University Press, 2014, s. 829; Ni Aoldin, s. 38.

4 arris ve digerleri, s. 831.
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b. Olciiliiliik Tlkesi

ATHS m. 15’e gore, alinan tedbirler “durumun kesinlikle gerektir-
digi olciide” olmalidir. Olagan donemde 6ngoriilemeyen tiirden
diizenlemelere basvurmak mutlak surette gerekli, yani zorunlu
olmalidir. Kamusal tehlikenin varligina dair AIHM denetimi
oldukca esnekken, tedbirin oranlilig1 6zel olarak incelenmekte-
dir. Alinmis olan ve normalde Sozlesmenin ihlalini teskil ede-
cek tedbirler, hitkiimetin kars1 karsiya oldugu mevcut krizle
miitenasip olmalidir’’. Basvurulan tedbirler ile karsi karsiya
kalinan olagantistii hal arasinda somut ve siki bir iliski olma-
lidir®. ATHM'in vurguladig tizere, sartlarin gerektirdiginden
daha fazla 6nlem alinmasi kati surette yasaktir (Aksoy/Tiirki-
ye karari, para. 68). Bu bakimdan, olagan anlamda orantililik,
yani makul bir dengenin bulunmasi bile aslinda yeterli degil-
dir®. ATHM bu konuda degerlendirmesini yaparken aykirt ha-
reket edilen hakkin niteligini, olaganiistii durumun siiresini ve
ona yol agan durumu g6z éniinde bulundurmaktadir®. Kotiiye
kullanmalara kars1 etkili gtivencelerin bulunup bulunmadig:
degerlendirmede 6nemli rol oynayacaktir™. Tedbirlerin uygu-
lanma stiresi de 6nemli bir kistas olacaktir™.

Demek ki, olagantistii hal ilaninin hakli olmasi, bu cercevede
alinan her énlemin de hakliligin kendiliginden dogurmaz: ali-
nan tedbirler, ilgili tehlikeye kars1 koymak amaci ile dogrudan
ilintili olmalidir®. Unutmamak gerekir ki, olagantistii yonetim-
lerin amaci, bu rejime gecilmesine neden olan sorunlar: orta-
dan kaldirmaktir*; bu rejime 6zgti diizenlemeler de bu amaca
ulasmaya elverisli olmalidir®™.

47 Harris ve digerleri, s. 837.

8 yan Dijk ve digerleri (ed.), s. 1062.

49 Benzer Clayton/Tomlinson, kn. 6.162.
50 Tezcan ve digerleri, s. 684.

51 Harris ve digerleri, s. 837.

2 White/Ovey, s. 119.

> van Dijk ve digerleri (ed.), s. 1063.

54 Boyar, s. 97.

% Gemalmaz (1994), s. 36.
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Ayni anlayisin BM KSHUS m. 4 agisindan da gegerli oldugu
vurgulanmalidir. KSHUS baglaminda, tedbirin kapsaminin ve
miidahalenin derecesinin, ulusun varligini tehdit eden durum-
la miicadele etmek agisindan ortaya ¢ikan gereklilikle makul bir
iliski icinde olmas1 gerektigi vurgulanmistir®. 29 no.lu Genel
Yorumda, devletin hem OHAL ilan etme karari bakimindan
hem de buna bagh olarak alinan spesifik nlemler bakimindan
hukuki gerekce sunmak zorunda olduklari vurgulanmistir
(para. 5). Zira m. 4/2’de baz1 haklarin askiya alinamayacagini
belirtilmis olmasi da, ulusun varligini tehdit eden bir tehlike
olsa bile, diger haklarin diledigince askiya alinabilecegi anla-
mina gelmez (para. 6)”.

Yiktmlalik azaltmanin durumun mutlaka gerektirdigi ol¢i-
de olup olmadig1 bakimindan AIHM kararlarinda birden cok
asamal1 bir degerlendirme yapilmaktadir®:

* Mahkeme, 6ncelikle mevcut duruma hakim olmak igin dev-
letin hangi normal 6nlemlere basvurabilecegini incelemek-
tedir”®. Bu bakimdan, her bir hakkin kendi siirlama rejimi
dahilinde ¢oztimler aramak ilk yol olmalidir. Eger bunlar
yeterli degilse, ancak bu takdirde baskaca tedbirlere basvu-
rulabilir.

* En agir onlemleri almaya gerek kalmadan daha hafif 6n-
lemler ile ¢6ztim bulmak mumkiin olmasina ragmen ge-
rektiginden daha agir 6nlemlerin alinmasi tercih ediliyorsa,
amag ile arag arasindaki makul denge bozulmus olur®. Bu
bakimdan, 6rnegin, olaganiistii hal rejimi dahilinde 6nlene-
bilecek bir tehdit, sikiyonetim ilani ile karsilanmamalidir®.

56 Nowak, kn. 25.

7 Ayni yénde Schabas, s. 599.
% Tezcan ve digerleri, s. 684.
% Harris ve digerleri, s. 838.
0 Harris ve digerleri, s. 841.
61 Gemalmaz (2010), s. 1640.
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Demek ki, olaganiistii hal, “normalde” hukuka aykir1 olan
her seyin yapilabildigi bir rejim degil, olagantistii halin ilani-
na goturen nedenlerin yarattig1 tehlikeleri bertaraf etmek icin
baz1 6zel tedbirlerin alinabildigi bir donemdir. Bilhassa 6zel
sinirlama sebebi igermeyen haklar bakimindan (6rnegin, kisi
ozgurligu ve guvenligi) devletlerin bu yola basvurmas: bek-
lenebilir®

AIHM olagantistii durumun uzun siire devam edebilecegini
kabul etmekte, zaman bakimindan mutlaka bir siire ile de si-
nirlandirmamaktadir®. Yillarca stiren OHAL uygulamasinin
kabul gordugti kararlara rastlamak miimkiindiir (6rnegin,
25.5.1993 tarihli Brannigan ve McBride/ Birlesik Krallik karari).
Fakat stire uzadikga, olagantistii halin “olaganlasmamasini”
saglayacak etkili ve yeterli giivencelerin mevcut olup olmadi-
ginin 6nemi artacaktir®,

Tehlike ortadan kalktiginda tedbirler kaldirilmals, tehlike art-
tiginda ise tedbirler arttirilmalidir; bu konuda hiikiimetin stib-
jektif degerlendirmesi degil, objektif degerlendirme esas alin-
malidir®. Keza, siire uzadikga, yiiktimliiltiklerden aym dlgtide
sapmaya devam etmenin gerekli olup olmadig: tekrar deger-
lendirilmelidir®.

Tehlike sadece belirli cografi alan1 kapsiyorsa, istisnai nlemler
de bu bolgede uygulama alan1 bulmakla smirli kalmalidir®.

ATHM ictihadina bakilirsa, olgululugiin tespitinde su faktorle-
rin 6nem tasidig1 soylenebilir®®:

2 Harris ve digerleri, s. 826. Nitekim en ¢ok 5. ve 6. madde agisindan bu
yola basvurulduguna dair bkz. White/Ovey, s. 113.
Tezcan ve digerleri, s. 684.

Harris ve digerleri, s. 837. Yine bkz. Kapani, s. 114: “Kisilerin hak ve 6z-
gurliiklerine getirilen kisitlamalar1 kesin zorunluluk olmadik¢a uzayip
gitmelerine g6z yumulamaz”.

Tezcan ve digerleri, s. 684.

% van Dijk ve digerleri (ed.), s. 1064; yine bkz. White/Ovey, s. 119.

7" Gemalmaz (2010), s. 1640.

% Guide on Article 15 of the European Convention on Human Rights - De-

63
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Olagantistii durumun yarattig1 tehdidi karsilamak igin ola-
gan yasalar yeterli olur muydu? (Lawless/Irlanda (no. 3),
para. 36, Irlanda/Birlesik Krallik, para. 212)

* Alman tedbirler gercekten bir acil duruma cevap mahiye-
tinde mi? (Brannigan ve McBride/Birlesik Krallik, para. 51)

* Onlemler, kabul edilme amaglarina uygun olarak mi kulla-
nildi? (Lawless/Irlanda (no. 3), para. 38)

* Yukimliiliiklerden sapma sinirli m1 ve bu yola basvurmak
i¢cin one siirtilen nedenlerle baglantili m1? (Brannigan ve
McBride/ Birlesik Krallik, para. 66)

* Askiya alma durumuna duyulan ihtiya¢ gozden gecirilip
denetlendi mi? (Brannigan ve McBride/Birlesik Krallik,
para. 54)

¢ Uygulanan tedbirlerde zamanla gevseme oldu mu? (rlan-
da/Birlesik Krallik, para. 220)

o Tedbirler uygulanirken giivenceler ongoriildii mi? (Irlan-
da/Birlesik Krallik, para. 216-219; Lawless/Irlanda (no. 3),
para. 37, Brannigan ve McBride/Birlesik Krallik, para. 61-
65; Aksoy/Tiirkiye, para. 79-84)

¢ Sz konusu olan hakkin 6nemi ve s6z konusu hakka miida-
haleler bakimindan adli denetimin genel amac.

o llgili tedbir tizerinde adli denetim uygulanabilir nitelikte
miydi (Brannigan ve McBride/Birlesik Krallik, para. 59)

* Tedbir mazur goriilemez nitelikte ayrimcilik iceriyor muy-
du (A. Ve digerleri/Birlesik Krallik [Biiyiik Daire], para.
190).

Bu faktorler normalde gegmise doniik olarak ex post degil, fakat
ex ante olarak, yani tedbirlerin alindig1 ve daha sonra uygulan-

rogation in time of emergency, Council of Europe, 2016, no. 19 (http://
www.echr.coe.int/Documents/Guide Art 15 ENG.pdf)
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dig1 zaman hakim olan kosullara ve sartlara gore degerlendi-
rilir (Irlanda /Birlesik Krallik, para. 214). Fakat, istisnaen, daha
sonra ortaya citkan bilgilerin de Mahkeme tarafindan dikkate
alinmas1 mumkiindiir (6rnegin A. Ve digerleri/ Birlesik Krallik
[Buiytik Daire], para. 177).

Ote yandan, KSHUS m. 4'ii yorumlayan insan Haklar1 Komite-
si, 29 no.lu Genel Yorumunda, bu hitkme dayanarak alinan 6n-
lemlerin gegici nitelikte olmas1 gerektigini belirtmekle birlikte
(para. 2), AIHM salt nlemin gegici mahiyette olmamasi nede-
niyle S6zlesmenin 15. maddesine aykir1 diismeyecegi gortisii-
nii savunarak (A ve digerleri/Birlesik Krallik [Biiytik Daire],
para. 178) farkli yonde anlayis sergilemistir®. Ne var ki, diger
konusmacilarin belirttigini tahmin ettigim tizere, kendi Ana-
yasamiz ve Anayasa Mahkemesi ictihatlar1 uyarmca, OHAL
KHK’lar1 ile daimi nitelikte degisiklikler tesis edilemeyecegini
soylemek gerekir.

Genel bir degerlendirme yapmak gerekirse, onlemlerin gerek-
liligine dair makul gerekgeler sunabildigi durumlarda, dev-
letin takdir marjina saygt duyuldugu soylenebilir”. Diger bir
deyisle, ilgili devlet her bir onlemin gerekliligini mutlak su-
rette ispat etmek durumunda degildir. Nitekim Brannigan ve
McBride/ Birlesik Krallik kararinda, denetimin 6zellikle kat1 ol-
masi gerektigi iddialarina karsilik olarak, takdir yetkisinin ge-
nis olmast gerektigi ATHM tarafindan vurgulanmistir (kararin
43, paragrafi). ATHM'in devletlere yonelik bu “miisaade edici”
denilebilecek tavri elestiri konusu olmustur”. Goriintiste de-
mokratik hiikiimetler sz konusu oldugunda, denetim yumu-
sak olmustur”. Ancak olctilulik degerlendirmesini yaparken,

69 Schabas, s. 596.

70 van Dijk ve digerleri (ed.), s. 1057.

"1 Harris ve digerleri, s. 849; yine bkz. Ni Aolain, s. 36 (Yunan davasindaki

sert denetim istisna olarak kalmistir ve bircok yazarca dénemin huki-
metinin anti-demokratik niteligine bir tepki olarak degerlendirilebilecegi
sOylenmistir). Olagantistii rejimlerde temel hak ihlallerinin artmasi kar-
sisinda, denetimin normale gore daha gevsek degil, bilakis kat1 olmasi
gerektigi savunulmaktadir (Ni Aoldin, s. 49).

72 Ni Aolain, s. 36.

123

MURAT GNOK'UN
TEBLIGI



MURAT GNOK'UN
TEBLIGI

PANEL KHK'LER TURKIYESINDE SAVUNMA HAKKI

Birlesik Krallik gibi yerlesik demokrasilerle bu gelenege sahip
olmayan devletler arasinda denetimin katilik bakimindan fark-
lilik gosterdigi de belirtilmektedir”. Buna karsilik, KSHUS sis-
teminde, Insan Haklar1 Komitesinin olciiliiliik degerlendirme-
si bakimindan takdir marjina daha az rol taniyan bir anlayisi
oldugu belirtilmektedir™. Belki de bu yaklasimin bir nedeni,
bu organin genelde demokrasi kiiltiirii zayif olan devletlerden
gelen basvurular: incelemek zorunda kalmis olmasidir.

c. Uluslararas1 Hukuktan Dogan Yiikiimliiliiklere Ters
Diismeme

ATHS m. 15’e dayanarak yiikiimliiliik azaltma, ilgili devletin
uluslararas: yiiktimliiliiklerine aykir: olmamalidir. S6zlesmeye
taraf devlet, AIHS disinda baglh bulundugu herhangi bir ulus-
lararasi insan haklar1 s6zlesmesinin daha koruyucu hiikiimle-
rini ihlal edemez”™. Bu kural aslinda m. 53’teki kurali teyit ve
takviye etmektedir”®: “Bu Sézlesme hiikiimlerinden hicbiri, her-
hangi bir Yiiksek Sozlesmeci Tarafin yasalarina ve onun taraf ol-
dugu baska bir Sozlesme uyarinca taninms olabilecek insan haklar:
ve temel ozgiirliikleri sinirlayacak veya onlart ihlal edecek bicimde
yorumlanamaz.”

Bu acidan, askiya alinamaz haklar listesi A[HSe gore daha
genis olan KSHUS dikkate alinmalidir””. Hatta bu listenin ig-
tihat yoluyla gelistirildigini ve daha da gelistirilebilecegini
soylemek gerekir”™. Tiirkiye gibi, her iki sozlesmeye taraf olan

73 Ni Aolain, s. 38-40.

74 Joseph/Schultz/Castan, kn. 25.74.

75 Tezcan ve digerleri, s. 684-685; Yokus, s. 31.

76 Harris ve digerleri, s. 843; White/Ovey, s. 120.

77 Kélin/Kiinzli, s. 146; Schabas, s. 600; Harris ve digerleri, s. 844; Yokus, s.
31; Tezcan ve dlgerlen s. 685; Boyar, s. 111. Amerikan Insan Haklar1 S6z-
lesmesi m. 27/2’deki askiya alinamaz haklar kategorisinin daha da genis
oldugu vurgulanmalidir %Gemalmaz (2010), s. 1240). Bu Sozlegmede ilgi
¢eken bir husus, asklya alinamayan haklarin korunmasi igin elzem olan
adli giivenceler”in de yiikiimliiliik azaltma beyanna tabi tutulamama-
sidir. Bu bakimdan, anilan ii¢ s6zlesme (ATHS, KSHUS, Amerikan IHS)
arasinda en dar liste ATHS inkidir (Gemalmaz (2010), s. 930).

78 de Schutter, s. 553; Joseph/Schultz/Castan, kn. 25.66.
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devletler, yiiktimliiliik azaltma rejimini daha kisitlayic1 olan
KSHUS'a gore belirlemelidir; bu ayn1 zamanda ATHS in de bir
geregidir”. Fakat AIHM'in bu konuda kat1 bir denetim icra et-
mesini beklemek gercek¢i olmaz®.

KSHUS disinda, cesitli devletlerin taraf oldugu ve spesifik ko-
nular1 diizenleyen bir¢ok insan haklar1 antlasmasmin kendi
icinde “yuiktimliltik azaltma” rejimine olanak tanimadigina
da dikkat edilmelidir®.

Diger taraftan, uluslararas1 hukukun emredici (jus cogens) nite-
likte kurallarmin korudugu haklar ihlal edilmemelidir®.

Uluslararast hukuka yapilan atif, uluslararas: 6rfi hukuku da
kapsar®. Silahli ¢catisma durumlarinda, insancil hukukun ku-
rallarina uymak ozellikle mithimdir; bu konuda bilhassa 1949
Cenevre Sozlesmeleri 6nemlidir.

d. Dokunulmaz Haklar

Savas eylemlerinden dogan 6lim olaylar1 disinda Sozlesme ile
korunan yasam hakki (m. 2), iskence ve insanlik disi, asagila-
yic1 muamele veya ceza yasagl (m. 3), kolelik yasag1 (m. 4), is-
lendigi sirada sug¢ olmayan bir fiilden dolay1 cezalandirilmama
(m. 7) haklarina dokunulmamalidir®. Bundan baska, AIHS ne
Ek 6 no.lu ve 13 no.lu Protokol (6ltim cezas1) ile Ek 7 No.lu
Protokol m. 4 (ne bis in idem, aym fiilden dolay: iki kez yar-
gilanmama/ cezalandirilmama) de dokunulmazlik kapsamina
girmektedir. Ayn1 husus 6liim cezasini kaldiran KSHUS a Ek
2. Secimlik Protokol icin de gecerlidir (m. 6).

7 Gemalmaz (1994), s. 53.

80" Benzer yonde van Dijk ve digerleri (ed.), s. 1067.
81 de Schutter, s. 552.

82 Gemalmaz (1994), s. 49-50; Kalin/Kiinzli, s. 146.

83 Gemalmaz (1994), s. 48; Yokus, s. 31; Nowak, kn. 28; van Dijk ve digerleri
(ed.), s. 1068; White/Ovey, s. 120.

Doktrinde buna “haklarin sert ¢ekirdegi” de denilmektedir (Gemalmaz
(2010), s. 1642).
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KSHUS'taki sayim daha kapsamhidir: m. 4/2"ye gore “Sozles-
menin 6., 7., 8. (1. ve 2. fikralar), 11., 15., 16. ve 18. maddele-
rindeki ytiktimlultiklerde hicbir azaltma yapilamaz”. Yasama
hakki, iskence yasagi, kolelik ve kulluk yasagi, bor¢ nedeniy-
le hapis yasag1, kanunilik ilkesi, hukuk nezdinde kisi olarak
taninma hakki ve diistince, vicdan ve din dzgtrltigu bu kap-
samdadir. Yukarida degindigimiz gibi, bu liste Insan Hakla-
r1 Komitesi tarafindan igtihat yoluyla gelistirilmistir ve daha
da gelistirilebilecegi vurgulanmistir®. Anayasamizin m. 15/2
hiikmiinde askiya alinamayacak olan ilan edilen haklarmn sa-
yimina bakildiginda, KSHUS a daha yakin bir yaklasim goz-
lemleyebiliriz*. Anayasamizin masumiyet karinesini de ayrica
saydigina dikkat edilmelidir.

AIHS agisindan Tiirkiye'nin beyaninda zaten hangi haklardan
sapilabilecegi belirtilmemistir.

Buna karsilik, daha 6nce belirttigimiz {izere, Fransa 6rnegi
takip edilerek, BM KSHUS acisindan yapilan beyanda bazi
maddeler soyut olarak listelenmistir. Bunlardan biri de, etkili
bagvuru hakkina iliskin m. 2/3 hitkmiidiir. Bu, talihsiz bir be-
yan olmustur ctinkii insan Haklar1 Komitesinin 29 no.lu Genel
Yorumuna gore, bu hitkiim bakimindan ytiktimltltuk azaltma
beyanina bagvurulamaz (para. 14).

Keza, mahpuslara insancil muamele edilmesine dair m. 10
hitkmii agisindan da ayni husus gegerlidir (para. 13a)*”. Kald1
ki, bu hitkmiin ATHS te direkt bir karsilig1 olmamakla birlikte,
iceriginin cok biiyiik 6lgide ATHS m.3 tarafindan kapsandig
soylenebilir ve s6z konusu hiikiim de AIHS m. 15 uyarinca as-
kiya alinamayan ytuikiimliiliiklerdendir®.

8 de Schutter, s. 553; Joseph/Schultz/Castan, kn. 25.66, 25.68.
86 Boyar, s. 105.

87 Nowak, kn. 24.

8 Martin Scheinin, Turkey’s Derogation from Human Rights Treaties - An

Update (http:/ /www. e]11t alk.org/turkeys-derogation-from-human-
rights-treaties-an-update/)
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Nihayet, Tiirkiye'nin beyaninda adil yargilanma hakkina ilis-
kin olan KSHUS m. 14 hiikmii de genel olarak sayilmuistir; oysa
bu hakkin 6ztinti olusturan bazi giivencelerin olagantistii hal
durumunda bile askiya alinamayacag: yine Genel Yorumda
aciklanmustir (para. 16).

KSHUS m. 4 acisindan, tedbirler bakimindan ayrimeilik yasa-
g1 6zel olarak vurgulanmustir: salt® irk, renk, cinsiyet, dil, din
veya sosyal kokene dayali ayrimcilik iceren tedbirler alinamaz.
Hic stiphesiz, AIHS m. 15 acisindan da ayni esas gecerlidir®.
Mazur goriilemeyecek ayrimci bir uygulamanin tedbirin zo-
runlulugu ve olculiliigi kriterleri acisindan S6zlesmeye aykir:
bulunacag1 muhakkaktir”. Kaldi ki, ayrimer uygulamalarin il-
gili devletin sair uluslararas1 hukuk ytiktimliltiklerine aykir1
diisecegi de soylenebilir”.

Ote yandan, bazi haklarin askiya alinabilir olmasi, onlarin
hiyerarsik olarak daha az 6neme sahip oldugu anlamina da
gelmeyebilir”: bazi haklara “askiya alimamaz” olanlar arasin-
da yer verilmemesinin nedeni, hakkin ulusun varligini tehdit
eden bir tehlikeyle baglantisiz olmas1 veya belirli bir haktan
sapmanin pratikte pek miimkiin olmamasi olabilir®.

e. Usule Iligkin Kosul

Sozlesmeci devlet, almis oldugu onlemler ile gerekgelerini
Avrupa Konseyi Genel Sekreteri'ne tam olarak bildirme yii-

8 Buradaki “salt” ibaresi doktrinde sadece kasith ayrimcilik iceren tedbirle-

rin yasak kapsaminda oldugu yorumlarima yol agmistir (aktaran Joseph/
Schultz/Castan, kn. 25.52). Fakat uluslararasi insan haklar1 hukuku dik-
kate alindiginda, aksini soylemek mumkiindiir.

D van Dijk ve digerleri (ed.), s. 1068. Yine bkz. Gemalmaz (2010), s. 1641;
Gemalmaz (1994), s. 58.

T de Schutter, s. 545, 548. Yine bkz. Boyar, s. 111.
2 de Schutter, s. 548.
% Nitekim bkz. 24 no.lu Genel Yorum, para. 10. Kiyaslaymiz Kapani, s. 113.

o4 Schabas, s 593; Rhona K.M.Smith, Textbook on International Human
Rights, Sixth edition, Oxford University Press, 2014, s. 185. Yine bkz. 29
no.lu Genel Yorum, para. 11. Fakat aksine goriisler de mevcuttur, bkz.
Smith, 184.
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kamliliga altindadir (ATHS m. 15/3). Alman onlemlerin ne
olduguna, bunlarin gerekgelerine, baslangig ve bitis tarihlerine
iliskin bildirim yapilmasi gerekir®. Sozlesmede siire sinir1 6n-
gortlmemistir. AIHK, Yunanistan’a kars1 Danimarka, Norvec,
Isvec ve Hollanda basvurusuna iliskin 1969 tarihli kararmnda
onlem alinmasindan 4 ay sonra Genel Sekreterlige yapilan bil-
dirimi gecikmis bir bildirim olarak degerlendirmistir®. Law-
less kararinda ise 12 giinliik gecikme kabul edilebilir bulun-
mustur?.

Aslinda, bildirimin ATHS m. 15'den yararlanmak icin gegerlilik
kosulu teskil edip etmedigi tartismalidir®. ATHM'in ve devlet-
lerin bu hususu bir gecerlilik kosulu gibi gormedikleri izlenimi
mevcuttur”. Mahkeme, bunu yapma olanagi varken, resmi ve ka-
musal bir islemle, sikiydnetim veya olaganiistii hal ilan1 gibi,
bir yiiktimliiliik azaltma beyani yapilmamaissa, 15. maddeden
yararlanilamayacagina karar vermistir (Kibris R.K./Tiirkiye,
10 Temmuz 1976 tarihli Komisyon raporu, para. 527)'%. Keza,
yiiktimliliik azaltma beyaninda belirtilmeyen cografi bolge-
lerde olagantistii tedbirlerin alinmasi1 durumunda, bunlarin da
AIHS m. 15 kapsaminda degerlendirilmesi miimkiin degildir
(26 Kasim 1997 tarihli Sakik ve digerleri/ Ttirkiye karari, para.
39). Fakat m. 15/3’teki bildirim kosuluna uymamanin hukuki
neticesi konusunda ATHM, Kibris R.K.'nin devlet basvurusun-
da bunun degerlendirilmesini gerektiren bir durum olmasina
ragmen, hicbir zaman net bir cevap vermemistir'®'. Kanaatim-
ce, bunun ATHS m. 15'ten yararlanabilmek icin bir gegerlilik
sart1 oldugunu diisiinseydi, ATHM bunu agikca belirtirdi. Fa-

95
96

Tezcan ve digerleri, s. 685.
Tezcan ve digerleri, s. 685.
97 Gemalmaz (1994), s. 69; Yokus, s. 54.

98 Schabas, s. 602; van Dijk ve digerleri (ed.), s. 1070; Harris ve digerleri, s.
847.

van Dijk ve digerleri (ed.), s. 1069. Oysa Amerikan devletlerinin tabi ol-
dugu sistemdeki Mahkeme (Inter-American Court of Human Rights) bu
konuda oldukga katidir (bkz. 4 Temmuz 2007 tarihli Zambrano Vélez ve
digerleri/Ekvator karari, para. 69-70, aktaran de Schutter, s. 559).

100 Kiyaslayiniz White/Ovey, s. 121.
101 Keza, eksik bilgi vermenin sonuglar1 da acik degildir (Yokus, s. 55).

99
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kat bildirimde bulunmayan devletin, belki, olagantistii hal ila-
ninin gerekliligini kanitlamakta daha biiytik zorluk yasamasi
beklenebilir'®.

Uygulamaya bakilirsa, AIHS baglaminda olagantistii tedbir-
lerin alinmasma olanak saglayan hukuki metinleri iceren ve
bunlarin amacini agiklayan bir yazinin Genel Sekretere iletil-
mesi genelde yeterli goriilmektedir (Lawless/irlanda (no. 3),
§ 47)103_

KSHUS m. 4 acisindan, resmi olarak olaganiistii yonetimin ilan
edilmis olmas1 aranmaktadir'®; ancak gecerlilik sart1 olan, ulu-
sal baglamda yapilan ilandir, BMye yapilan bildirim degil'®.
Nitekim KSHUS sisteminde, m. 4/1, ulusal alanda resmi bir
ilan yapilmasini zorunlu kilmaktadir; m. 4/3’te ise ytikiim-
lulik azaltma beyaninin BM Genel Sekreterine bildirilmesi
ongortilmektedir'®. Iste, m. 4/3"teki kosula uymamis olmak,
yiiktimliiliik azaltma hakkindan yararlanmama sonucunu do-
gurmaz (Landinelli Silva/Uruguay, no. 34/78, para. 8.3). Hatta
oyle ki, devlet 4. madde hiitkmiine agik¢a dayanmasa bile, In-
san Haklar1 Komitesi, bu hitkme dayanarak devletin sorum-
luluktan kurtulma olanagimi re’sen inceleyebilecegini ictihat
etmistir'?.

KSHUS baglaminda, Insan Haklar1 Komitesi tarafindan m. 4/3
gerekliligini yerine getirmis sayilmak icin, alinan tedbirlere
dair tam bir bilgi iceren ve bunun nedenlerini agik¢a izah eden,
tedbirleri tam olarak belgeleyen bir bildirim aranmigtir'®.
Onemli olan, ilgili tedbirlerin hangi haklardan sapma tegkil et-

102 gy yonde White/Ovey, s. 122.
103 Guide on Article 15, no. 33.
104 Boyar, s. 99.

105 Nowak, kn. 17, 43. Bildirimin 6nemi ve amaci i¢in bkz. Gemalmaz (1994),
s. 42 vd.

106 Joseph/Schultz/Castan, kn. 25.70.

107 Joseph/Schultz/Castan, kn. 25.73 (6rnegin, Weismann ve Lanza Perdo-
mo/Uruguay karari, no. 8/77).

108 29 no.lu Genel Yorum, para. 17.
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tiginin, yani sapmalarin niteliginin ve kapsaminin bildirimden
anlasilabilmesidir'®. Yani, sapma teskil eden 6nlemlerine neler
oldugu ve bunun nedenleri anlasilabilmelidir'’. Fakat uygula-
mada bu kistasi karsilayan bildirim oraninin hayli diistik oldu-
gu belirtilmektedir'’. Bildirimi ge¢ yapan veya hi¢ yapmayan
devlet 6rnegi cok oldugu gibi, kasten yaniltici bilgi verme du-
rumlarina da rastlanmistir’. Ote yandan, agik hiikiim icerme-
yen AIHS'in aksine, KSHUS ta bildirimin “derhal” yapilmasi
hiikiimde aranmustir; fakat bunu “makul siire icinde” seklinde
anlamak dogru olur'.

Ote yandan, ATHS m. 15/3 hitkmiintin ilgili devlet icin olaga-
niistti tedbirlere duyulan ihtiyaci stirekli olarak gozden gegir-
me yliktumlilugi yarattig1 da Mahkeme tarafindan tespit edil-
mistir (Brannigan ve McBride/Birlesik Krallik, para. 54)'*.

Turkiye'nin, aldigr onlemlere dair diizenli olarak bilgilen-
dirme yaptigini soylemek miimkiindiir. Gerek AIHS gerekse
KSHUS baglaminda, kabul edilen KHK'lar ilgili makamlara
diizenli olarak bildirilmistir (mesela, AIHS baglaminda, Ka-
sim sonu itibariyle, ytiktimliiliik azaltma beyanlarryla birlikte,
dokuz ayr1 bilgilendirme yapilmistir. Bu notlarda kabul edilen
KHK’larin metni ve amacini iceren bilgiler yer almaktadir). Bu
notlarda hangi tedbirin hangi haktan ne sekilde sapma icerdigi
somutlastirilmasa da, bu yontemin standart dis1 olmadigr ve
yeterli oldugu soylenmelidir.

3. Olaganiistii Halde i¢ Hukuk Yollarinin Tiiketilmesi

Eger i¢ hukuk yollar etkisiz ise (6rnegin ihlale zaten acik bir
yasa hiitkmii ya da yerlesik yarg: kararlar1 yol agmaktaysa) ya
da idarenin Sozlesme ile bagdasmayan yerlesik uygulamalari-

109 T awless karari, para. 47.

10 Gemalmaz (1994), s. 46.

i Joseph/Schultz/Castan, kn. 25.72; yine bkz. Gemalmaz (1994), s. 113.
12 Gemalmaz (1994), s. 112-114.

13 Gemalmaz (1994), s. 45.

114 Guide on Article 15, no. 36; Boyar, s. 104.
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nin olmasi halinde i¢ basvuru yollarmin tiiketilmesi zorunlu-
lugu bulunmamaktadir'”. Bu durumlardan birisinin oldugu-
nu bagvuran kisi kanitlamak zorundadir'®, Bunun haricinde, i¢
hukuk yollarin: tiiketme yiikiimliiltigti aynen olagan donem-
lerde oldugu gibi mevcuttur.

Tiirkiye agisindan 15 Temmuz sonrasi bu konuda AIHM tara-
findan verilen ilk kararda, i¢ basvuru yollarinin tiiketilmemis
olmasi nedeniyle basvuru hakkinda oybirligiyle kabul edil-
mezlik karar1 verilmistir (Zeynep Mercan/Tiirkiye, 8.11.2016
tarihli karar, Basvuru no. 56511/16). Basvurucu Zeynep Mer-
can, 15 Temmuz o6ncesi Giresun Adliyesi'nde calisan ve 18
Temmuz'da tutuklanan bir hakimdir. Tutuklamaya itiraz1 8
Agustos’ta reddedilmistir. AIHM'’e basvuran basvurucu, Ana-
yasa Mahkemesi'nin iki tiyesinin tutuklanmasmi da gerekce
gostererek, kendisi icin etkin bir ic hukuk yolu olmadigini iddia
etmistir. ATHM bu savi reddetmistir. Mevcut davada basvu-
rucuyu Anayasa Mahkemesi'ne basvurma ytiktimliiltigtinden
muaf kilan 6zel sartlarin mevcut olup olmadigmi degerlendi-
ren AIHM, basvurucunun ileri stirdtigli iddialarin Anayasa
Mahkemesi'ne yapilacak bireysel basvurunun etkililiginden
stiphe duymaya yeterli olmadigini belirtmistir. Bu baglamda,
Anayasa Mahkemesi tiyelerinin tarafsizligi hususunda duy-
dugu basit endiselerin, Mercan’t bu yargi organina bireysel
basvuru yapma yiikiimliltigtinden muaf tutmayacagini belirt-
mistir. ATHM, AYM'nin 25 Subat 2016 tarihli Can Diindar ve
Erdem Gl hakkinda verdigi ihlal kararmi da, bu yolun etkin
olabilecegi savini desteklemek i¢in gostermistir.

Yine 8.12.2016 tarihinde aciklanan Zihni/Tiirkiye (basvuru
no 59061/16) davasina iliskin kararda da, oy birligiyle, bas-
vuru kabul edilmez bulunmustur'”’. Davanin konusu, bir 6g-
retmenin darbe tesebbiistintin ardindan ¢ikartilan olaganiistii

115 Tezcan ve digerleri, s. 686; Yokus, s. 56-57.
116 Tezcan ve digerleri, s. 686.

17 Miiteakip 6zet AIHM web sitesinden alinan basm 6zetidir (CEDH 403
(2016) 08.12.2016).
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hal kanun hitkmiinde kararnamesi ile gorevden almmasiyla
ilgilidir. Mahkeme, basvurucu Akif Zihni'nin basvurusunu,
sikayetlerini daha once ulusal mahkemelere sunmadan yapti-
gin1 tespit etmistir. Mahkeme, basvuruyu bu nedenle i¢ hukuk
yollarinin tiiketilmemis olmasi nedeniyle kabul edilmez bul-
mustur. ATHM, basvurucuyu Tiirk hukuk sisteminin 6ngérdii-
g ic hukuk yollarmi tiiketme yiiktiimliltigtinden muaf kilan
herhangi bir nedenin mevcut olmadigini tespit etmistir (Idari
yargl yolu ve Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru yolu).
Mahkeme, yasalarin anayasaya uygunlugunun denetimi ger-
cevesinde, Anayasa Mahkemesinin bir yasanin anayasaya uy-
gun olduguna hitkmetmis olmasinin bu yasanin hiikiimlerine
dayanilarak gerceklestirilen bireysel islemlere karsi Anayasa
Mahkemesi'ne bireysel basvuruda bulunulmasina engel olma-
digin1 belirtmistir. Ayrica, Mahkeme, Anayasa Mahkemesi'nin
kanun hiikmiinde kararname ile alinan énlemlere iligskin ola-
rak kendisine sunulan binlerce basvuruyu incelemeye yetkili
olup olmadig1 konusunda hentiz bir hiikiim vermedigini de
tespit etmistir.

Bunlar, Tiirkiye'nin elini giiclendiren kararlardir. Fakat yar-
gimizin temel hak ve ozgtirliikleri koruma hususunda gerekli
titizligi gostermemesi durumunda, ileride aksine bir sonug ¢ik-
ma ihtimalinin mevcudiyeti de gtz ard1 edilmemelidir.

4. ATHM Kararlarindan Ornekler'®

ATHM, 26.11.1997 tarihli Sakik ve digerleri/Tiirkiye kararinda,
Tiirkiye'nin AIHS m.15 uyarinca yaptig1 yiikiimliiliik azalt-
ma beyaninin gegerliligi konusuna egilmis ve 6.8.1990 tarihli
sinirlamada ve 3.1.1991 tarihli mektupta anilan 424, 425 ve 430
say1l1 KHK'lerin, yalnizca olagantistti hal ilan edilen bolge igin
gecerli oldugunu ve sinirlamaya gore Ankara’nin bu kapsam-
da bulunmadigini; oysa basvurucularin tutuklanmalar1 ve go-
zaltinda tutulmalarmin Ankara’da gerceklestigini belirtmistir.

118 Tezcan ve digerleri, s. 686-690"dan 6zetlenmistir.
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Mahkeme, Aksoy kararina da gonderme yaparak Tiirkiye nin
Giineydogu bolgesindeki tartisiimaz ciddilikteki terér sorunu-
nu ve Devletin buna kars: etkili nlemler almakta karsilastig1
glgclikleri vurgulamistir. Bu baglamda Tiirkiye'nin Giiney-
dogu bolgesindeki PKK eylemlerinin 6zel boyut ve siddeti-
nin, s6z konusu bolgede, “ulusun varligini tehdit eden bir teh-
like” dogurdugu Mahkemece kabul etmistir. Bununla birlikte,
Mahkeme AIHS m.15'in Sozlesmeden dogan yiikiimliiliiklere
getirilecek sinirlamalarin yalnizca “durumun zorunluluklari-
nin kesin olarak gerektirdigi olctide” yapilabilecegini 6ngor-
dugtint; basvuru konusu olayda ise, s6z konusu smirlamanin
yer bakimindan kapsamini degerlendirirken, bunun etkisini
Turkiye'nin simirlama bildiriminde agikga belirtilmeyen bir
bolgesine tesmil etmesi durumunda, bu hiikmiin konu ve ama-
cina aykir1 davranmis olacagini belirtmistir. Bu nedenle de s6z
konusu smirlamanin dava konusu olaya uygulanmasinin yer
bakimindan miimkiin olmadigini belirtmis ve bu siirlamanin
15. maddenin gereklerine uygun olup olmadigini ayrica deger-
lendirmeye gerek gormemistir.

Buna karsilik Aksoy kararinda ATHM, ATHS m.15'in uygulan-
mas1 agisindan “durumun gerektirdigi élgiide” kosulunu ayrin-
til1 olarak degerlendirmis; ulusun varligini tehdit eden genel
bir tehlikenin var olup olmadigini ve bunun var olmas1 duru-
munda da bu tehlikenin ortadan kaldirilmas: icin nereye ka-
dar gidilebilecegini belirleme isinin So6zlesmeci devletlere ait
oldugunu, bu konuda kendilerine genis bir takdir marjmin
taninmasi gerektigini, ancak devletlerin bu yetkisinin simirsiz
da olmadigini vurgulamistir. Mahkemeye gore olagantistii du-
rumun gerektirdigi ol¢tintin asilip asilmadigini kararlastirma
konusunda ulusal takdir marji, Avrupa denetimi ile birlikte
ele alinmalidir. Mahkeme bu denetim yetkisini kullanirken
istisnaya konu olan hakkin niteligi, olaganiistti hal rejiminin
stiresi ve bu olagantistii hali doguran kosullar gibi faktorlere
gereken agirlig1 verecektir. Yukarida anilan Sakik ve digerleri
kararmnda oldugu gibi, AIHM bu kararda da PKK teroriiniin
ulusun varligin tehdit eden bir tehlike oldugunu kabul etmis,
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alman onlemlerin bu tehlikenin gerektirdigi cl¢tiyt asip asma-
dig1 konusunda ise, ATHS m. 5/3'tin 6ngordiigii glivencenin
birey acisindan tasidig1 nemi vurgulamis; basvurucunun ha-
kim giivencesinden yoksun bicimde 14 giin siireyle gozaltin-
da tutulmasinin “durumun gerektirdigi 6l¢tiyii astigr” sonucuna
vararak Tiirkiye nin ATHS m. 15'in kosullarma uygun hareket
etmedigini kabul etmistir.

Bir baska olayda ise, bir gazetenin dagitimmin yasaklanmasi,
AIHM 2. Daire’nin 13.2.2003 tarihli Cetin ve digerleri karari ile
Sozlesmenin 10. maddesine aykir1 bulunmustur. Daha sonra
Ozgiir Baks, Ikibinde Yeni Giindem, Yedinci Giindem isim-
leriyle faaliyet gosteren Ulkede Giindem gazetesinde galisan
gazeteciler olan basvuranlar, 1997 yili Ekim ve Kasim aylarin-
da olaganiistii hal bolgesinde gazetenin dagitiminin giicles-
tirildigini; bu konuda savciliga yaptiklar: sikayet {izerine sav-
cligmn 3.3.2000 tarihinde gorevsizlik karari vererek dosyayi Il
Idare Kuruluna gonderdigini, Olaganiistii Hal Bolge Valisinin
1.12.1997de aldi@1 bir kararla Ulkede Giindem gazetesinin bol-
geye girmesini ve dagitimmi yasakladigini, bunun da distin-
ceyi yayma oOzgtirltigtine haksiz bir miidahale oldugunu ileri
stirmiislerdir. Mahkeme, Hiiktimetin kamu gitivenligine dayall
savunmasini reddederek, yargisal denetimden yoksun bir sekil-
de idari yasaklamanin basvuranlari olas1 keyfi davranislara kar-
s1 yeterli glivenceden yoksun biraktigini, bu nedenle 2935 say1il1
Kanunun 11/e maddesi ile 430 sayii KHK nin 1/a maddesinin
ve somut olaydaki uygulamasimin demokratik toplum gerekle-
riyle bagdasmadigimi ve giidiilen amacin 6tesine tastigini tespit
etmistir.

5.15 Temmuz Sonrasinda Alinan Onlemler Acisindan Bazi
Sorunlar

OHAL’e bagh olarak ve AIHS m. 15’e dayanarak Tiirkiye nin
yiiktimliiliik azaltma yoluna basvurmus olmasinin bu donem-
de yapilan islemler ve eylemler bakimindan Tiirkiye aleyhine
AIHM'’e bagvuru yapilamayacag anlamina gelmedigi agiktir.
Ic basvuru yollar tiiketildikten sonra onbinlerce bagvurunun
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ATHM'e yapilacagmi 6ngérmek kolaydir. Bu acidan, yukarida
aktarilan standartlar 1s1g1inda birtakim somut degerlendirmele-
ri simdiden yapmakta fayda var.

Bir kere, ulusun yasamini/varligimi tehdit eden bir kamusal
tehlike var midir? BM insan haklar1 uzmanlarinda olusan bir
heyetin yaptig1 19 Agustos 2016 tarihli agiklamada, BM Kisisel
ve Siyasal Haklar1 Sozlesmesi m. 4 agisindan, Tiirkiye'de “ulu-
sun varligmi tehdit eden tehlike” kosulunun karsilanmadig1
iddia edilmistir'. Bu aciklamanin BM adina yapilmis resmi
bir beyan olmayip “akademik miitalaa” mahiyetinde oldugu-
nu vurgulamakta fayda vardir. Buna karsilik, Avrupa Konseyi
Insan Haklar1 Komiseri Nils MuiZnieks tarafindan 7 Ekim 2016
tarihinde yayinlanan yazili goruste, Ttirk makamlarinin olaga-
niistti hal ilan etmesinin ve ATHS bakimindan yiikiimliiliikleri
askiya alma beyaninda bulunmasmin kendisince “higbir se-
kilde sorgulanmadig1” belirtilmistir. Kanaatimce, 15 Temmuz
darbe girisiminin vahameti ve yarattig1 sonuclar distintildii-
giinde, bunlarla miicadele etmek agisindan olaganiistii hal ila-
n1 anlasilabilirdir. Kald1 ki, bu hususta ulusal devletlere biraki-
lan takdir marjinin genisligini de hatirlamak gerekir.

Buna karsilik, diger konusmacilarin, ¢ikarilan KHK'larda da-
imi nitelikte tedbirlerin alindig1'*, OHAL’in ilan1 nedeniyle
baglant: icerisinde goziikmeyen (yani amag unsuru bakimin-
dan hukuka aykir1 olan) tedbirlere basvuruldugu gibi husus-
larda gerekli bilgiyi verdiklerini tahmin ediyorum''. Oysa
“olagantistti durumlarda bile takdir kudretinin, kanundaki
amag unsuruna uygun olarak kullanilmas: sarttir”'*.

Daha once belirtildigi tizere, son yaklagimina gore, AIHM salt
tedbirin gecici mahiyette olmamasi nedeniyle ihlal karar1 ver-

19 hitp:/ /www.ohchr.ore/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?NewsID=20394&angIlD=E

120 Sapma rejimi 6nlemlerinin gegici nitelikte olmasinin insan haklar1 huku-
kunun geregi oldugu konusunda bkz. Gemalmaz (2010), s. 1640.

121 Ayrica bkz. Karan, s. 15-16.
122 Kuzu, s. 69.
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meyecektir. Bununla birlikte, OHAL doneminde ¢ikarilan ka-
nun hitkmiinde kararnamelere dair anayasal cergeve ve AIHS
m. 15’e dayanan ytikiimliiltiklerin askiya alinmasi hakki baki-
mindan dikkat edilmesi gereken ortak husus, alinan tedbirle-
rin olagantistii hal ilanin1 gerekli kilan nedenlerle bagli olmasi,
ilan edilen 6nlemlerin olagantiistii duruma yol acan sebeplerin
ve darbenin sonuglarinin ortadan kaldirilmasi bakimindan ge-
rekli ve bu konuda o¢lciilii olmasidir. Olgiiliiliigiin anlami da,
amaca ulasmak bakimindan temel hak ve 6zgtirliiklere yonelik
olarak, durumun gerekli kildig1 en asgari diizeyde miidahale
yapilmasidir.

Cerceve boyle cizildiginde, 667 ve 668 sayili KHK'lar bu agi-
dan cok sorunlu goziikmektedir. Bir kere, orgiitle “iltisak”
veya “irtibat”in tespit edilmis sayilmas: icin gerekli kriterler
ve ispat diizeyine dair standart belirlenmis degildir. Keza
say1siz basin kurulusu kapatilmistir. Acaba her bir yaymn or-
ganimnin terorle organik veya fonksiyonel baglantisi nedir, bu
tespit hangi delillere dayanmaktadir, bu tespit hangi hukuki
guvence iceren usullerle yapilmistir? Keza, bireysel bir deger-
lendirme, belirgin hukuki giivence ve yargisal bir karar olmak-
sizin on binlerce kisinin, hele 6zel usullere tabi olan hakim ve
savcilarm, gorevden c¢ikarilmis olmalarmni OHAL kosullar:
altinda bile ATHM'e izah etmek kolay olmayacaktir'?. Bu ki-
silere aleyhindeki delillerin bildirilmemis olmasi ve savunma
hakki taninmamis olmasi sorunu vahimlestirmektedir'®. Bii-
tiin bu hususlarin ATHM nezdindeki basvurularda ciddi sorun
yaratacagini éngorebiliriz. Avrupa Konseyi AIHK MuiZnieks
de raporunda, birbirinden farkli gruplarin hepsine ayni pro-
sediirle muamele edilmis olmasinin ve hepsi bakimindan bu
denli genis capl takdiri yetkilere dayanarak islem yapilmasi-

123 Yine bkz. Memorandum on the human rights implications of the measu-
res taken under the state of emergency in Turkey, Nils Muizkens, Avrupa
Konseyi Insan Haklar1 Komiseri, CommDH(2016)35 (7 Ekim 2016), para.
23 ve hakim ile savcilar agisindan para. 29 (bundan bodyle “Memoran-
dum” olarak anilacaktir).

124 yine bkz. Memorandum, para. 32.
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nin AIHS agisindan mazur goriilemeyecegini vurgulamistir'®,
Bilhassa, devletin egemenlik yetkilerinin icrasini yakindan il-
gilendiren meslekleri icra eden askeri ve polisiye personel ile,
ogretmen, akademisyen veya alelade memurlar tarafindan
yaratilan riskin esit olamayacag belirtilmistir'?. KHK uygula-
masinda bu farkli gruplar arasinda hicbir ayrim yapilmamasi-
nin olgtliliik ilkesinin degerlendirilmesi noktasinda Tiirkiye
acgisindan ciddi sikintt doguracagy agiktir. Komiserin belirtti-
gi lizere, aslinda cezai nitelikte yaptirimlar, AIHS te ceza hu-
kuku bakimindan 6ngoriilen temel ceza hukuku giivenceleri
devrede olmaksizin, idari makamlarca uygulanmistir'”. Oysa
baskalarinca daha once dile getirildigi tizere'”®, kamu gorevi-
ni rejim karsit1 kisilerden “arindirmak” (lustration) konusunda
uluslararasi hukuk tarafindan ongoriilen bazi standartlar var-
dir'®. Hem Anayasamizin 15. maddesi hem de AIHS m. 15/1

125 Memorandum, para. 26.

126 Memorandum, para. 27. Yine bkz. Herman Schwartz, “Lustration in Eas-
tern Europe”, Transitional Justice - Vol I (General Considerations) (ed.
Neil J. Kritz), United States Institute of Peace Press, 1995, s. 478: ancak
belirli pozisyonlarda bulunan kisiler a¢isindan gorevden ¢ikarma tedbi-
rine basvurulmalidir; kistas, kisinin bulundugu konum itibariyle zarar
verebilme potansiyelidir, denilebilir.

127 Memorandum, para. 34. Oysa “lustration” ve benzeri tedbirler (bkz.

iki alttaki dipnot) bir cezalandirma yontemi olarak kullanilmamalidir
(Schwartz, s. 478).

Kerem Altiparmak’in bu husustaki uyarilari igin bkz. http:/ /bianet.org/
bianet/hukuk/177136-bu-bir-olaganustu-hal-khk-si-degildir

“Lustration” adi verilen ve “arindirma” olarak terctime edebilecegimiz
uygulama, onceki rejim tarafindan islenen ihlallere istirak eden veya
bunlar1 destekleyen kisilerin gorevlerinden alinmasi ve/veya ileride ka-
muda gorev almalarmin 6nlenmesidir (M. Cherif Bassiouni, Introduction
to International Criminal Law, Transnational Publishers, 2003, s. 714). As-
linda uluslararasi hukuk literatiiriinde bu kavram uluslararasi suclarin
islenmesinde rolii oldugu dustiniilen kamu gorevlilerinin devlet aygitin-
dan “temizlenmesi” bakimindan kullanilir (Robert Cryer, Hakan Friman,
Darryl Robinson, Elizabeth Wilmhurst, An Introduction to International
Criminal Law and Procedure, Third edition, Cambridge University Press,
2014, s. 580). Bu yontemin yaratti1 sikintilar icin bkz. Bassiouni, s. 715
(“lustration”, birtakim adaletsizliklere yol agan ve kalic1 bir ¢coztim getir-
meyen, toplu cezalandirmaya dontisen bir yontem olarak tezahtir etmis-
tir). Dikkat edilirse, demokratik olmayan bir rejimin ¢okmesinden sonra
bu yontem uygulansa da, Turkiye’deki kamu Eérevinden ¢ikarmalarin
bir “lustration” uygulamasi oldugunu soylemek miimkiindiir. Fakat bu
tlir bir tedbire basvurmak agisindan, ihlallere istirak etmis veya destek
vermis olmak gerekir. Dogu Avrupa’da Komiinist rejimin ¢gkmesinden
sonraki uygulama ve yarattig1 sorunlar i¢in bkz. Schwartz, s. 461 vd. Ya-

128
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(“uluslararast hukuktan dogan baska yiikiimliiliiklere ters diismemek
kosuluyla”) bu kisitlamalar1 sakli tutmustur. AIHM ictihadina
bakildiginda, gerekli usuli giivenceleri igermeyen “lustration”
mekanizmalarinin kabul gormedigi acgikca anlasilmaktadir'™®.
Keza, tedbirin daimi mahiyet arz etmesi (bkz. Zdanoka/ Le-
tonya, 17.6.2004, para. 88) ve farkli diizeydeki kamu gorevlileri
arasinda ayrim yapilmamasi (bkz. Zickus/Litvanya, 7.4.2009),
olculiilik degerlendirmesinde Tuirkiye'nin isini ¢ok zorlastira-
caktir®,

Keza, 15 Temmuz 6ncesinde de basvuruldugu yoniinde spe-
kiilasyonlar olan, “interneti yavaslatma” gibi “tedbirler” s6z
konusu olmustur. Bunun yapildigini Bagbakan Binali Yildirim
kabul etmistir®?. Oysa ister olagan ister olaganiistii hal done-
minde olunsun; bu “tedbir” temel hak ve 6zgiirliiklere miida-
hale teskil ettigine gore, Anayasamiz ve Avrupa insan Haklar
Sozlesmesi geregi, kanuni bir dayanagi olmak zorundadir. Ne
var ki, boyle bir “tedbir”e dair bir diizenleme Ttirk Hukukun-

zarin tespiti, konuya dair mevzuatin ¢cok miiphem ve kotii formdiile edil-
mis oldugu, asli amacin intikam gibi durdugu, sorumluluga yol agacak
davranisin net olarak tanimlanmadigy, siyasi kotiiye kullanmalarin genis
olcekte s6z konusu oldugu, uygulamanin toplumda daha biiyiik bolun-
meye yol actig1, keyfi ve esitsiz bir uygulamanin kaginilmaz gibi goziik-
tigi yontindedir (age, s. 474-475). Yazara gore, eger basvurulacaksa, bu
yontem 1yasama organi tarafindan detayli sekilde tartisilmali, diizenleme-
si detayl1 sekilde kaleme alinmali, salt idari yontemlerle bu tedbir uygu-
lanmamalidir (age, s. 476). Keza kisiye kendini savunma hakk: tam olarak
taninmalidir %age, s. 482). Bununla birlikte, uygulamada, “lustration” kit-
lesel olarak isletilmekte ve bireysel sorumlulugu belirlemek i¢in durusma
veya benzeri ?fdntemlere basvurulmamaktadir (Cryer ve digerleri, s. 580).
Birlesmis Milletler de Kosovo’da “vetting” ad1 altinda benzer bir yon-
teme basvurmus olsa da, uluslararasi insan haklar1 hukukuyla uyumu
saglamak acisindan, bu stirecteki degerlendirme kitlesel degil, bireysel
inceleme sonucu olmustur (age, s. 581).

Michael Hamilton, “Transition, political loyalties and the order of the sta-
te”, Transitional Jurisprudence and the ECHR (ed. Antoine Buyse and
Michael Hamilton), Cambridge University Press, 2011, s. 175.

Hgi]i kararlarin 6zeti i¢in bkz. Hamilton, s. 176-177.

“Sabah saatlerinde meydana gelen Whatsap%), Twitter ve Facebook'ta-
ki erisim sorunu ile ilgili Bagbakan Binali Yildirim’dan agiklama geldi.
Yildirim yaptig1 aciklamada ‘Giivenlik agisindan zaman zaman bu tiir
tedbirlere basvurulabilir. Arkadaslar giivenlik acisindan zaman bu ti

tedbirlere basvurulabilir. Bunlar gecici tedbirlerdir. Tehlike bertaraf edil-
dikten sonra her sey normale doner” dedi.” (http://www.hurriyet.com.
tr/ whatsapp-twitter-youtube-ve-facebooka-erisim-yavasladi-40267975)
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da yoktur! ifade 6zgiirlugiiniin ihlal edildigini iddia eden bir
kimse basvuru yaptiginda, bu durumu OHAL ile izah etmeye
olanak olmayacaktir'®,

Almnan tedbirlerin gerekliligini ve ol¢tliltigunt kanitlamak
noktasinda gesitli yonlerden sorunlar yasanacaktir. Birkag or-
nek vermek gerekirse, AIHM'e yapilan bagvurularda Tiirkiye,
su tiir sorularla karsilasacaktir:

* 15 tiniversitenin kapatilmasi yerine, yonetimlerine el ¢ekti-
rilmesi ve yeni yonetim atanmasi yetebilir miydi? Zira o6l-
culiilik ilkesinin unsurlardan biri, ulasilmak istenilen amag
acisindan ayni etkinlige sahip ve daha az kisitlayici alterna-
tiflerin mevcut olmamasidir'. Bu 6nlem yetmez idiyse, ne-
den Izmir'deki 2 iiniversite acisndan bu yola basvuruldu,
digerleriyle aradaki fark nedir?

* Yiizlerce STK'yi bir anda kapatmak yerine, mesela, faaliyet-
lerini askiya almak ve faaliyetlerinde bir hukuka aykiriliga
rastlanmayanlarin faaliyetlerine devam etmesini saglamak
diistintilemez miydi? Kapatilan derneklerin, vakiflarin
btitin malvarliklarinin devlete ge¢mesi zorunlu muydu?
Nitekim, Avrupa Konseyi IHK raporunda bu tedbirlerin
olctliliige aykirt oldugu yoniindeki goriistinii agikca be-
lirtmistir',

e Bilhassa, tigtincii kisilerin bunlar nezdindeki alacaklarinin
artik talep edilememesi hangi fiili ve hukuki mecburiyete
dayaniyor? Ornegin, ben bir iiniversiteye tibbi techizat sat-
mis “temiz” bir sirketsem ve bundan dogan alacagim varsa,
bu alacagin talep edilememesi, darbeyle ve terdr orgiitiiyle
miicadele etmek acisindan niye zorunlu bir 6nlem olsun?

133 Kanaatimce, bu durumda, bu tedbir her uygulandiginda, uygulanmasimn-
dan sorumlu olanlar internet kullanic1 sayisinca, TCK m. 124’teki haber-
lesmenin engellenmesi sucunu islemektedirler!

134 yutaka Arai-Takahashi, “Proportionality”, in: The Oxford Handbook of
International Human Rights Law (ed. Dinah Shelton), Oxford University
Press, 2013, s. 452.

135 Memorandum, para. 37-39.
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Kapatilan vakif tiniversitelerindeki ¢grenciler devlet tini-
versitelerine dagitilirken, neden vakfa ddedikleri 6grenim
ticretlerini devlete 56demek zorunda birakildilar? Olcuiliiliik
ilkesinin unsurlarindan biri, amaca elverislilik veya rasyo-
nel baglant1 da denilen; ilgili tedbirin, elde edilmek istenilen
amaca ulasmak agisindan illi olarak uygun olmasidir'*. Dar-
beye yol acan faktorler, darbenin sonuglar1 ve terdrle miica-
dele agisindan bu mali yukiimliliigii 6grencilere ytikleme-
nin zorunlulugu nedir?

Gozalt1 stiresi en bastan itibaren 30 giindiir demek yerine, 14
gindiir deyip duruma gore ikiser kez 1’er hafta uzatilabilir
denilmesi diistintilebilir miydi? Keza, Adalet Bakanliginin te-
min ettigi, Eyliil sonu itibariyle gozaltilarin %95’inde stirenin
3-4 guinii asmadig: bilgisi de'”, zaruretin varligini stipheye
diistirmektedir. Yukarida deginildigi izere, ATHM herhangi
bir hakim denetimi olmaksizin basvurucunun 14 giin stireyle
gozaltinda tutulmasini Aksoy kararmnda Sozlesmeye aykiri
gormistiir. Bu bakimdan, 668 sayili KHK ile getirilen otuz
guinliik gozalt1 stiresinin Sozlesmeye aykirt bulunma ihtima-
li ytiksektir'®. Aksoy kararindan farkli olarak, gozalti stiresi
boyunca avukatla gortisme yasagi olmamasi (ilk 5 giin uy-
gulanan bu yasak daha sonra yumusatilmistir) ve kars: kar-
stya olunan krizin biiytikliigii, belki Tiirkiye lehine dikkate
alinabilecektir. Ancak Demir ve digerleri/ Tiirkiye kararinda
(23.9.1998) belirtildigi tizere (para. 52), sorusturmada stiphe-
li olan kisi sayisina ve durumun vahametine (somut olayda,
terorle miicadelenin arz ettigi gticliiklere) isaret etmek ye-
terli degildir; kisinin daha 6nce hakim huzuruna ¢ikarilma-
sinin niye miimkiin olmadig1 ve bunun niye sorusturmanin

136
137
138

140

Arai-Takahashi, s. 451; Gemalmaz (1994), s. 238.
Memorandum, para. 16.

Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Komiseri de bu konudaki tereddiitle-
rini acikca dile getirmistir (http://www.coe.int/en/web/commissio-
ner/-/measures-taken-under-the-state-of-emergency-in-turkey?inherit
Redirect=true&redirect=%2Fen % 2Fweb %2Fcommissioner % 2Fcountry-
report%2Fturkey)
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selametine zarar verecegini gostermek gerekir. Tuirkiye'de
KHK’lar ile kapsamdaki herkese standardize bir uygulama
yapildigindan, bunu ortaya koymak giic olacaktir.

Bu vesileyle, Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi'nin, te-
rorle miicadele gerekgesiyle tiye devletlerin AIHS m. 15%e
dayanarak 5. maddede yer alan ozgiirliik ve gtivenlik hakki
bakimindan ytiktimluliik azaltma beyaninda bulunmamalar:
yoniinde cagr1 yaptigini da hatirlatmak gerekir'*.

* 668 sayili KHK'nin 37. maddesi “...darbe tesebbiisii ve terdr
eylemleri ile bunlarin devam niteligindeki eylemlerin bastirilmasi
kapsaminda karar alan, karar veya tedbirleri icra eden, her tiirlii
adli ve idari 6nlemler kapsaminda gorev alan kisiler ile olaganiis-
tii hal siiresince yayimlanan kanun hiikmiinde kararnameler kap-
saminda karar alan ve gorevli yerine getiren kisilerin bu karar,
gorev ve fiilleri nedeniyle hukuki, idari, mali ve cezai” sorum-
lulugun olmayacagini diizenlemistir. Eger bu hususlarda
kasith olarak hukuk disina ¢ikanlar olursa, neden sorumlu-
luklar1 olmasin? Hukuka aykir1 islemlere bagisiklik sagla-
mak niye zorunluluk arz etsin? Bir¢ok tedbir acisindan ba-
sitlestirilmis usullerin uygulanmas: ve tedbirlerin alinmasi
icin gerekli kosullarin diizenlenmemesi zaten sorunluyken;
hem idare mahkemelerinin OHAL siiresince yayimlanan
KHK’lar kapsaminda alinan kararlar veya yapilan islemler
nedeniyle acilan davalarda ytirtitmeyi durdurma karari ve-
rememeleri (668 s. KHK m. 38) hem de bu hiikiim bir arada
degerlendirildiginde, keyfi uygulamalara kars: etkili bir gii-
vence bulundugunu soylemek ¢ok giictiir'®. Belirtelim ki,
BM Insan Haklar1 Komitesi, terorle miicadele baglaminda
ylriitiilen operasyonlar sirasinda ¢zel kisilere verdikleri
zararlar nedeniyle kolluk kuvvetlerini ve askeri personeli
sorumluluktan muaf tutan diizenlemesi nedeniyle Rusya’y1

139 1271 (2002) sayili karar, para. 9 (zikreden Schabas, s 588).

140 Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Komiseri de benzer yonde aciklama yap-
mistir.
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elestirmistir'*'. Cezasizliga yol acan diizenlemeler hukuk

devletinde kabul edilebilir degildir**

* Miidafi ile goriisme hakkina ve goriismenin igerigine geti-
rilen ¢ok ciddi kisitlamalarin, dosya igerigini inceleme ya-
sagiyla birlikte degerlendirildiginde, adil yargilanma hak-
kinin vazgecilmez unsuru olan savunma hakkmin 6ziint
zedelemedigini soylemek miimkiin mtidir'*?

* Kendileri sug isleme siiphesi altinda olmayan kimselere
uygulanan “pasaport iptali” gibi tedbirlerin hangi zorunlu
amaca hizmet ettigi sdylenebilir? Nitekim, AK IHK, rapo-
runda OHAL durumunda bile boyle bir tedbirin demok-
ratik bir toplumda kabul edilemez oldugu yontinde goriis
agiklamugtir',

* Keza, secimlerin yenilenmesi veya gorevden alinan beledi-
ye baskani yerine belediye kurullarinca yeni bir ismin atan-
mas1 gibi yontemler olmaksizin, ilgili belediyeye kayyum
atanmasi uygulamasinin da OHAL gereklilikleriyle ol¢tilti
bir 6nlem olarak savunulmas gii¢ olacaktir'®.

Dile getirdigim bu ¢rneklerdeki tedbirlerin illa hatal1 oldugu-
nu veya ornek olarak verdigim bazi alternatif tedbirlerin mut-
laka yeterli oldugunu iddia etmiyorum. Fakat AIHM, 6niine
giden davalarda, bu sorular1 Devletimize soracaktir. Bunlara
ikna edici cevaplarimiz olmazsa, davalar1 kaybetmemiz kagi-
nilmaz olacaktir.

141 Zikreden Kalin/Kiinzli, s. 148.

142 Kapani, s. 116; Karan, s. 16. Olagantiistii hal tedbirlerinin, yetkililerin kisi-
sel sorumlulugu agisindan denetime muhtag oldugu yontinde bkz. Kuzu,
s. 406. Fakat yazar, realitede, etkili bir denetim yapilamayacag: kanaatin-
dedir (s. 425). Yargisal denetim bakimindan istisnalara yer verilmemesi
gerektigi yoniinde Gemalmaz (1994), s. 65.

143 flgili diizenlemelerin olgiiliiliik ilkesine “tamamen aykir1” oldugu yo-
niinde bkz. Karan, s. 16.

144 Memorandum, para. 41.

145 By hususta elestiri icin bkz. Memorandum, para. 45.
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Ote yandan, Tiirkiye’deki OHAL rejiminde alman tedbirleri
mazur gostermek icin mukayese olarak Fransa ornegini ver-
mek de dogru degildir. Zira Fransa’da OHAL'in ortaya ¢1-
kardig ilave yetkilere bakildiginda, bunlarin kapsaminin ¢ok
daha smnurl oldugu goriilecektir'*. Keza, Avrupa Konseyi In-
san Haklar1 Komiseri'nin de vurguladig: tizere, Ttirkiye'den
farkli olarak, Fransa’da 6nemli hukuki giivenceler kisa stirede
devreye sokularak etkili bir “denge ve fren” mekanizmasi ku-
rulmustur'”. Bunlar arasinda hem yasamanin hem de yarginin
denetimi vardir. Gergekten, donemin (2002) AK Insan Hakla-
r1 Komiseri Alvaro Gil-Robles'in hakli olarak belirttigi tizere,
yasama ve yargl tarafindan etkili bir denetimin varlig1, idare
tarafindan keyfi degerlendirmelerin ve buna baglh olarak 6l-
clistiz tedbirlerin uygulanmasina kars: temel giivenceleri tes-
kil eder*®. KSHUS baglaminda da, dlgtiiliiliik degerlendirmesi
agisindan; bagimsiz ulusal organlarin, bilhassa da yasamanin
ve yargmin, diizenli araliklarla olagan dis1 tedbirleri gézden
gecirmelerinin 6nemi vurgulanmistir'®. Tiirkiye’de boyle bir
sistemin mevcut oldugunu sdylemek miimkiin degildir.

AK [HK raporunda, Tirkiye’de kabul edilen OHAL
KHK’larinin idari makamlara ve iktidara bir¢ok alanda nere-
deyse smirsiz ve ¢ok genis kapsamli takdir yetkisi tanidigina
dikkat cekmis; boylece, demokratik bir toplumda normalde
uygulanabilir olan hukuk devletinin genel ilkelerine ve temel
hak gtivencelerine 6nemli istisnalar getirildigini vurgulamus-
tir'®, Komiser, bu 6nlemlerin sadece FETO/PDY bakimindan
degil, buitlin teror orgititleri bakimimdan uygulanabilir oldugu-

146 By konuda Fehmi Koru'nun su kose yazisma bakilabilir: http://m.
t24.com.tr/haber/fehmi-koru-fransada-ohal-isten-atmaya-kitlesel-
tutuklamaya-mala-el-koymaya-ve-kayyima-izin-vermiyor,362508. Yine
bkz. Memorandum, para. 47.

147 http:/ /www.coe.int/en/web/commissioner/-/ measures-taken-under-
the-state-of-emergency-in-turkey?inheritRedirect=true&redirect="%2Fen
%2Fweb %2Fcommissioner %2Fcountry-report % 2Fturkey

148 gchabas, s 593-594.
149 Nowalk, kn. 25.
150 Memorandum, para. 11.
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na dikkat cekmistir™'. Keza, darbenin tizerinden gegen zaman
uzadikga, olagantistii hale ve tedbirlere basvurma konusunda-
ki zaruretin azalacag1 da vurgulanmistir’®®. Oysa Ttiirkiye su an
OHAL uygulamas: bakimindan 5. ayin igine girmistir ve yet-
kililerin “normalde yapamayacagimiz seyleri artik yapabiliyo-
ruz” mealindeki agiklamalarinin ve OHAL'i uzatma iradesini
pesinen ortaya koyan demeglerin ileride devletimizin aleyhine
kullanilacagr muhakkaktir.

AK [HK raporunda, FETO/PDY iiyeligi veya orgiite destek
nedeniyle ceza hukuku yaptirimina bagvurma noktasinda; ya-
sadis1 eylemlere katilanlar ile, siddete basvurma niyetinden
haberdar olmaksizin 6rgiitiin sempatizani veya destekgisi olan
veya Giilen hareketi dahilinde yasal olarak kurulmus kurum-
larm tiyelerini ayirt etmek; bu bakimdan Giilen cemaatiyle
herhangi bir baglantiya dayanarak 15 Temmuzdan ¢nce yasal
olarak stirdiiriilen faaliyetler nedeniyle kimsenin ge¢mise do-
niik cezalandirilmamasini saglamak gerektigini belirtmistir'>.

Basina servis edilen birtakim goriintiiler ve iskence iddialari-
nin dikkate alinmayacagma dair siyasal iktidar kanadindan
gelen birtakim aciklamalar bir yandan; Tiirkiye'de iskenceyi
onleme konusunda gorevlendirilmis olmas: gereken “Ulusal
Onleme Mekanizmas1”nin isler olmamasi ve Cezaevi Izleme
Kurullarmin fesh edilmesi diger yandan diisunildugiinde™;
iskence iddialar1 bakimindan da Tiirkiye'nin tistiine gelinece-

gini ongormek kolaydir.

Oliim cezasinin geri getirilmesine dair tartismalara kisaca de-
ginmek gerekirse, bu cezanin ge¢mise yiiriitiilemeyecegi acik-
tir (Anayasa m. 38/1). Fakat bunun da 6tesinde, 5lim cezasini
tekrar mevzuata dahil edip ileriye doniik olarak uygulamak
bile mimkiin olmayacaktir'®! Soyle ki, 6liim cezasini geri ge-

151 Memorandum, para. 11.

152 Memorandum, para. 12.

153 Memorandum, para. 21-22.

154 By hususun elestirisi icin bkz. Memorandum, para. 15.
155 Ayni yonde Karan, s. 13.
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tirmek acisindan, bu cezay1 yasaklayan Anayasanin 38. mad-
desini degistirmek gerekecektir. Fakat bu yetmeyecek ve Ana-
yasa m. 90/son’daki son ctimleyi'® de kaldirmak gerekecektir
zira Turkiye 6liim cezasini yasaklayan bircok uluslararasi soz-
lesmeye (AIHS'e Ek 6. ve 13., BM KSHUS a Ek 2. Protokol) ta-
raftir. Bu noktada, Anayasanin uluslararas: antlagsmalara tis-
tiin olmasi da fark etmeyecektir ¢tinkii Anayasa 6lim cezasina
olanak tanisa bile, bu cezanin hangi suclar i¢in dngoriilecegi
ve uygulanma bigimi gibi hususlar kanunlarla diizenlenecek
ve bu kanunlar uluslararas: ytiktimliiliiklerimize aykir1 oldu-
gu icin yine Anayasa m. 90/son devreye girecektir. Demek ki,
hem Anayasa m. 38’i hem de m. 90'1 degistirmek gerekecek-
tir. Bu durumda bile, 6liim cezas1 uygulanmaya kalkildiginda,
Tiirkiye uluslararast hukuku ihlal etmis olacaktir: AIHS Ek. 6.
ve 13. Protokol veya BM KSHUS a Ek 2. Protokol bakimindan
yiktmliliikleri askiya alma beyaninda bulunmak miimkiin
degildir; hatta bunlardan c¢ekilmek, yani bunlarin feshi yoluna
gitmek de miimkiin goziikmemektedir®”! Bunun da 6tesinde,
AIHS'in askiya alinamayan hiikiimlerinden olan 2. ve 3. madde-
lerinin de, yeknesak devlet uygulamasi yoluyla 6liim cezasini
yasaklayacak sekilde tadil edildiklerini iddia etmek mtimkiin-
diir'®, Tirkiye AIHS ten gekilecek olsa bile (!), yasam hakkin
koruyan KSHUS m. 6'nin 6liim cezasini yasaklayan devletler
icin bunu geri getirme yasag1 yarattigi kabul edilmektedir ve
de 6liim cezasin yasaklayan Ek 2. Protokol ayrica mevcuttur.
[nsan Haklar1 Komitesinin 26 no.lu Genel Yorumunda' belir-
tildigi tizere, bu Sozlesmeden cekilmek miimkiin degildir'®!

156 “Usuliine gore yurtirlige konulmus temel hak ve ozgtirliiklere iliskin
milletleraras1 andlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hiiktimler
icermesi nedeniyle cikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma
hiiktimleri esas alinir.”

157 Ayni yonde goriis icin bkz. Martin Scheinin, Turkef/s Derogation
from the ECHR - What to Expect? (http://www.gjiltalk.org/turkeys-
derogation-from-the-echr-what-to-expect/)

158 Bkz. bu yonde Martin Scheinin, Turkey’s Derogation from the ECHR -
What to Expect? (http:/ /www.gjiltalk.org/turkeys-derogation-from-the-
echr-what-to-expect/)

159 CCPR/C/21/Rev.1/Add.8/Rev.1 (8 Aralik 1997)

160 Martin Scheinin, Turkey’s Derogation from the ECHR - What to Expect?
(http:/ /www.ejiltalk.org/ turkeys-derogation-from-the-echr-what-to-

145

MURAT GNOK'UN
TEBLIGI



MURAT GNOK'UN
TEBLIGI

PANEL KHK'LER TURKIYESINDE SAVUNMA HAKKI

O halde, Tiirkiye 6ltiim cezasini geri getirecekse, uluslararasi
hukuku tanimadigini beyan ederek ve “muasir medeniyetten
kopmay1” goze alarak bu isi yapacaktir! Herhalde bu yola gi-
dilmeyecektir!

Sonug yerine

BM KSHUS m. 4’e dayanarak Tiirkiye'nin yaptig1 ytiktimlalik
azaltma beyani agisindan, BM'nin gesitli insan haklar1 organ-
larinda gorev yapmis veya yapmakta olan uzmanlar heyetince
yapilan aciklamada, Tiirkiye'nin aldigi onlemlerin mevcut du-
rumun mazur gosterecegi sinirin dtesine gectiginden endise du-
yuldugu agiklanmistir'®'. Avrupa Konseyi'nin'® ve insan Haklar1
Komiserinin gesitli agiklamalar1 da kamuoyunun malumudur.
Uluslararasi arenadaki bu olumsuz intibain aleyhimize AIHM’de
acilacak davalarda isimizi zorlastirmasi kagimilmazdar.

Ttirkiye aleyhinde bir devlet basvurusu ya da bireysel basvuru
olmadikca, ATHM'in, almnan tedbirler acisindan degerlendir-
mesini yapmasi miimkiin olmayacaktir'®. Devlet basvurusu
ihtimali hayli zayiftir ve boyle bir yola basvurulacagma dair
bir emare yoktur. Bireysel basvurunun kabul edilebilirligi de
i¢ hukuk yollarmin ttiketilmis olmasina baghdir. Gerek bu
siirecin tiiketilmesi gerekse AIHM'in kararini vermesi zaman
aldigindan, aslinda OHAL"in varlig: siiresince uygulanan ted-
birlerin denetiminin vakitli olarak gerceklesmesi sz konusu
olmayacak'®; AIHM’in denetimi ancak gecmise dontik olacak-
tir'®. Sonradan yapilacak denetimin etkinligi ise zayif olacak-

expect/)
161 hitp:/ /www.ohchr.ore/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?NewsID=20394&angID=E

162 Ornegin, 667 sayili KHK bakimindan Avrupa Konseyi insan Hakla-
r1 Komiseri'nin “derin endiselerini” belirten aciklamasina bakilabilir
(http:/ /www.coe.int/en/web/commissioner/ -/ measures-taken-under-
the-state-of-emergency-in-turkey?inheritRedirect=true&redirect=%2Fen
%2Fweb %2Fcommissioner % 2Fcountry-report % 2Fturkey)

163 Gemalmaz (1994), s. 70.
164 Benzer yonde bkz. Harris ve digerleri, s. 847.

165 By sakincalari gidermek i¢in onerilen reformlar i¢in bkz. Harris ve di-
gerleri, s. 847-848 (askiya alma beyaninin Genel Sekretere tevdii tizerine
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tir'®, Kald1 ki, ATHM tali/ikincil yarg: yetkisine sahip olan bir
denetim organi olduguna gore, aslolan meseleyi ulusal alanda
¢oztimleyebilmektir'®”.

Buna karsilik, Tiirkiye'nin bu denetimden ka¢gma olanag: yoktur.
AIHS ten gekilme durumunda bile, gekilme beyani etki dogurana
kadar gerceklestirilen eylemler ve islemler bakimindan ATHM'e
bagsvuru hakki saklidir (ATHS m. 58/2'%%). Avrupa Konseyi'nden
atilma ihtimalinde bile durum aynidir (ATHS m. 58/3)%".

Ote yandan, AiHSte kaybedilebilecek davalarin tazminati-
nin 6denmesiyle meselenin hallolmayacag1 da aciktir. Zira bir
temel hak ve 6zgurliik ihlali varsa, bu ihlalin sonuglarini gi-
derecek gerekli 6nlemler alinmadig siirece, kararin infazina
dair dosya Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi nezdinde acik
konumda kalacaktir. Salt tazminat 6demekle ihlalin sonugla-
riin giderilmesi de, ¢ogu durumda, miimkiin olmadigindan,
Tiirkiye’den genel veya bireysel 6nlemler beklenecektir.

Ttirkiye'nin maruz kaldig1 hain ve alcak darbe girisiminin ola-
gantustti bir durum ortaya cikardig: tartismasizdir. Bu durumun
ve FETO gibi sug orgiitlerince yaratilan tehdidin bazi 6zel ted-
birler gerektirdigi de yadsmmamaz. Fakat bu 6nlemlerin ancak
yukarida izah ettigim cerceve dahilinde kaldig1 zaman mesru
olacag1 ve ancak o takdirde sorunlara gercek ve kalic1 bir ¢c6ztim

Bakanlar Komitesine bir tiir gozetleme gorevi verilmesi, genel tehlikenin
devam ettigini ve alinan tedbirlerin orantili oldugunu gosteren diizenli
raporlar sunma zorunlulugu, S6zlesme m. 52 uyarinca Genel Sekreterin
devreye girmesi gibi yontemler diistintilebilir).

166 Kuzuy, s. 407.

167 Gergi, “bizatihi bu rejimin var olmas1” nedeniyle, ulusal hukuk diizeninin

potansiyel hak ihlalleri magdurlar1 icin yeterli giivence olusturamayacagi
da ifade edilmektedir (Gemalmaz (1994), s. 12). Bu bakimdan, olagantistii
rejim uyigulamasmda hukuka uygunlugun denetimi agisindan AIHS ile
olusturulan mekanizmanin “neredeyse tek yol” oldugu soylenebilir (Yo-
kus, s. 178).

“Bu fesih islemi, feshin etki dogurdugu tarihten 6nce gerceklesmis ve yii-
ktimliiltiklerin ihlali niteliginde sayilabilecek olan bir olayla ilgili olarak,
so0z konusu Yiiksek Sozlesmeci Taraf'm bu S6zlesme’den dogan ytikiim-
liltiklerinden kurtulmasi sonucunu dogurmaz.”

168

169 “Avrupa Konseyi tiyeligi sona eren her Yiiksek Sozlesmeci Taraf'in bu
Sozlesme’ye de taraf sifat1 da ayni kosullarla sona erer.”
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getirebilecegi aciktir. Olagantistii hal, hukuk devleti olmanin
asgari gerekliliklerine istisna getirilebilecek bir rejim degildir'”.
ATHS m. 15’te imkan taninan yiikiimliiliik azaltma beyanmin
gegici bir rejim tasavvur ettigi 6zellikle dikkate alinmalidir. Si-
yasal iktidara bazi kolayliklar sagliyor, daha 6nce yapamadig:
seyleri yapmasina olanak sagliyor gibi gerekgelerle bu gecici
stattintin uzatilmasi, askiya alma hakkinin kéttiye kullanilmasi
anlamina gelecektir. Hedef, bir an 6nce eski, “normal” statiiye
donmek olmalidir'”!. Bu bakimdan, olaganiistii rejim tedbirle-
ri “mevcut iktidar1 stirdiirmenin”'”? veya siyasi rakipleri ya da
azinliklar1 yok etmenin'” bir yontemi veya bahanesi olamaz.

Bazi1 buytik tehditler karsisinda, bozulan kamu diizenini tesis
etmek i¢in istisnai ve olagan dis1 tedbirler alinmasi zaruretini
anlamak kolaydir; AIHS m. 15 ve KSHUS m. 4 bu gercek bilin-
digi igin vardir. Fakat uluslararasi ceza hukuku ile istigal eden
sivil toplum kuruluslarmin siklikla vurgulandig: tizere, “ada-
let olmadan baris tesis edilemez” (no peace without justice)”!
Bu bakimdan, kalic1 bir toplumsal baris istiyorsak, istikrar ug-
runa, adaleti gozden ¢ikaramayiz'”. Aksi takdirde, tarihi tecrii-
beler gostermistir ki, baris1 da adaleti de kaybederiz. Benjamin
Franklin’in hentiz 18. Yiizyilda ortaya koydugu gibi, gtivenlik
ugruna ozgiirliikleri feda edenler, ikisini de hak etmezler!

Demokratik hukuk diizenini yok etmeyi amaclayan hain dar-
be girisimi basaril1 olsaydi; Anayasa basta olmak tizere, olagan
hukuk diizeni devre dis1 kalacak, temel hak ve 6zgtirliikler as-
kiya alinacak, muhalif goriilenlere keyfi muamele yapilacak,
onbinlerce kisi yargisiz sekilde isinden atilacak, toplu gozalti-
lar-tutuklamalar olacak, 6liim cezasi ve iskence giindeme ge-
lecekti. Hi¢ stiphesiz, darbeyi milletce basariyla ptiskiirtmiis
olmamizin miikafati, benzer bir sonug¢ olmamalidir!

70 Gemalmaz (1994), s. 227-228.

171 Kuzu, s. 406; Ni Aolain, s. 25.

172 Gemalmaz (1994), s. 39.

173 Yokus, s. 30.

7% Hatta dogrudan bu ismi tasiyan bir STK bile mevcuttur (http://www.

npwj.org/)

175 Benzer bir degerlendirme icin bkz. Karan, s. 16.
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Devletimizin kars1 karstya kaldig1 kalkisma ne kadar algakca
olursa olsun, panik ve 6fkeyle alinan kararlarin orta ve uzun
vadede devletimiz ve milletimiz i¢in faydadan ¢ok zarar yarat-
mas1 kaginilmazdir. Hukukgu olarak maksadimiz, onu yikma-
ya galisan teror orgiitlerine kars: demokratik hukuk devletini
korumaktir. Amaci s6z konusu diizeni yok etmek olan kanun-
suzlara kars1 bu diizeni korumakla gorevlendirilmis olanlarin
cevabi, isin mantig1 geregi, korunmak istenen diizenin kurallar:
dahilinde olmak zorundadir. Demokratik diizeni, bu diizenin
asgari gercevesi disina ¢ikarak korumak, hukuken ve mantiken
miumkiin olamaz. Olagantistii hal rejiminde de demokratik hu-
kuk devleti ilkesi gecerli olduguna gore, bunun geregi olan as-
gari standartlarin altina diismemek icin uluslararas: ve ulusal
hukukun ¢izdigi yasal cerceveye riayet edilmesi sarttir'’®.

Mesele, hepimizin giivenli ve huzurlu yarimnlarinin teminatini
olusturacak, insan haklarina saygili, demokratik hukuk devle-
tinin korunmasi ve gelistirilmesi ise, darbecilere ve teror orgiit-
lerine kars1 miicadelemizi hukuktan ve demokrasiden vazgeg-
meyerek ytirtitmemiz sarttir. Bu hususu goz ardi eden biitiin
toplumlarin, her zaman ve hig istisnasiz, orta vadede zararh
cikip pisman olduklari tarihle sabittir!
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Av. Berra Besler
TBB Baskan Yardimcis: ve Egitim Merkezi Bagkani

Cok degerli konuklar, katilimcilar; sabahtan bu yana, son dere-
ce aktif bir katilimla stirdtirdtigtimiiz etkinligin sonuna dogru
yaklastyoruz.

Sizlerden gelen geri donitisler, biitiin oturumlarimizin amaci-
na ulastig1 gosteriyor. Bilgilerimizi tazelemek amaciyla olaymn
bilimsel olarak degerlendirmesini yaptik, simdi tartisma bolii-
miine gegecegiz. Bu boliimde sorularinizi ¢ok degerli hocalari-
miz cevaplayacak. Insan Haklar1 Merkezinin Danisma Kurulu
tiyeleri Saym Av. Miinci Ozmen, Sayin Av. Hiiseyin Erkenci,
Sayin Fahrettin Demirag, ¢cok degerli hocamiz Prof. Dr. Dur-
mus Tezcan, yine hocalarimizdan Dr. Fahri Gokgen Taner, In-
san Haklar1 Merkezimizde ¢ok aktif ve ¢ok giizel calismalar
sergileyen Av. Nuriye Kadan, Edirne 6nceki baro baskanla-
rindan Saym Av. Rifat CULHA, Insan Haklar1 Merkezimizin
Baskani Av. Izzet Varan ve sabahki oturumlarda sunduklar
tebliglerle bizleri aydinlatan idare hukuku hocamiz Prof. Dr.
Zehreddin Aslan, Saymn Hakim Oguz Ozkan... Etkinligimize
yurt disindan telekonferansla katilan Prof. Dr. Feridun Yenisey
hocamiz ve aramizda bulunan Dog. Dr. Devrim Aydin hoca-
miz da OHAL'de sorusturma ve kovusturma evreleriyle ilgili
sorularinizi cevaplayacaklar.

Yrd. Doc. Dr. Erdem Ilker Mutlu hocamiz az énce uluslararasi
hukukun baglayic1 hiikiimleriyle OHAL baglantisini, Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi ve diger uluslararas: sozlesmelerle
OHAL iliskisini bizlere anlatti.

Av. Ugur Altun ¢ok degerli bir meslektasimiz. O da uzun yil-
lardir Insan Haklar1 Merkezimizde gorev yapiyor ve sahada
calistyor.

OHAL’in ilanindan sonra ilk kanun hitkmiinde kararnameler
cikinca bazilar1 su anda aramizda bulunan ¢ok muhterem kisi-
lerden, calismalarimiza kaynak olusturmasi bakimindan diye
miitalaalar istemistim. O gtinden itibaren Av. Ugur Altun da
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alan galismasi yaparak, birebir yasanan olumsuzluklari, kanun
hitkmiindeki kararnamelerin uygulamada yarattig1 sorunlari
tespit etti. Simdi onlar1 burada masaya yatiracagiz. Her biri-
mizin yasadig1 olumsuzluklar var. Bu oturumun ucu acik. Tar-
tismay1 sizlerin taleplerine ve buradaki degerli tistatlarimizin
dinlenme ihtiyacina gore devam ettirecegiz.

Simdi s6zii oturum baskanimiza, Egitim Merkezimizin Genel
Sekreteri, degerli meslektasim Saym Av. Cumhur Arikan’a bi-
rakiyorum.
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FORUM - BiRINCI BOLUM

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani) Zehreddin hocam
erken ayrilacagi icin, onunla ilgili soru-cevap kismini 6ncelikle
bitirip daha sonra Av. Ugur beyin sunumuna gececegiz. Soru-
su olan meslektaslarimiz... Tabii buyurun hocam.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Simdi bu Danistay’da dava
acanlarla benim aramda boyle bir elektriklenme oldu. Isin esp-
risi tabii, “neden Damnistay’da agilmaz?” diye. Bir daha tekrar
edeyim. Siz mi soylemistiniz “dava dilekgesinde soyle yaz-
dim” diye.

Siz ne yazarsaniz yazin, bu netice itibariyle bir Bakanlar Ku-
rulu karar degil. Danistay Kanunu 24.maddesinde sayilan bir
Bakanlar Kurulu karar1 degil. Bu bildigimiz bir olagantistii hal
kararnamesi. Bu ne kadar hukuka aykir1 olursa olsun, ne kadar
yok hiikmiinde olursa olsun, ne kadar olagantistti hali ilgilen-
dirmeyen konular1 icermezse de, bu teknik hukuk agisindan
bir olaganiistii hal kararnamesi.

Bu nedenle olagantistii hal kararnamesini, tekrar soyliiyorum;
ister yok deyin, ister smirlarimi ast1 deyin, isterseniz Avrupa In-
san Haklar1 Sozlesmesine aykiri, Birlesmis Milletler Sozlesme-
sine aykir1 ne derseniz deyin, bu sdylediklerinizi tespit edecek
yer Anayasa Mahkemesidir.

Bu nedenle bizim orada agacagimiz dava; olagantistii hal karar-
namesi i¢inde yer alan bir hitkmiin, yani birel islem niteliginde
olan, aslinda diizenlenmemesi gereken, ama diizenlendigi igin
bir kanun hitkmiinde kararnamenin hitkmii haline gelen ihrag
isteminin iptalini istiyoruz. Oyle olunca dogal olarak gorevli
yargt yeri idare mahkemeleri olmali.

Bir sey daha soyleyeyim. Bana sorsaniz, aslinda idari yargt bu
islemi denetleyebilirdi. Ctinkii yargic hakikaten aktiftir. Iste
Anayasa Mahkemesinde yillarca yirtitmenin durdurulma-
st kararini red etti, ama bir giin ¢imentonun 6zellestirilmesi
uyusmazhiginda Anayasa Mahkemesi dedi ki, “ben yargiyim,
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FORUM  davay1 sonuclandirmak igin her ttirlt tedbiri alirim, bunun igin
bir yasal acgikliga gerek yok” dedi. ve yiirtrligiin durdurul-
mast kararini anayasa yargisina yerlestirdi. Buna itiraz edenler
oldu, boyle bir yetkin yok, diyen oldu ama Anayasa Mahkeme-
si ne yapt1? Ictihadin stirdiirdii.

Idare mahkemeleri “iptal davasma konu olmayan bir idari is-
lem yoktur” deyip ilk incelemeden reddedecegine, esasinda
bir dsnem Ankara Bolge Idare Mahkemesinin uyarma ve kina-
ma cezalarina iliskin verdigi karar gibi, Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi, Anayasanin 129.maddesine, DMK’ nin 130.madde-
sine giderek davanin esasina gidebilirdi; ama biraz 6nce soy-
ledigim, yarg1 da o siyasal iklimden etkilendigi icin, boyle bir
karar vermesi zor giirtintiyor.

Danistay da tekrar soyliityorum Bakanlar Kurulu karar1 olma-
digini kabul ettigi icin davay1 gorevden reddetti. “Bu bir KHK
” dedi, onun i¢in reddetti. Burada avukat arkadaslar igin bir
sey sdyleyeyim. Idari yargida sizin ayrica kaleme gidip dos-
yay1 alip, Balikesir, Bursa idare mahkemelerine goétiirmenize
gerek yok. Bizim idari yarg1 diizeni, vatandasin isini kolaylas-
tiran bir diizendir. Danistay dosyay1 Bursa veya Balikesir -ki,
sizinki Ankara- Ankara Idare Mahkemesine gonderecek. Ora-
dan size gelen tebligatla o dosyanin takibini yapacaksiniz.

SALONDAN:- Danistay’a basvuranlarin sebebi su: Bu Meclis-
ten gegmemis, o ylizden Bakanlar Kurulu... Ben gitmedim.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Tekrar soyliiyorum, Olaganda
da oyle Sayin Baskanim, olaganda da Meclise gitmiyor. Zaten
Meclise gittigi an ne oluyor? Kanun oluyor, tartisilacak bir ta-
rafi kalmiyor. Sadece olagantistii hal igin degil, olagan kararna-
meler de yiirtitme organinin bir iglemi.

Organik agidan -tekrar soyliityorum- yiirtitme organmin bir is-
lemi, ama yarg1 diizeni olarak Anayasa Mahkemesi adres gos-
terilmistir.

Av.Cigdem CEBI (Ankara Barosu)- Benim davami Danistay’da
acmamin sebebi, olagantistii hal icin anayasada Bakanlar Ku-
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rulu isleminden bahsetmesi. Danistay Kanunu 24’de de Ba-
kanlar Kurulu kararlarin agik¢a saymis olmasi. Yapan organ
olarak ben baktim.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN-Tamam, organik anlamda hak-
lisiniz.

Av. Cigdem CEBI (Ankara Barosu)-Zaten karisiklik suradan.
Birel islem genel diizenleyici islemle yapilmis. Onun igin bizim
kafamiz karisiyor. Evet, idariye mi gidecegiz, Danistay’a mi gi-
decegiz?

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN-Bana sorsaydiniz idareye gonde-
rirdim sizi.

Av. Cigdem CEBI (Ankara Barosu)- Su anki konjonktiirde,
idare mahkemesinin bunu bir idari islem olarak degerlendirip
iptal etmesi s6z konusu olamayacagina gore, belki bu cesareti
Danistay gosterir diye diistindiim. Bir de yapan organ olarak
baktim.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Organik anlamda dogru, ama
biliyorsunuz KHK yargisal denetimi Anayasa Mahkemeleri ta-
rafindan yapiliyor.

Av. Cigdem CEBI (Ankara Barosu)- Bir de ben soyle diisiin-
dim. Anayasa Mahkemesi su an olagantistti kanun hiikmiin-
deki kararnameleri incelemiyor. Sirf isminden dolay1 icerigine
girmiyor. O zaman ben de igerigine girmeyecegim, sadece kus-
bakis1 disaridan bakacagim. Bu bir diizenleyici islemdir. Birel
islem, yani sizin baktiginiz gibi bakmadim. Ciinkii Anayasa
Mahkemesi igerigine girmiyor. Icerigine girerek incelemiyor.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Meslektasim, ben kanun hiik-
miinde kararnamenin genel diizenleyici islem olmadigin s6y-
lemiyorum. Orada hemfikiriz, ytirtitme organminin bir islemi
oldugunda da hemfikiriz, bir problem yok. Ama ben kendi ter-
cihim anlaminda sdylemiyorum. Anayasa agik¢a kanun hiik-
miinde kararnamelerin, yiirtitme organi islemi olsa dahi Ana-
yasa Mahkemesinin éntine gidecegini sdyliiyor.
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FORUM  Av. Cigdem CEBI (Ankara Barosu)- Siz iistatsiniz.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Estagfurullah o anlamda soyle-
miyorum. Sizler de haklisiniz, garesizlik hukukta en kotii sey-
dir. Herkes bir ¢ikis yolu artyor, onda haklisiniz.

Av. Cigdem CEBI (Ankara Barosu)- Benim gibi diisiinen bas-
ka avukat arkadaslar da oldu, onlar da Danistay’da actilar.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN-Danistay da reddetti, ama.

Av. Cigdem CEBI (Ankara Barosu)- idare mahkemesi de red-
detti ve doktrinde...

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Bakin gorevden reddetmedi,
Bir sey daha soyleyeyim diyebilirsiniz ki; “Hocam Danistay
gorevsizlik karar1 verdi, niye asag1 inerek bir iptal davasmi
konu olacak Idari islem yok”" demedi. Danistay gorevsizlik
karar1 vererek sanki Idari Yargi buna bakabilecek diye bir algi
olustu. Buda aslinda teknik bir sorundan kaynaklaniyor. Idari
yarginin usul kanunun da ilk inceleme sirayla yapilmaktadir.
Gorev, yetki, husumet diye asag1 dogru iner. Gorev de basta
oldugu icin Danistay gorevsizlik karar1 verdikten sonra ilk in-
celemedeki diger husulara giremiyor. Uyusmazlik Mahkemesi
Kanununda da gorev uyusmazhigi Adli idari ve Askeri Yargi
Diizeni arasinda diizenlendigi icin Anayasa Mahkemesini go-
revli say1p oraya gondermesi Hukuken miimkiin olmamakta-
dir. Bu durumda Danistay mecburen gorevsizlik karar1 vere-
rek dosyalari ilgili Idare Mahkemelerine gonderdi.

Av. Cigdem CEBI (Ankara Barosu)- Peki, biz demis oldugu-
nuz gibi ayrica Danistay’da kaleme gidip bir islem yapmamaiza
gerek yok.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Danistay gonderecek dosyanizi.
Av. Cigdem CEBI (Ankara Barosu)-Tesekkiir ediyorum.

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- Soyle en arkadan
baslayalim, 6ne dogru. Tabii Zehreddin Hocaya soru yonelte-
cekseniz, diger seyleri sonra tartisacagiz. Buyurun.
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SALONDAN- Danistay tartismasimna girmiyorum.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN-Girmeyin, hakikaten ¢tinkii de-
digim gibi Danistay zaten kararmi verdi.

Av. Ekim Ergiin (Ankara Barosu)- Bu kanun hiikmiinde ka-
rarnamelerde su hususu da gormekteyiz. Kanun hiikmiinde
kararname ekinde isimler yer aliyor ve kanun hiikmiinde ka-
rarnamenin govdesinde de bu isimlerin “kamu hizmetinden
yasaklandig1” belirtiliyor.

Kamu hizmetinden yasaklamak sizce nasil bir hukuki islem ve
kamu hizmetinden yasaklamaya nasil karar verilebilir?

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Sabah var miydiniz siz?

Av. Ekim Ergiin (Ankara Barosu)- Vardim. Buna bir yargila-
ma neticesinde mi karar veriliyor?

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Thrac nedir arkadaslar? Thrac bir
disiplin cezas1 degil mi? Devlet Memurlar1 Kanuna gore ihrag,
kamu gorevinden ¢ikarma baska bir anlamda bir disiplin cezas.

Sabah da soyledim, bir disiplin cezas1 vermeniz, hem Anayasa-
nin 129. maddesi, hem DMK'nin 130.maddesi geregi ancak ve
ancak yiiriittilecek bir sorusturma ve bu sorusturma sonucun-
daki deliller baglaminda verilebilecek bir ceza. Ama adi tistiin-
de, olagantistii bir donem yasadigimiz icin ve bu olagantistii
donemde hiikiimet siyaseten isini daha kisa stirede halletmek
istedigi icin, maalesef boyle bir sonug cikti. Sorun hukuki ol-
mayinca, bunun ¢éztimiiniin de hukuki olmasi miimkiin degil.

Av. Ekim Ergiin (Ankara Barosu)- Tartismaya aslinda ben de
biraz katki sunmak isterim. Kamu hizmetinden yasaklamak si-
yasi bir sorun, bir de insan haklarina iliskin bir sorun.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Ciinki bir siyasi karar sonucu
olusmus bir yasa.

Av. Ekim Ergiin (Ankara Barosu)- Kamu hizmetinden yasak-
lamak bir cezadr, feri cezadir, yargilamayi gerektiren bir ceza-
dir. Yani ihrac1 ben kastetmiyorum, ihrag edebilirsiniz.
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FORUM  Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Sizin sdylediginiz ctimleyi ben
kararnamede hatirlamiyorum agikcasi. “Kamu gorevinden ¢i-
karild1” diye yaziyor sanki. Tamam, bu zaten 1402’liklerde de
vard: Sikiyonetim Kanununda. Hatta hocamin bildirisine atif
yapacagim. Danistay’n o Igtihadi Birlestirme Karariin bir ge-
rekgesi de, zaman darligindan sdylemedi Oguz Bey, Anayasa-
nin 70.maddesi, kamu hizmetine girme hakki. O iptal nedenle-
rinden birisi de, kamu hizmetine girme hakki idi.

Diyor ki Danistay 89 tarihli Ictihad1 Birlestirme Kararinda;
Anayasa 70.madde kamu hizmetine girme hakki tanimaistir.
Bir kisinin karariyla bu hakk: sen ortadan kaldiramazsm. Yani
esasta hemfikiriz, yapilmamasi lazim. Anlasamadigimiz nok-
tay1 ben anlamadim.

Av. Ekim Ergiin (Ankara Barosu)- Kamu hizmetinden yasak-
lamanin ihractan farks; bir fark: var mi1 yok mu? Buna kim ka-
rar verebilir?

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Var tabii, o meslekten ¢ikaril-
ma demek. Kamu hizmetinden ¢ikarmak, bir daha donmemeyi
ifade eder. Sikiyonetim Kanunundaki o ek maddeye benzer.
Bunun her ikisini dedigim gibi, ya idari bir sorusturma sonucu
verilmesi gerekir ya da adli kovusturma siirecinde... Iste ne
dedi Oguz Bey? Tekrar memur olabilme kosulu tastyorsaniz
donebilirsiniz. Atildiniz, ihra¢ edildiniz, ama ayrica adli ko-
vusturma var bazilar1 hakkinda. Orada devlet memuru olmaya
engel bir sucla ve stireyle mahktim oldunuz. Orada artik adli
yargl karar1 geregi siz tekrar kamu hizmetine giremezsiniz.

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- Tesekkiir ediyo-
rum. Degerli meslektaslarim, burada tabii sizlerin somut dava-
larma da ¢dztimler ariyoruz. Onun igin tebliglerimizi tartisma
kisminda yapalim, bu kisimda sorularimizi soralim. Somut bir
soruysa liitfen. Buyurun.

SALONDAN- Tabii ki somut bir soru.

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- Buyurun.
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SALONDAN - Izmir Barosu avukatlarindan... Sadece sunu
sormak istiyorum ben. Baslangictan itibaren bu kanun hiik-
miinde kararnamelerin birincisinden sonuncusuna kadar hep-
sini tek tek inceledigimizde, bu arada internette de bazi avukat
arkadaslarimizin ihrag kararlarinda flas olarak verilen bazi go-
rislerini okudum. Bazilar1 da akademik olarak sey yapmuislar.

Bir tanesinin goriisiis soyleydi: Kanun hiikmiinde kararname
tarihinden itibaren 30 giin icinde Anayasa Mahkemesine bas-
vurmak, ayn: zamanda bu kanun hiikmiinde kararnameden
dolay1 ihrag etmek i¢in idare mahkemesine de gitmesi” ikisini
bir arada yapma pozisyonu. Ama sabahki oturumda Degerli
Zeynel Hocam dedi ki, “Anayasa Mahkemesinin oniine ayni
davay1 getirdiginizde, idare mahkemesinin 6ntine de tekrar
sundugunuzda, Anayasa Mahkemesi size demeyecek mi, kar-
desim sen idare mahkemesine gittin. Idare mahkemesinden
sonra istinafi var... Yollar: titketmedin ki. Yollar1 tiiketmedi-
gin icin ben de ret veriyorum diyor. idare mahkemesi de bu
sefer diyecek ki, “bunlara kars: yiiriitmeyi durdurma karari
verilemez, ayn1 zamanda kanun hiikmiinde kararnamenin ig
olasiligindan dolay1 da sorusturma yapilmasina yer yoktur,
dolayisiyla davanin reddine.” Bir tokat yedin Anayasa Mahke-
mesinden, dondii bir tane idare mahkemesinden yedi, kaldim
istinafa. Istinaf da zaten Danistay’da, en sonunda kalacagimiz
yer Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi olacak.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Iste o asamadan sonra tek
AIHM’e gitme sansiniz var.

SALONDAN- Benim sorum oradaydi. Var mi1 yok mu?
Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Yok.
SALONDAN- Miisaade edin, bir tane daha var.

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- Buna cevap versin,
ondan sonra sorun.

KONUSMACI- Sayin meslektasim, benim biraz sonra anlata-
cagim konu igerisinde de boyle bir karar var. iki yere bagvurul-
mus, farkl bir sey, degisik bir sey, anlatacagim bunu.
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fORUM  Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Birinci soruda anlagtik m1?

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- O zaman cevabini
alalim. Hocam bunlar1 stireye ekleyecegim. Su anda 16.15'de
ayrilacaksmiz. $Simdi bu sorunun cevabini alalim, ikinci soru-
nuzu dyle sorun.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Aldi cevabu.

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- Aldi m1? O zaman
ikinci sorunuzu sorun.

SALONDAN- ikinci soru sudur: Thra¢ kararlartyla ilgili bir
netice beklememiz icin, gercekten bir netice almamiz i¢in, bu
stireci beklememiz mi gerekiyor illaki. Sunu anladim ben, de-
gerli baskanimiz onu soyledi. 1402 sayili Kanunda dénem gec-
ti, olagantistii kalkti, o zaman miiracaat edildi. Aradan 8 sene
gecmis bu arada, 80 yilinda atilan adam 88 yilinda birisi ¢tkmus
en sonunda bir karar vermis i¢ctihadi birlestirme, o zaman. 8 se-
neye kadar tabii nasil olacak bilmiyoruz. Sonug itibariyle bunu
tekrardan beklememiz gerekir mi? Boyle bir strateji gelistirme-
miz gerekir mi?

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Simdi beklemeniz miimkiin de-
gil. llan tarihinden itibaren 60 giin icinde davay1 agmak zorun-
dasiniz, yoksa stireniz kagar; bu bir.

Ikincisi, beklemenize gerek yok. Acacaginiz davalar olumsuz
sonuglanirsa, AYM ve AIHM siirecini yiiriiteceksiniz. Ama
onun disinda -onu sdylemeyi unuttum sabah- tabii ki bugtin-
ler gecer, OHAL gecer, askeri OHAL kaldirilir, kararnameler
askiya alinir. O zaman sunu yapacaksiniz. Biittin avukat arka-
daslar miivekkillerine soylesinler bir moral anlaminda. idare-
ye basvuracaklar, diyecekler ki olagantistii hal donemi bitti,
kararnameler askida, artik o kosullar kalmadj, ltitfen beni geri
alin. Yani IYUK 10 bagvurusu yapacaksiniz. idari Yargilama
Usulti Kanununun 10.maddesi basvurusu yapacaksimiz. 60
giin bekleyeceksiniz o giine kadar yasalar degismezse. Ret ge-
lecek veya zimni ret gelecek. O zaman tekrar yargiya tasima
sansiniz var.
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Prof. Dr. Durmus TEZCAN (TBB Insan Haklar1 Merkezi Yii-
riitme Kurulu ﬁyesi)- Oziir dilerim, ben ceza hukukcusuyum,
ama 13 yil Dokuz Eylul Hukuk Fakiiltesinde idare hukuku
dersinin hocas1 olmadig icin idare hukuku da okuttum. O ne-
denle biraz dogrudan idare hukukc¢usu olmasam da bir hususa
deginecegim.

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- Hocam bize bir sey
ispat etmek zorunda degilsiniz, buyurun liitfen. Sizin biliminiz
yeter.

Prof. Dr. Durmus TEZCAN (TBB Insan Haklar1 Merkezi
Yiiriitme Kurulu Uyesi)- Sunu soylemek istiyorum. Bakin
Turkiye’de Danistay KHK'lere ben bakamam dedi. Oysa ¢ok
yakin bir zaman 6nce, yani bir yil bile olmadi, 22 Ocak 2016
tarihinde Fransiz Danistay’1 olagantistii hale iliskin bir bakan-
lar kurulu kararnamesiyle ilgili olarak, bu kararnameyle getiri-
len tedbirlerin amacla orantili olmadigindan bahisle, getirilen
diizenlemeyi iptal etti. Yani demek ki hukuk devletine inanan
tilkelerde, idari yargr guictinii gosterebiliyor; 6zellikle bunu
vurgulamak lazim.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Biliyorsunuz basta da idare
mahkemesinin bunu bakip iptal etmesi gerektigini de soyle-
dim. Ama dedigim gibi, hocamin bahsettigi mahkeme Fran-
sizlardan olusuyor, bizim mahkememiz maalesef Tiirklerden
olusuyor. Yapacak bir sey yok.

Prof. Dr. Durmus TEZCAN (TBB Insan Haklar1 Merkezi
Yiiriitme Kurulu Uyesi)- Diger belirtecegim konu da su yine.
Ingiltere’de Lortlar Kamarasi, yapilan bir uygulamanin yine
asir1 olduguna karar vermesine ragmen, yasadaki diger diizen-
lemelerle s6z konusu basvuranin tutukluluk hali devam ettigi
icin, konuyu Insan Haklar1 Mahkemesi gotiirmiistiir ve Insan
Haklar1 Mahkemesi -o da ¢ok eski degil- 2009 yilinda, yani
19 Subat 2009 yilinda Birlesik Krallig1 yine mahktm etmistir;
orantili olmadig; icin bu olagantistii hal uygulamalariyla ilgili
olarak.
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FORUM  Sonucta bizim biraz sonra da arkadaslarimiz, 6zellikle Sayin
Altun ¢ok genis sekilde degerlendirecegini tahmin ettigim
aciklamalar igerisinde goriilecektir ki, her defasinda konu ge-
liyor adil yargilamanin bir uygulamas: diyecegimiz orantililik
ilkesine olctiluiliik ilkesine dayaniyor. Ne olursa olsun, evet iil-
keyi tehlikeden kurtarmak vesaire olabilir olmas1 gerekir, ama
bunun 6lctilt olmas: gerekir. Eger kantarin topuzunu kagirir-
saniz, Strasbourg’da hakimler var” demek miuimkiindiir. Ben
bunu belirtmek istedim. Tegekkiir ederim.

Fahrettin DEMIRAG (Askeri Yargitay Onursal Bagkani)-
OHAL kapsaminda KHK'lerle kamu gorevinden c¢ikarilan
kamu personelinin yargi yoluna basvuramayacagma iliskin
olarak Zehrettin Hocamizin yaptig1 aciklamalarla ilgili olarak
ek degerlendirmelerde bulunmak ve katki saglamak istiyorum.
Oncelikle kamu personelinin kamu gorevinden cikarilmalari-
na iliskin KHK diizenlemeleri konusunda ikili bir ayirim yapal-
masi gerektigi gortistindeyim.

1- Kamu gorevinden ¢ikarmanin ilk tiirti, KHK ile dogrudan ya-
pilan ¢cikarmadir. Teror orgtitlerine veya Milli Giivenlik Kuru-
lunca Devletin milli giivenligine kars: faaliyette bulunduguna
karar verilen yapi, olusum veya gruplara tiyeligi, mensubiyeti
veya iltisaki yahut bunlarla irtibat1 oldugu degerlendirilenle-
rin isimlerine KHK'de yer verilerek baska bir isleme gerek kal-
maksizin, dogrudan kamu gorevinden ¢ikarilmaktadar.

KHK ile dogrudan kamu gorevinden ¢ikarmaya ornek ola-
rak, 668 sayili KHK'nin 2/1. maddesi ¢rnek gosterilebilir. Bu
hiiktim soyledir. “Ekli (1) sayil: listede yer alan asker kisiler Tiirk
Silahli Kuvvetlerinden ¢ikarilmistir. Haklarinda ayrica dzel kanun
hiikiimlerine gore islem tesis edilir.”

S6z konusu KHK'de, Tiirk Silahli Kuvvetlerinden ¢ikarilan as-
ker kisilerin, mahkumivet karari aranmaksizin, askeri riitbe ve
memuriyetlerinin alinacagi ve bu kisilerin yeniden Tiirk Silahli
Kuvvetlerine kabul edilmeyecekleri hiikiim altina alinmastir.
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Ayni sekilde, 675 sayili KHK'nin 1 inci ve 2 nci maddeleriyle de
KHK’ye ekli listede isimleri yazili kamu personeli bagka hicbir
isleme gerek kalmaksizin kamu gorevinden cikarilmustir.

2- OHAL kapsaminda yiirtirltige konulan KHK'lerle kamu go-
revinden gikarmann ikinci tiirtinii, FETO / PYD'ye tiyeligi,
mensubiyeti, iltisaki veya irtibat1 tespit edilenlerin, KHK'lerle
olusturulan komisyon veya kurullar tarafindan, kurul karariy-
la kamu gorevinden ¢ikarilmasi olusturmaktadir.

Bu sekilde kamu gorevinden cikarma kararma, 667 sayili
KHK'nin 3 tincii maddesi ile 4 tincti maddesi hiikiimleri 6rnek
gosterilebilir.

S6z konusu KHK'nin 3 tincti maddesiyle, “Terdr orgiitlerine
veya Milli Giivenlik Kurulunca Devletin milli giivenligine kars: fa-
aliyette bulunduguna karar verilen yap, olusum veya gruplara iye-
ligi, mensubiyeti veya iltisak: yahut bunlarla irtibat: oldugu deger-
lendirilen” yargl mensuplar1 hakkinda, maddede belirtilen usul
ve esaslara gore olusturulan komisyonlar tarafindan, meslekte
kalmalarmin uygun olmadigina ve meslekten cikarilmalarma
karar verilecektir.

Anilan KHK'nin 4 tincti maddesinde ise, TSK dahil diger kamu
personelinin, statiistine gore Bakan onay1 veya ilgili kurum ka-
rartyla kamu gorevinden ¢ikarilacaklar: hiikiim altina alinmustir.

KHK’lerde yer alan diizenlemeler uyarinca, HSYK Genel Ku-
rulunca, 31.12.2016 tarihinde, karara ekli listede yazili hakim
ve Cumbhuriyet savcilarinin MESLEKTE KALMALARININ
UYGUN OLMADIGINA ve ayri ayri olmak tizere MESLEK-
TEN CIKARILMALARINA” karar verilmistir.

Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Baskanlar Kurulu, 7 Ekim
2016 tarihli Karari ile, iki tiyenin “meslekte kalmasinin uy-
gun olmadigina ve meslekten ¢ikarilmasina” karar vermistir.
Ayni sekilde Askeri Yargitay Baskanlar Kurulu 10 Ekim 2016
tarihinde yedi tiyesinin “meslekte kalmalarmnimn uygun olma-
digina ve meslekten cikarilmalarma” karar vermistir. Yiiksek
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FORUM  mahkeme {iyesi olmayan askeri hakimler ise, Milli Savunma
Bakanimin baskanliginda birinci smif askeri hakimler arasin-
dan gorevlendirilen iki askeri hakimin katilimiyla olusan tig
kisilik bir komisyonun karari ile 13.10.2016 tarihinde meslek-
ten gikarilmislardar.

Yukarida 6rnek olarak verilen meslekten ¢ikarma kararlari
ile diger kurum ve kuruluslarda gorevli kamu personelinin
onemli bir boltimii belirtilen sekilde olusturulan komisyonlar-
ca kamu gorevinden ¢ikarilmislardir.

Kanaatimizce, KHK’lerle kurulmas1 éngoriilen komisyonlarin
yaptig1 kamu gorevinden ¢ikarma islemini, olagantistii hal ka-
nun hiikmiinde kararnamelerinin dogrudan bir sonucu olarak
gormemek, idari bir islem olarak degerlendirmek gerekir. Do-
layistyla bu idari islemlere kars1 yargt yolunun agik oldugunu
kabul etmek gerektigini diistintiyorum. Eger, komisyonlarca
verilen kamu gorevinden ¢ikarma islemlerine kars: yargi yolu-
nun kapali oldugu seklinde bir yaklasimi benimseyecek olur-
sak, o zaman hukuksuzlugu icsellestirmis oluruz ki, bunu ka-
bul etmemiz miimkiin degildir.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- ilk ¢ikan olaganiistii hal karar-
namesinde denildi ki, “artik komisyona gerek yok sorusturma-
ya gerek yok, o nedenle dogrudan ihrag yapilabilir” dedi ka-
rarname. Bunun {izerine komisyonlar lagvedildi, ama calisan
bazi komisyonlar var. Yalniz o komisyonlarin aldig1 kararlar
hazirlik islemidir idare hukukunda. Onlarin komisyon tarafin-
dan Bakanlar Kuruluna gonderilmesi, sadece bir hazirlik icin,
ilgilinin hukuksal stattistinde bir degisiklik yok. Hgilinin hu-
kuksal stattistindeki degisiklik, ancak kanun hiikmtinde karar-
namenin ytrirlige girmesiyle miimkiin olmustur.

Fahrettin DEMIRAG (Askeri Yargitay Onursal Bagkani)- Yu-
karida agikladigim gibi, komisyonlarca verilen kamu gorevin-
den ¢ikarma kararmin acgik ornekleri var.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Acik 6rnegi varsa kabul ederim.
Yani bir kamu kurumu bir sorusturma komisyonu kurup, bu
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komisyon karariyla ihrag¢ etmisse, yani kanun hiikmiinde ka-
rarnameye girmemisse, tabii ki yargi yoluna girer.

Fahrettin DEMIRAG (Askeri Yargitay Onursal Bagkani)- Ay-
nen oOyle.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Tekrar soyliiyorum, saymn mes-
lektasimun bilgisini teyit ediyorum. Eger ki, ben 6yle bir sey ol-
dugunu duymadim bilmiyorum... Bilmiyorum dedim, bilene
de saygim sonsuz sayin meslektasim.

Ama saym meslektasimin dedigi gibi, kamu kurumlar ilk dii-
sunuldiigu gibi bildigimiz anlamda bir sorusturma komisyonu
kurup bu komisyon sonucunda ihrag edip bu size teblig edil-
misse, tabii ki buna kars1 kosa kosa dava acgabilirsiniz. Burada
bir sorun yok. Ama sadece komisyon liste yapip YOK’e, YOK
de Basbakanliga gondermisse, artik buradaki icrai islem iptal
davasina konu olabilecek -ki, olamiyor- islem Kanun Hiik-
miinde Kararnamedir.

Fahrettin DEMIRAG (Askeri Yargitay Onursal Bagkani)- De-
gerli hocam, Anayasa Mahkemesi Genel Kurulunca, Yiiksek
Mahkemenin kendi iki tiyesi hakkinda meslekten ¢ikarma ka-
rar1 verilmistir. KHK'nin 3. maddesinde belirtilen suglarin 15
Temmuz 2016 tarihinden once islendigi goz oniine alindigin-
da, bu tarih itibariyla yiiksek mahkeme tiyelerine verilebile-
cek olan disiplin cezalar1 arasinda “meslekten ¢ikarma cezas1”
bulunmamaktadir. S6z Konusu Kanunun 19 uncu maddeleri
arasinda Anayasa Mahkemesi tiyelerine disiplin cezas1 olarak
“uyarma, kinama ve gorevden veya tiyelikten cekilmeye da-
vet” cezalar1 verilebilecektir.

Su halde Anayasa Mahkemesi Genel Kurulu, karar tarihi
(9.08.2016) itibariyla, kamu gorevinden ¢ikarma karari verme
yetkisi yokken, 667 sayili KHK ile kendisine verilen yetkiye
dayanarak kendi mensuplarini, tiyelerini hem Anayasa Mah-
kemesi tiyeliginden, hem kamu gorevinden c¢ikarmustir. Genel
Kurul karari, KHK ile kurulan bir komisyon karar1 olup idari
islem niteligindedir.
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FORUM  Fahrettin DEMIRAG (Askeri Yargitay Onursal Bagkani)-
Anayasa Mahkemesi tiyeleri Genel Kurul karari ile diger Yiik-
sek Mahkeme {iyeleri, Baskanlar Kurulu kararlari ile meslek-
ten ¢ikarilmislardir.

KONUSMACI- Fahrettin Bey sunu soyleyeyim. Yargitay ve
Danistay {iyeleri once bunlar {iyelikten atildi, sonra HSYK ta-
rafindan atandi, sonra da kararnameye girdi. Anayasay1 bilmi-
yorum.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Bir sey daha soyleyeyim. Bir ar-
kadasimiz elinde bir sey gosterdi bana. Bazilarina teblig edil-
mis. Teblig varsa buna kars1 dava agabilirsiniz. Kesinlikle dava
acabilirsiniz.

Bir noktay1 daha sdyleyeyim. Asker miuivekkiliniz varsa, o da-
valart AYIM e acacaksiniz, idare mahkemesinde acmayacaksi-
niz. Asker kisileri ilgilendirdigi icin, onu yapmayn.

Fahrettin DEMIRAG (Askeri Yargitay Onursal Bagkani)- Ho-
cam, sozlerime bir hususu daha ilave etmek istiyorum. Kamu
gorevinden ¢ikarma cezasiin bir tiirti, subay, astsubay, uz-
man jandarmalar ile kanunlarinda bu cezanin uygulanacag:
belirtilen asker kisiler hakkinda uygulanabilen Tiirk Silah-
I Kuvvetlerinden cikarma feri cezasidir. Bu feri ceza, Askeri
Ceza Kanununun 30 uncu maddesinde diizenlenmis olup biri
zorunlu, digeri takdiri olmak tizere iki tiirltidiir ve mutlaka bir
mahkumiyet kararia dayali olarak verilebilmektedir. Bundan
baska, 6413 sayil1 TSK Disiplin Kanununa gore de Ttirk Silahli
Kuvvetlerinden ayirma, disiplin cezalarinin bir ttirti olup Yiik-
sek Disiplin Kurulunca verilebilmektedir. KHKlerle, gerek
Askeri Ceza Kanununun feri cezalara iliskin hiikiimleri gerek-
se TSK Disiplin Kanununun TSK’den ayirma cezasinin verilme
esas ve usuliinii diizenleyen hiikiimleri degistirilmistir.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Ama yok herhalde o kararlar. O
kararlar yok simdi, o kararlar olmadan atildilar.

Fahrettin DEMIRAG (Askeri Yargitay Onursal Baskani)-
Ayni seyi soyliiyorum. Biraz once bir arkadasimiz “kamu
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gorevinden yasaklanma cezasini kim verebilir?” dedi. Askeri
yargida sug isleyen kisiler bakimindan bu cezalar, feri ceza ni-
teligindedir ve mahkemelerce AsCK'nin 30 uncu maddesine
gore verilebilir. Bu feri ceza, eski 765 sayil1 TCK’da yer alan
kamu gorevinden yasaklanma feri cezasiin 6zel bir gortinii-
miudiir.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Kamu haklarindan yoksun kal-
ma gibi.

Fahrettin DEMIRAG (Askeri Yargitay Onursal Bagkani)-
Tam olarak karsilamamakla birlikte, TSK'den c¢ikarma feri
cezasl, TCK m. 53 de diizenlenen hak yoksunluklarina benze-
mektedir. Ister zorunlu ister takdiri nitelikte olsun, mahkumi-
yet kararina bagli olarak AsCK m. 30 uyarinca TSK->den ¢ika-
rilanlar, bir daha Silahli Kuvvetlere kabul edilmedikleri gibi,
bir baska kamu gorevine de kabul edilmezler. Boylece, Askeri
Ceza Kanununun 30.maddesi de KHK>lerle baypas edilmistir.
Yani KHK ile kamu gorevinden ¢ikarma yetkisi veren diizen-
lemeler kalic1 nitelikte sonu¢ dogurmaktadir.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Anayasa bazen baypas ediliyor
sayin meslektasim. Ben Mahmut Beyin bir sorusunu alip mii-
saadenizi isteyeyim.

Av. Mahmut TANAL- Degerli Hocam, Anayasamizin 121.
maddesinin 3.fikras1 aynen su sekilde: “Olagantistti hal stire-
since, Cumhurbaskaninin baskanliginda toplanan Bakanlar
Kurulu, olagantistii halin gerekli kildig1 konularda kanun hiik-
miinde kararnameler ¢ikarabilir. Bu kararnameler Resmi Ga-
zetede yayimlanir, ayn1 giin Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin
onayma sunulur.”

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Hatta Tiiziikte 30 giin varmus,
Mahmut Bey siz daha iyi bilirsiniz.

Av. Mahmut TANAL- Tiiztigtin 128.maddesi diyor ki, “30 giin
icinde karara baglanir” diyor. Simdi 30 giin icerisinde kara-
ra baglanmayan bu kanun hiitkmiindeki kararnameler diiser.
Diismesi yok hiikmiinde olmast.
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FORUM  Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Anayasa Mahkemesi sekil aci-
sindan iptal etmeli.

Av. Mahmut TANAL- Sekil degil, bu hak diistirticti bir stiredir.
Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Esasi etkileyen bir sekil sakatlig.

Av. Mahmut TANAL- Hak diisiiriicti bir siire. Hak diisiirii-
cii bir stire olmas1 nedeniyle, yani siz bunu o 30 giin igerisin-
de Tirkiye Buytik Millet Meclisine karara baglamadig: icin...
Bunlarin hepsi yoklukla malum degil mi? Bu anlamda... Tar-
tismasini ¢linkii yaptik.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Katiliyorum... Ben duydum
onu, gelmeden once hazirlik acisindan arkadasa baktirdim. O
bana “gortstliir” dedi. Demek ki yanls soylemis.

Av. Mahmut TANAL- Yok, “karara baglanir” diyor.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Karara baglanirsa, bence esasi
etkileyen bir sekil sakatlig1 oldugu i¢in, onu yok hitkmiinde de
telakki edebilirsiniz veya yok hiitkmiinde oldugunu Anayasa
Mahkemesine tespit de ettirebilirsiniz.

Av. Mahmut TANAL- $Simdi oradan devam ediyorum. Ic Ti-
zugiin 173 ve 183 olacak diyor ki, bunun arkasimna sigmiyorlar
yine o siire ge¢mis oluyor. Efendim “Meclis tatildeyken stire
islemez” diyor. Simdi “islemez” diyor, ama burada yine Meclis
acik, bu 30 giinliik stire yine asiliyor. Bu da karsiniza gikabilir.

Bunu bilgilerinize arz ederim. Saygilar sunarim.

SALONDAN:- Demin dedik ya, olagantistti hal bittikten sonra
idare ...41.39 dediniz. Bu baglamda o 30 gtinliik siire bitti, yok
hiikmiinde. Simdi bak bu yok deyip idareye miiracaat edip bir
ret karar1 alip, yeniden idare mahkemesine gidebilir miyiz?
Yani bu olaganiistii halin bitiminde...

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Bunu gerekce gostererek, aslin-
da yeniden bir iptal basvurusunda da bulunabilirsiniz.

170



PANEL KHK'LER TURKIYESINDE SAVUNMA HAKKI

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- Deminden beri o
el kalkiyordu. Liitfen o meslektasimin da sorununu halledelim
ondan sonra...

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Ucag1 kagirirsam para sizden.

Av. Ahmet TOPTAS (Ankara Barosu)- Sayin hocam, tebligatin
geldigini soyleyen arkadaslarimizdan birisi benim. Tebligattan
sonra siire baslayacak. Kanun hiikmiinde kararname listesinde
var, ama tebligat da var.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Acabilirsiniz. Sabah styledigim
okul mudiirleriyle ilgili ¢gikan kanunda aymn sey olmustu. Ka-
nunla gorevlerine son verdirilen midiirlerin biliyorsunuz go-
revleri sona erdi. Ama sonradan hepsine tebligat yaptilar. Oyle
olunca hepsi dava agti, o da idari yargimiz onlarin lehlerine
karar verdi.

Av. Ahmet TOPBAS (Ankara Barosu)- Peki hocam, simdi Sa-
yin Cumhurbaskani “at izi it izine karist1” dedi. Bakanlar da
ayri1 ayr1 dediler ki, “bunlar yanlis da olabilir.” Biz komisyon-
lar kurduk illerde, bu komisyonlara basvurun, onlar degerlen-
direcek durumlarmizi, ondan sonra ayiklanacak...

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Ama orada dava agma siiresi
durmaz, yanilmaymn. Ciinkii [YUK 11’e gére biliyorsunuz dava
a¢ma siiresinin durmasi i¢in, ya tist makama ya karar1 alan ma-
kama yapmaniz lazim. Siz komisyona basvurup, ben nasil olsa
idari bagvuru yaptim diye beklerseniz, dava agma stiresini ka-
cirirsiniz. Ciinkii yaptigimiz bir [YUK 11 bagvurusu degil.

Av. Ahmet TOPBAS (Ankara Barosu)- Iyi de hocam, hiikiime-
tin bu beyanlarini yok farz edecegiz.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Yok sayacaksiniz evet.

Av. Ahmet TOPBAS (Ankara Barosu)- Ama idare mahkemesi
bunu degerlendirirken, biz dava actik diyelim.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- O tebligata diyorsunuz degil mi?
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FORUM ~ Av. Ahmet TOPBAS (Ankara Barosu)- Tebligatta degil hayir,
bu komisyonlara dilekce verin ayiklanacak, “dogru yanls ay-
rilacak” dedi; bu Cumhurbagkaninin sézii.

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Tamam da, ama bu kanun hiik-
mii degil.

Av. Ahmet TOPBAS (Ankara Barosu)- Hocam anladim. Sunu
soylemek istiyorum. Idare mahkemesine basvurdugumuz za-
man, Cumhurbaskaninin her soziintin kanun oldugu bir tilke-
de, vatandas Cumhurbaskanina inanmus...

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Tiirkiye’de yarg: bagimsiz ve
tarafsiz.

SALONDAN- (Mikrofonsuz konusuyor)

Prof. Dr. Zehreddin ASLAN- Islah sadece tazminat davalarina
iliskin. 1ptal davalarinda iddianiz1 genisletemezsiniz. Usuldeki
o yasak bizde de var.

Ben herkese selam sayg1 sunuyorum. Miisaadenizi istiyorum
efendim, sag olun. (Alkislar)

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- Bu arada Saym
Korkut Hocam1 da buraya alsak. Buyurun hocam.

Simdi o zaman, daha dogrusu bu ¢alismamizin eski seyrine
soyle kisa bir doniis yapip, Sayin Altun’la devam etmek istiyo-
ruz. Saymn Altun Tiirkiye Barolar Birligi insan Haklar1 Merkez
Ytirtitme Kurulu tiyesi, bizim meslektasimiz. Kanun hiitkmiin-
de kararnamelerin uygulamada ve savunma hakkinin kullanil-
masinda yarattig1 sorunlara deginecek. Birtakim somut 6rnek-
ler verecek. Ondan sonra da tartisma kismina devam edecegiz.
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KHK'IN UYGULAMADA VE SAVUNMA
HAKKININ KULLANILMASINDA
YARATTIGI SORUNLAR

Av. Ugur Altun
TBB Insan Haklart Merkezi Yiiriitme Kurulu Uyesi

Sayin Baskan tesekkiir ediyorum. Degerli katilimcilar, konus-
mama baslamadan 6nce hepinizi saygiyla selamliyorum. Son
konusmaciyim, bence bugiin avantaj; ¢tinkti biittin arkadaslar
burada. Sorular da ¢ok, 6zellikle uygulamayla ilgili hususlarda
bilgi vermek istiyorum.

Sadece belli bagliklar tizerinde calistim, yedi baslik. Genis bas-
liklar, ama bunlarin acilimlari s6z konusu. Sonda soyleyecegi-
mi basta soylemek istiyorum. Uluslararas: sozlesmeler, insan
haklar1 belgeleri dikkate alindiginda, bugtin tilkemizde yarg:
bagimsizligindan bahsetmek miimkiin degildir. Bunu nereden
gortiyoruz? Ben orneklerle aciklayacagim bunu.

Sulh ceza héakimleri ve tabi hakim ilkesi: Uygulamada tartis-
mal1 bir konu, tabi hakim ilkesine uygun kurulmus diyenler
var. Ancak bu donemde, 6zellikle 15 Temmuz’'dan sonraki tu-
tuklamalarda sulh ceza hakimleri adli yarg: komisyonlar: cum-
huriyet bagsavciliklar: tarafindan cagrilarak birtakim anlasma-
lar yaptirilarak, “biz hukuku uygulayacagiz” diyen hakimlere,
“aman siz bu durusmalara girmeyin, baskalarmi bulalim” 95
bin 100 bin sicilli hakimleri bularak ikna ederek tutuklama ka-
rarlar1 ya da serbest birakma kararlar1 alinmistir.

Bu stirecte sabah da bahsedildi, Korkut Hocam bahsetti, diger
arkadaslar bahsetti, Devrim Hocam bahsetti. 668 sayili ve 669
say1il1 Kanun Hitkmiinde Kararnamelerde Anayasa Mahkeme-
si daha onceki vermis oldugu ictihatlarina aykir1 davranmaistir.
Bu da yargmin bagimsiz olmadiginin bir gostergesidir. Yine
kendi tiyeleriyle ilgili Anayasanin 147.maddesinin 2.fikrasina
aykir1 davranarak bir sug islememis mahkém olmamus kisi-
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lerin tiyelikten ihracina karar vermis ve Anayasa Mahkemesi
baska kararinda da ¢ok farkli bir durus sergilemistir.

Biraz once arkadas sorarken soyledim. Sinir dis1 etme islemiyle
ilgili bir yabancinin Kabardey-Balkar Cumhuriyeti vatandasi ve
Yalova’da oturan bir yabancinin bagvurusu hakkinda ytirtitme-
yi durdurma karar1 vermistir. (Y.T BASVURU NO: 2016/22418)
Soyle ki; bu kisi trafik kontrolii sirasinda, “G 87” denilen bir
kod var tahdit kodu, bu koda istinaden yakalanmis ve hemen
hakkinda idari gozetim karar1 verilmistir. Idari gozetim altina
alindiktan sonra da, hakkinda simr disi etme karar: verilmistir.
Soyle ki, 29 Ekim’de ¢ikan 676 sayil1 Kararnameyle, 6458 sayil
Yabancilar ve Uluslararasi Koruma Kanununun 54.maddesin-
de bir degisiklik yapilmis. Burada daha 6nce sinir dis1 islemle-
rine kars1 dava acilmakla, otomatik tedbir verilerek yabancilar
davanin sonuna kadar smir dis1 edilemiyordu. Ancak 676 sayill
Kanun Hitkmiinde Kararnameyle, 6458 sayil1 Yasanin 53.mad-
desi ve 54.maddesinde degisiklik yapilmistir. Kamu diizeni,
kamu gtivenligi kamu saglig1 icin tehlikeli gortilenler hakkinda
artik idare mahkemeleri otomatik ytirtitmeyi durdurma karari
veremeyecek. Anayasa Mahkemesi 6niine gelen bu dosyada,
bir giinde karar vermis. 31 Ekim 2016" da acilmis, davada ayn1
gun ytritmeyi durdurma karar1 vermistir.

Anayasa Mahkemesi ytirtitmeyi durdurma kararinda; bu kisi
tilkesine gittigi zaman {ilkesinde iskence gormesi veya yasa-
mina veya maddi veya manevi biitiinligtine yonelik tehlike
durumu s6z konusu, boyle bir risk var. I¢ Ttiztik 73, geregi bu-
rada tedbir karar1 vermek durumundayi1z” demis ve kisi hak-
kinda ytirtitmeyi durdurma karar1 vermistir.

Simdi biittin tilkeyi ilgilendiren iki tane kararnameden bahset-
tim. Bu kararnamelerde birgok insan zor durumda; gercekten
zor durumda. Bu insanlar bizim gibi dustinmeyebilirler, farkl
diistinebilirler. Daha 6nce biz bu insanlardan zarar da gérmiis
olabiliriz. Ama siz orada farkli bir karar verirken, burada ¢ok
daha farkl bir karar veriyorsunuz. Neden veriyorsunuz? Ciin-
kii yabanciyla ilgili verdiginiz kararda higbir siyasi yan yok,
kimse size karisamayacak, kimse size dokunamayacak.
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Yine bagimsizlig1 etkileyen hususlardan bir tanesi de, 667 say1-
1 Kanun Hukmiinde Kararnamenin 3.maddesinin 2.fikrasiyla
yurirliige giren, adli ve idari yargi hakim ve savci aday1 olarak
gorev yapanlarin adaylikta gegirdikleri siireye bakilmaksizin,
bu kisilerin direkt HSYK tarafindan atanmasi. Nitekim de ata-
malar yapilds, bu kisilerin egitimleri bitmeden.

Bununla ilgili Avrupa Héakimler ve Danisma Konseyinin 17
Kasim 2010 tarihli kararmnin 8.maddesinde sundan bahsediyor.
Baslangic egitimi ve hizmet ici egitim hakimler icin bir hak ve
gorev, bunlar yargmin gozetimi altinda dtizenlenir. Sebebi de
su: Egitim yarg: sisteminin kalitesini ve etkinliginin yan sira,
hakimlerin bagimsizliginin korunmasinda da 6nemli bir un-
surdur. Bakin bagimsizlik, buna gore de yok. Yani “egitimsiz
bir hakim bagimsiz olamaz” diyor.

Yine Bangalor Yarg Etigi ilkeleri alt1 temel ilkeden bahseder.
Bagimsizlik, tarafsizlik, diirtstliik gibi... Ehliyet ve liyakat
bolumiinde yani 6. maddede sundan bahsediyor: “Ehliyet ve
liyakat yarg1 gorevinin geregince yerine getirilmesinin 6n ko-
suludur.”

Idari basvurular artmis durumda. Ciinkii insanlarm yargiya
yargl bagimsizligina giiveni yok. BIMER, CIMER, valilik, si-
yasi partiler, kisiler, yani kimi bulursaniz gidin. HSYK tiyeleri,
hatta MiT’e de gidebilirsiniz, bagka yerlere de gidebilirsiniz.
Bir de YIMER diye yabancilarla ilgili bir sey acildi, oraya da
basvurabilirsiniz. Bununla ilgili insanlar sunu diistiniiyor: Ben
adliyeye gitsem dilekce versem, zaten dilekcem okunmayacak,
atacaklar bir tarafa. En iyisi ben bunlara gidip, énce burada ge-
rekli gortismeleri saglayayim, ondan sonra adliyeye dilek¢emi
veririm. Anlayisimiz degisti, artik hukuk disinda baska seyler
yaplyoruz.

Gozalt1 stiresi sabah ¢ok anlatildi, 30 giin “30 giinii gecemez”
deniliyor. Ama buradaki uygulamadaki sikint1 su: 30 giinliik
strenin gerekli olmamasina ragmen bu siirenin sonuna kadar
kullanildig1 olaylar var. 27-28-29 giinliik siirelerde kisiler ha-
kim huzuruna cikariliyor. Kisa da diyebilirsiniz bu stireye ¢ok
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sorun degil, ama uygulama sekli yanlis. Anayasanin 19.mad-
desinde de bu stirelerin uzatilabilecegi soylenmis, ama ne ka-
dar uzatilacak?

Yine CMK’da da bu konuya iliskin, 91.maddede 24 saat ve 4
giinliik stireler var. Toplu suglarda 4 gtinliik stire var, en faz-
la 4 giine kadar uzatilabiliyor. Bir de kolluga taninmis miilki
amirce... Daha sonra eklendi, yeni ytirtirltige giren bir htikiim.
Kolluga taninmus bir hitkiim; 24 saat ve 48 saat toplu suglarda.
Eger bu stireler igerisinde birakilmazsa, kisi Cumhuriyet Sav-
ciligina. Onlarda da 48 saat ve 4 giin seklinde.

Sabah iizerinde cok duruldu, Lawless/ Irlanda kararindan,
[HAM bu kararlarda olagantistii hal kararlarmi sézlesmeye
aykir1 gormemis. Ancak Aksoy Tiirkiye kararinda 14 giinliik
stireyi ihlal olarak kabul etmistir. Sakik ve digerleri kararinda
da, yine 12 ve 14 gtinliik stireleri ihlal olarak gormustiir. Hatta
burada ilginglik de su: “Ter¢r suglarmin sorusturmasina ilis-
kin olsa bile” demis. Yine AIHM Brogan ve digerleri Birlesik
Krallik davasinda da, 4 giin 6 saatlik gozalt1 stiresini “tertre
kars1 toplumu koruma maksadi tasisa bile” diyerek bu stireyi
gerekli gérmemistir. Burada 4 giin 6 saat. ATHM sunu istiyor.
Her somut olay ayr1 ayr1 degerlendirilsin, her somut olayda
delillerin toplanmasindaki gticliik ve sanik sayisinin ¢oklugu
dikkate alinsin.

Gozaltina almada oranlilik ilkesine uyuluyor mu? Bizde de
var, 91.maddenin 2.fikrasinda. Gozaltina alma, bu tedbirin so-
rusturma yoniinden zorunlu olmasina ve kisinin bu sugu isle-
digi stiphesini gosteren somut delillerin olmasina baglidur.

Gozaltinda yasanan hukuka aykiriliklardan bahsetmek istiyo-
rum. Bu kisiler genellikle spor salonlarinda tutuluyor. ilging-
tir, miilteciler ve siginmacilar icin insa edilen geri gonderme
merkezlerinde de bu kisiler tutulmakta su anda. Yine disari-
dan gelen yiyecekler kabul edilmemekte, beslenme konusun-
da ayni1 yiyecekler ve genellikle fastfood tiirii yiyecekler veril-
mekte. Bazen su verilmemekte, tiras olma banyo gibi imkanlar
cok kisith. Bir de herkesin bildigi gibi, ilk donemde Youtube

176



PANEL KHK'LER TURKIYESINDE SAVUNMA HAKKI

gortintiilerinde oldugu gibi iskence iddialar; ters kelepge gibi
iddialar var.

Gozaltinda avukata erisim: Burada 5 giin stireyle Cumhuri-
yet Savciligr tarafindan kisitlama getirilebiliyor. Simdi 5 giin
az da goriilebilir bu dénem i¢in. Bana gore OHAL de olsa bu
stire uzun, ama su var. 5 giinde de bu kisiler miidafi ile go-
risemiyor. Bu gibi durumlarda Cumhuriyet Savcisina erisme
sansimiz hi¢ yok. Cumhuriyet savecisini artik géremiyorsunuz.
Ozellikle su an Ankara’da Cumhuriyet Savcilari ile goriisme-
niz miimkiin degil. Bir 6n biiro agilmis. Bu 6n biiroya dilekge-
nizi veriyorsunuz akibetini soruyorsunuz, “sorusturma gizli,
soyleyemeyiz.” Kendi miivekkilinizle ilgili diyorsunuz ki, “bi-
zim miivekkilin arama tutanaklarini istiyorum”, “hayir olmaz,
aramay1 veremeyiz, sadece beyanin verebiliriz.” Hani saniga
iliskin konularda evraklar1 gorebilirdiniz? Buradaki gozalti
stiresiyle ilgili itiraz etme sansmiz hi¢ yok. Oysa gozalt1 isle-
mi itiraza tabidir... Ama kimseyi goremezsiniz, kimseye itiraz
edemezsiniz.

Hukuka aykir1 tutuklamalar, hepimizin bildigi gibi burada ta-
mamen karineler {izerine yapiliyor. Iste stipheli ve cocuklari-
nin gittigi okullar, gecmiste kaldig1 6grenci yurtlari, kendileri-
nin gittigi okullar, belli bankada hesab1 var m1 yok mu, bylock
kullanmis m1? Soyle bir tutuklama gordim ben. Bylock kulla-
nicistyla birden fazla goriismesi olmasi, tutuklama bu; bylock
kullanicisiyla birden fazla gortismesinin olmasi.

Yine bu tutuklamalarda sablon gerekgeler. Iste klasik sucun
ismi, TCK 309, 311, 314/2, sugun vasfit mahiyeti, delil durumu.
Klasik bunlar. Biraz 6nce bahsettim, sulh ceza hakimlerinin bii-
yiik boliimii geng ve tecriibesiz. Kararlarda yine kuvvetli sug
stiphesi olusturacak olaylar ve olgulara hicbir sekilde yer ve-
rilmiyor. Bu durumda haliyle Ceza Muhakemesi Kanununun
101/2, 34. maddesine aykir1. Ctinkii burada hakimlerin tutuk-
lama ve devamina iliskin kararlarinda hukuki ve fiili sebepleri
gostermesi mutlak surette zorunludur.
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Yine Anayasamizin 141/3 maddesinde biittin kararlarin gerek-
celi olmasi gerektigi belirtilmis. AIHM’in de bircok kararinda,
ozellikle bizi ilgilendiren Mitap, Miifttioglu, Mansur Tiirkiye
davalarinda, suclarin niteligi belirtilerek ve tutukluluk stiresi
vurgulanip, soyut inceleme yapilmasi sézlesmenin ihlali ola-
rak degerlendirilmistir.

Simdi tutuklamalarda soyle de bir sikint1 var. 50 kisi birden tu-
tuklamaya sevk ediliyor, 50’siyle ilgili bir karar cikiyor, birey-
sellestirme yapilmiyor. Yani su su eylemi yaptig1 i¢in tutuklan-
d1, bu bu eylemi yaptig: icin serbest birakildi yok. Tamamina
ayni seyler, sunlar sunlar serbest birakilds, -gerci serbest bira-
kilan birkag kisi- sunlar sunlar tutuklandi. Yine, tutuklamaya
yapilan itirazlarin sonuclar: teblig edilmiyor; ne muvekkilini-
ze, ne size. Normal olarak miuidafii varken tebligatin vekile ya-
pilmasi gerekir. Vekillerin ismi UYAP’a dahi kayit edilmiyor.
Biz bunu sordugumuzda, neden kaydetmiyorsunuz? “Zaten
goremezsiniz dosyayl, sorusturma gizli” yani bize soylenilen
cevap bu. Tutanak tutarsaniz, istediginiz kadar tutanak tutun,
tutanak elinizde kalir hicbir islem yapamazsiniz bu dénemde.
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SALONDAN- (Mikrofonsuz konusuyor)

Av. Ugur ALTUN (TBB Insan Haklar1 Merkezi Yiiriitme Ku-
rulu Uyesi)-Sanslisiniz, en azindan karar gelmis.

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Basgkani)- Incelenmese bile
karar gelmis, evet 6yle anlasiliyor.

SALONDAN- (Mikrofonsuz konusuyor)

Av. Ugur ALTUN (TBB Insan Haklar1 Merkezi Yiiriitme Ku-
rulu Uyesi)- Av. Ugur ALTUN (TBB insan Haklar1 Merkezi
Yiiriitme Kurulu Uyesi)- 667 sayili Kanun Hiikmiinde Karar-
namenin 6.maddesinin 1.fikrasimin 1 bendi, tutuklamanin dos-
ya tizerinde karara baglanmasi. Bir ¢l¢tide makul goriinebilir,
tutuklulugunun incelenmesi. Ama 668 sayili Kararnamenin
3.maddesinin 1/¢ bendi tam bir fiyasko, “tahliye talepleri en
gec 30’ar giinliik stirelerle tutuklulugun incelenmesiyle birlikte
dosya tizerinde karara baglaniyor.”

Ne olur bu? Dilekgenizi veriyorsunuz cumhuriyet savciligina.
Verdiniz dilekgeyi, cumhuriyet savcilig: dilekgenizi bekletiyor
ve daha sonra dilekceniz tutuklulugun gozden gecirilmesi ile
birlikte Sulh Ceza Hakimine gonderiliyor. Tutuklulugun deva-
mina iliskin kararda sizin miidafi olarak isminiz hi¢ ge¢gmiyor.
Avukat yok, yani yok sayilmissiniz. Veriyorsunuz dilekgenizi,
dilekgenize hicbir cevap gelmiyor ve sadece stipheli isimleri alt
alta yazilryor, “su kisilerin tutuklama itiraz1” deniliyor, altta da
tutuklamanin reddi tutukluluk halinin devami seklinde karar-
lar veriliyor.

Yine ses ve goriintii bilisim sistemleriyle ilgili de sikint1 var.
Ozellikle Ankara’daki yapilan sorgular SEGBIS sistemiyle ya-
pildi. Su anda halen kayitlar1 ¢oziilmiis degil, kimseye de veril-
memis ve hi¢ kimse de alamamis. Alanlar var mi1 bilmiyorum;
ctinki farkli farkli savcilardan bu ¢oziimleri temin etmis olan-
lar belki vardr.
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FORUM  SEGBIS sistemine iliskin ATHM Marcelo Viola/Italya kara-
rinda, Bir mafya liderinin yargilanmasinda, yasam hakki 6n
planda oldugu icin 6yle bir risk var, o ytizden sistemi huku-
ka uygun gorerek ihlal karar1 vermemis. Ancak Sakhnovskiy/
Rusya kararinda ise demis ki, “sanigin biitiin salonu gorme
olanag1 yok ve bu nedenle ihlal s6z konusudur.”

Bizde nasil? Sesi duyamiyorsunuz, soru soramiyorsunuz c1zir-
t1 geliyor. Soru sormak istiyorsunuz., “zaten gitti avukat bey
gerek yok, biz zaten bilahare...” bir daha miimkiin degil o ki-
siyle goriisemezsiniz. Burada SEGBIS'le ilgili sorgular bana
gore tamamen hukuk disi, hukukla hi¢ bir ilgisi yok. [HAS
6.maddenin 3.fikrasinin ¢ bendindeki avukata erisim hakkina
aykir1. Bizim Anayasa Mahkemesinin de karar1 var bu konuda.
Erdal Korkmaz ve digerleri davasinda bir karar1 var. Bu ka-
rarda mahkeme Sakhnovskiy/ Rusya kararin1 gormezden ge-
lip, sadece Marcello Viola/Italya kararmi gerekgesine koymus
ve SEGBIS sistemi tizerinde tutukluluk incelemesi yapilmasi
islemini “hukuka uygun” bularak ihlal olmadig: seklinde bir
karar vermistir. Burada mahkeme tutuklulugun gézden geci-
rilmesini SEGBIS sistemi tizerinden yapmus ve kisilerin tutuk-
lulugunun devamina karar vermistir. Anayasa Mahkemesi bu
durumu hukuka uygun olarak gormiistir.

SALONDAN- (Mikrofonsuz konusuyor)

Av. Ugur ALTUN (TBB Insan Haklar1 Merkezi Yiiriitme Ku-
rulu Uyesi)- Evet, onlar1 da gozetmis, ama buna ragmen “bir
sey yok” demis, ctinkii “beyan1 hukuka uygun alind1” demis.
O karar sadece bununla ilgili degildi, kisinin avukat: da yok
tutukluluk incelemesinde.

Prof. Dr. Durmus TEZCAN (TBB Insan Haklar1 Merkezi Yii-
riitme Kurulu Uyesi)- Pardon salondaki monotonlugu boz-
mak igin...

Av. Ugur ALTUN (TBB insan Haklar1 Merkezi Yiiriitme Ku-
rulu Uyesi)- Buyurun Hocam, zaten sey yok. Benimki uygula-
mayla ilgili oldugu ici s6z alabilirsiniz.
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Prof. Dr. Durmus TEZCAN (TBB Insan Haklar1 Merkezi Yii-
riitme Kurulu Uyesi)- Tesekkiir ederim Ugur Bey. Oncelikle
vurgulamak isterim ki, Ugur Altun Bey gercekten ¢ok caliskan,
¢ok ciddi bir meslektasimiz. Ben insan haklar1 alaninda gos-
terdigi performansi yakindan izleyen birisiyim. Simdi birkag
hususta bazi agiklamalarda bulunmak istiyorum.

Ugur Beyin konusmasinin son kisminda SEGBIS konusu de-
digi konuya, belki daha anlasilmasi i¢in resmi kisaltmasi ye-
rine telekonferans diyebiliriz. Aslinda yol veya sevk tutukla-
mastyla ilgili olarak bu konuda CMK madde 94/2'de yapilan
degisikligin yasaya girmesini Adalet Bakanligina tavsiye eden
kisilerden biri de benim. Sebebi su: Bildiginiz tizere kisilerin
yakalama emri tizerine yakalandig1 yer sulh ceza hakiminin
verdigi sevk tutuklamasi kararinin geregini hemen yerine ge-
tirmeksizin, haftalarca yakalandig1 yer tutukevinde tutulup
magdur edilmesi ve hele sonra da yakalama emrini veren yer-
deki hakimin ifadesini alip serbest birakmasi olaylar1 ¢cok ya-
sanmaya baslanmist1. Ve de Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi
Turkiye’'ye 5.maddeden mahktmiyet kararlar1 vermeye basla-
di. CMK madde 94/2’de yapilan degisiklik 6ncesinde Yargitay,
bunu asmak icin, bu tiir durumlar CMK 141 ve devamindaki
tazminat kapsami icinde belirtilmemis olmasina ragmen, sanik
lehine kiyas yoluyla bu maddelerden tazminat vermeye basla-
mist1. Clinkii ATHM'in mahktmiyet kararlar1 nedeniyle “ceza
muhakemesi hukuku kurallar: bakimindan, sanik ve hiikiimlii
lehine kiyas miimkiindiir” gortisiinden hareketle bu ¢oztimii
tiretti. Ornegin bir davada Aydin Sulh Ceza Hakimligi'nden
verilmis bir yakalama emri tizerine yakalandig1 izmir'de c1-
karildig1 Sulh Ceza Hakimliginden verilmis sevk tutuklamasi
kararini 100 km’lik mesafedeki Aydin’a gotiirmek yerine [zmir
Tutukevinde giinlerce tuttuktan sonra Aydin’a sevki olayinda,
sanigin basvurusu {izerine tazminat kararlar1 vermeye basla-
mist1. Bu konuda telekonferans zorunlulugu getirilmesi yararl
olmustur.

Ama Yargitay 1.Ceza Dairesi basta olmak tizere bircok daire,
sam@1l durusmaya getirmek yerine tutukevinden SEGBIiSle
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FORUM  dinlenmesi gibi uygulamalardaki asiriliklara kars: ¢ikiyor. Za-
ten Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 210.maddesinde, olayin
delili, tek bir tanigin aciklamalarindan ibaret ise, bu tamigin
durusmada mutlaka dinlenmesi mecburiyetine yer verilmistir.
Bir bagka deyisle SEGBIS uygulamalari genel olmamali “yiiz
yiizelik kurali” zorlanmamalidir. Zira Avrupa Insan Haklart
Mahkemesi de, biitiin bu istinabe isleri i¢in sunu sdyler. Der ki,
“bir durusmada normal olarak bulunacak kisilerin, silahlarin
esitligi ilkesi geregince (ATHS m.6/3), boyle bir istinabe durus-
masinda da, hazir bulunmasi gerekir.” Nitekim Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi, Turkiye’yle ilgili bircok kararda, muidafi
vs. hazir bulunmaksizin istinabe yoluyla alinip, dava durus-
masinda okunarak sanik miidafine veya magdur vekiline go-
riisii sorularak sadece yanitlarinin alinmasini yeterli bulmuyor,
silahlarin esitligi ilkesinin saglanmadig1 sonucuna varryor.

Bu soylediklerimiz olagan donemler igin, hele simdi Saymn
Ugur Altun’un anlatti1 olaylar ise, bastan sona olagantistii hal
kararnameleriyle ilgili. Bu konular, mazeret tiretilecek konu-
lar degil. Belirttigi kararlarin hepsi, -iste Aksoy-Ttirkiye karari,
HEP milletvekilleriyle ilgili Sakik ve digerleri karar1 vs.- sunu
ortaya koyuyor: Kisitlamaya gidilebilen haklarda dahi AIHM,
bunun orantili olmas:1 gerektigini vurguluyor. Tiirkiye'yle ve
olagantistii hal bolgesiyle ilgili gegmiste verilmis birgok AIHM
karar1 var. Ama her defasinda AIHM, sozlesmede kisitlamaya
gidilebilen haklarda evet kisitlamaya gidilebilir, fakat bunun
zorunlulukla orantil1 bir kisitlama olmasi gerekir diyor.

Bakin, biz Ceza Muhakemesi Kanununun 91/3.maddesine,
gecmiste yasanan olaylardan dolay1 koydugumuz bir hiikiim
vard1. “Toplu suclarda birer giin, en fazla dort giine kadar uza-
tilabilir” diye, savcinun yazili izniyle. Bunu niye koymustuk?
Ciinkii bircok davada ATHM’den mahktmiyet karar1 ¢ikmisti.
O nedenle simdi olaganiistii halde bile, 668 sayili Kanun Hiik-
miinde Kararnamenin 3.maddesinde sayilan siklardan en ba-
sinda gelen, 30 gtine kadar savci emriyle gozaltina alimabilme
durumuna yasadaki toplu suclardaki ilkeyi uygulamamiz ge-
rekir. Sayet kosullar1 varsa, bunlar1 her defasinda savci birer
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gunliik uzatma ve hangi is icin verdiginin dosyada agik acik
belirlenmis olmasi gerekir. Bu olmadig: takdirde, bu konular-
daileride ATHM’den 5.madde agisindan mahktmiyet kararlar
¢ikmasi cok muhtemeldir. Yani kesin mahktmiyet kararlari ¢i-
kar demeyeyim, yine de bir soru isareti birakalim.

Bu nedenle olaganiistti durumdan kaynaklanan zorunluluk-
lardan getirilen hiiktimleri iyi uygulamalarla olumlu bir sekle
sokmak miimkiindiir. Buna uygulamacilarin da dikkat etmesi
gerekir. Belki avukat arkadaslarimizin sozlii ve yazili savun-
malarinda, olagantistti hal uygulamalariyla ilgili Aksoy karar1
ve Sakik karar1 gibi kararlara atif yaparak ozgiirltigii kisitlayan
stireleri olayin ozellikleriyle orantili uygulamak gerektigini
dile getirmeleri yararl olacaktir. Nitekim Ingiltere’de de go-
zalt1 stireleri yasayla uzatildi ama her defasinda orada hakim
karariyla gozalt: stireleri birer giin uzatiliyor. Bunlara dikkat
etmek gerekir.

Ben ufak bir aciklamada bulundum.

Av. Ugur ALTUN (TBB Insan Haklar1 Merkezi Yiiriitme Ku-
rulu Uyesi)- Durmus Hocama tesekkiir ediyoruz. Fahrettin
Bey sizin de sanirim...

Fahrettin DEMIRAG (Askeri Yargitay Onursal Bagkani)-
Asag1 yukar dyle denilebilir. Durmus Hocam eksik olmasin,
ceza muhakemesi kurumlarini ¢ok iyi bilen bir dostum. Konu-
yu Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin kararlari 1s1¢mnda da
ele alip aciklada.

Durmus Beyin soyledigine ilave olarak sunlar1 sdylemek isti-
yorum. AIHM gerek gozalt stirelerinin uzatilmasi kosullarin,
her bir birey agisindan, somut davanin kosullarini dikkate ala-
rak incelemektedir. Eger somut olayda acil halin gerektirdigi
bir durum s6z konusu olmaksizin yasal stire asilmus ise, ATHM
ihlal karar1 veriyor. Ben avukat arkadaslarima, meslektaslari-
ma sunu soylemek isterim. Arkadaslar, gozalt: siiresi, yakala-
ma tarihinden baglar. Bunu ve gozaltina alma kosullarmi iyi
bilelim. ATHM, gozaltinda makul stireyi ve bu stirenin asilip
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FORUM  asilmadigini belirlerken sanik sayis1 ve delillerin karmasiklig1
ile stireg igerisinde ne tiir islemlerin yapildigina bakiyor. Mii-
dafiin de bu hususlara dikkat etmesi, dosyay1 bu yonden iyi
incelemesi lazim. Higbir islem yapilmadan 30 giin stireyle kisi
gozaltinda tutuluyorsa, AIHS m. 5/3'in ihlal edildigini kesin
olarak séyleyebiliriz. ATHM, de bu gibi durumlarda ihlal kara-
r1 vermektedir. Bu konuda hi¢ tereddiidiimiiz olmasin.

Prof. Dr. Durmus TEZCAN (TBB Insan Haklar1 Merkezi Yii-
riitme Kurulu Uyesi)- Cok 6ziir dilerim, bir seyi gozden kagir-
dim soylemeyi unuttum. Bakin, benim Insan Haklar1 Mahke-
mesinde Tiirkiye'nin avukat: oldugum dénemde, 5.maddeden
mahktmiyet karar1 almadigimiz bircok davada, sorun avu-
katlarin bir bilgi eksikliginden kaynaklaniyordu. O da suydu:
Uzun gozalti siiresiyle ilgili 5.maddeyle ilgili miiracaatlar
dava sonunda yapiyorlardi. Oysa dort giinti asan stirelerle il-
gili, sozgelimi bir dénem 30 gtin, bir dénem 15 giin, 10 giin
vesaire gibi bu stirelerin bitiminden itibaren i¢ hukukta bu ko-
nuda bir basvuru yolu olmadigindan gozaltinin bitmesinden
itibaren Sakik vd kararinda oldugu gibi, konunun beklemeksi-
zin dogrudan ATHM'e gotiiriilmesi gerekiyordu.

Gergi bugtin o kosullar yumusatilabilir. Biraz 6nce soyledigim
gibi, degisiklik oncesi CMK 94/2’yle ilgili Yargitay’in CMK
m. 141’e gore koruma tedbirlerine aykirilik nedeniyle kiyas
yoluyla verdigi tazminat kararlari, olagantistii hal nedeniyle
otuz giine kadar gozalt1 uygulamalarinda ilham kaynag: ola-
bilir. Soyle ki bir somut olayda otuz giine varan olgtistiz bir
gozalti uygulamasi iddiasina dayali bir tazminat davas: agil-
diginda, Yargitay’in koruma tedbirlerine aykirilik nedeniyle
kiyas yoluyla verdigi tazminat kararlar1 bu tiir davalarda da
kullanilabilir. Zira AIHM, olagan tistti hal doneminde bile dort
glinii asan gozalt1 stireleri icin somut olayda olcululugin bu-
lunup bulunmadigini arastirarak gozalti stiresinin makul bir
stire olmadig1 sonucuna varirsa mahktmiyet karar1 verebilir.
ATHM kararlarinda “Senin tilkende yeteri kadar hakim ve sav-
cinin bulunmamas: mazeret degildir. Gozaltina aldigin kisileri
hakim ve savci azlig1 nedeniyle gozaltinda bekletmen mazeret
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sayillmaz” diyor. Bir baska deyisle, olagantistii halden kaynak-
lanan somut ve dngoriilemeyen ihtiyaglar olmas1 halinde 6rne-
gin 6zgurliik ve giivenlik hakkinda smirlamaya izin verilebilir.
Bunlar kanitlanamazsa, s6zlesmedeki stireler ihlal edilmis sa-
yilir. Dolayistyla 5.maddenin ihlalinden dava agmak miimkiin
hale gelir. Ayni1 durum 668 sayili KHK nin 3.maddesindeki tu-
tuklama kararlarmin dosya tizerinden durusma yapmadan ka-
rara baglanmasi konusu da 27/11/2008 tarihli Salduz-Tiirkiye
kararina aykiri olur.

Burada son bir konuya deginecegim. Hep ben konusur bir du-
ruma geliyorum, ama bir seyin 6zellikle altin1 cizecegim. Bu-
giin sabahleyin birka¢ konusmada gecti. Ben Haziran aymda
bir ara avukatlara verilen egitimde de soylemistim. Cuinki
26 Haziran 2016 tarihinde Macaristan’la ilgili olarak Avrupa
[nsan Haklar1 Mahkemesi Biiyiik Dairesi bir karar verdi. Ma-
caristan Yiiksek Mahkemesi Baskaninin gorevinin sona er-
dirilmesiyle ilgili olarak verdigi Baka Macaristan kararinda;
6.maddenin 1.fikrasinin, yani bir yarg: yerine basvurma hak-
kinin ihlal edilmis olmasini 6ncelikle ele ald1. Diger taraftan da
anayasada hakimlerle ilgili cikartilmak istenen diizenlemeler
konusunda yazili s6zlii basinda bu yiiksek mahkeme bagka-
ninin yaptig1 konusmalarin da, hakimin bagimsizlig1 ve taraf-
sizligiyla bagdasmadig iddiasinin dogru olmadigina, bu yon-
den de diistinceyi aciklama dzgiirliigiiyle bagdasmadigimdan
bahisle hakkinda verilen karari, 10.maddenin de ihlali sayarak
Macaristan’t ytiz bin Euro tazminata, ayrica dava giderlerine
mahk{m etmistir.

Buradan sunu soylemek istiyorum. Cok sayida gorevlerine son
verilen hakim savci vesairenin durumunda bu Baka-Macaris-
tan kararmi ¢ok iyi irdelemek, olagantistii hal doneminde de
olsa hakimlerle ilgili kurallar acisindan degerlendirmek fay-
dali olur diistincesiyle, bu kararin da altin1 ¢izerek sozlerimi
burada sona erdiriyorum.

Tesekkiir ederim.
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FORUM  Fahrettin DEMIRAG (Askeri Yargitay Onursal Bagkani)-
Adil yargilanma hakk: baglaminda, sesli ve gortintiilii iletisim
teknigiyle sorgu konusunda da bir noktaya isaret etmek isti-
yorum.

Bu sistem yani samigin sorgusunun SEGBIS suretiyle tespiti,
aslinda istinabe suretiyle sorgu yapmanin sakincalarimi or-
tadan kaldirmak amaciyla kabul edilmistir. Ceza yargilama-
sinda asil olan ytize karsiliktir ve celismeli yargidir. Bununla
birlikte yasal engel olmayan durumlarda sanigin sorgusunun
tespitinde, tanik ve bilirkisi dinlenmesinde, kesif yapilmasin-
da istinabeye basvurulmaktadir. Bu durumda istinabe olunan
mahkeme, yargilamanin gelismeli olmasini saglamak, AIHS
m. 6/3 uyarinca, sanmigin taniklara soru sorma imkani tanimak
zorundadir. Halbuki iilkemizde, istinabe olunan mahkemeler,
¢ogunlukla, durusma giintinden sanik ve miuidafiini haberdar
etmeksizin tanik veya bilirkisi dinlemekte ve boylece sanigin,
iddia taniklarma soru sormak hakki ihlal edilmektedir. Bu gibi
durumlarda AIHM, Sézlesmenin 6/3-d maddesinin ihlal edil-
digine karar vermektedir. iste SEGBIS, istinabe suretiyle tanik
dinlenilmesinde ortaya ¢ikan sakincay1 gidermek amaciyla ka-
bul edilmistir. Dolayisiyla SEGBIS suretiyle tanik dinlenilme-
sinde sanik, tanigin sesini duyabildigi, kim oldugunu bildigi,
gortintiistinti tam olarak gorebildigi ve taniga soru sorabildigi
stirece sorun yoktur. Asil sorun, sanigin sorgusunun SEGBIS
suretiyle tespitinde ortaya ¢ikmaktadir.

[k sorun, SEGBIS suretiyle samgin sorgusu tespit edilirken
miidafiin bulunacag1 yer konusunda ortaya ¢ikmaktadir. Mui-
dafi nerede bulunacak? Sanigin yaninda mi, hakimin yaninda
mi1? Ceza yargilamasinda miidafiin gorevi, samiga savunma-
sinda yardimci olmaktir. Ama bunu nasil yapacak? Bir kere
hakimi yapti$1 savunmaya inandirmasi, onu ikna etmesi la-
zim. Hakimin yaninda olmayan onunla goz temasinda bulun-
mayan bir miidafiinin, yaptig1 savunmanin dogruluguna onu
inandirmasi, ikna etmesi son derece zordur. Diger taraftan sa-
nigm yaninda bulunmayan miidafi, onun savunmasina nasil
yardim yapacaktir? Sonugta sorgu sirasinda sanikla gortisme
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imkani olmayan bir avukatin yapacag1 yardim son derece ki-
sith olacaktir. Dolayisiyla SEGBIS ¢ok acil ve zorunlu durum-
larda kullanilmalidir.

Esasen, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, durusma salonu-
nun tamaminin goriilemedigi hallerde, yapilan sesli ve goriin-
tulii iletisim tekniginin kullanilmasini agik yargilama hakkina
aykirt bulmaktadir; 6te yandan SEGBIS kullanilmasinda zo-
runluluk bulunmalidir. Zorunluluk bulunmadig: halde, SEG-
BIS yontemine bagvurmak da agiklik kuralinin ihlali olarak
degerlendirilmektedir.

Bu konuda, yani yargillamanin ytize karsili1 ilkesiyle bag-
dasmayan bir baska noktaya daha dikkat ¢ekmek istiyorum.
Yeni cikarilan 674 sayili KHK nin 16 nc1 maddesi ile 5275 sayil
CGTIK'min 92 nci maddesinin 1. fikrasina eklenen bir ciimle
ile s6z konusu Kanunun 9 uncu maddesinin 2. fikrasinda ya-
zil1 suglardan dolay: hiikiimlii ve tutuklu bulunanlarin, top-
lumun giivenligini tehlikeye diistirebilecegi, orgiitsel amagl
haberlesmeye imkan saglayabilecegi, yol ve kalmmacak infaz
kurumu agisindan sakinca bulundugu degerlendirildigi tak-
dirde, kurum disma c¢ikmalar1 Cumhuriyet bagsavcilig tara-
findan kisitlanabilecegi seklinde bir diizenleme yapildi. Bu
kural, genis yoruma miisait olup tutukluya isnat olunan sug,
5275 sayili Kanunun 9/2 nci maddesinde sayilanlardan ise, bu
sanik hakkinda ytize kars1 yargilama yapilamayacak demektir.
Cumbhuriyet savcilarimizin bu kuralin uygulanmasinda teh-
like degerlendirmesini yaparken titiz davranmalar1 gerektir.
Givenlik gerekcesiyle yok yere ytize karsilik ilkesinden vaz-
gecilmemelidir.

Tesekkiir ediyorum.

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- Biz de tesekkiir
ediyoruz. Buyurun Sayin Ozmen. Bu forum seklinde oldugu
icin, sizler de liitfen araya girin. Buyurun Sayin Ozmen.

Av. Miinci OZMEN (TBB Insan Haklar1 Merkezi Yiiriitme
Kurulu Uyesi)- Tesekkiir ederim. Konu Avrupa Insan Haklari
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FORUM  Mahkemesinden agilmisken, sicag1 sicagina ben de bir-iki sey
soylemek istiyorum fazla uzatmadan.

1991"den gtintimtiize kadar insan haklar1 alaninda ne kadar iyi-
lestirme yapilmissa, CMUK’la basladi, daha 6nce Sikiyonetim
Kanununda bir degisiklik yapildi. Ondan sonra CMUK degi-
sikligi, ondan sonra bir dizi degisiklikler. Anayasada yapilan
degisiklikler de buna dahil. Biittin insan haklar1 alaninda yap1-
lan iyilestirmelerin temelinde, Avrupa Insan Haklar1 Mahke-
mesinin ihlal kararlar1 yatar. Ve ne kadar eskiye dontisle karsi
karsiya isek, o kadar eski Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
ihlal kararlartyla kucak kucaga oluyoruz demektir. Bugiin o
eski Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ihlal kararlari, tekrar
edecek demektir.

Simdi bunun biz avukatlar igin énemi var diye dustintiyorum,
siyasi iktidar icin 6nemi olmayabilir. Ama muhakkak ki siyasi
iktidar da bu durumu biliyordur. Yani her geriye gidisin, yeni
bir Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ihlal karariyla sonugla-
nacagin1 muhakkak siyasi iktidar ve siyasi yetkililer de biliyor-
dur.

Simdi OHAL kanun hiikmiindeki kararnamelerinin ne kadar
¢ok, ne kadar engin ihlal yarattig1 ortada. Saya saya bitiremiyo-
ruz ve daha saymadiklarimiz da var. 90’1 yillarda 424, 425 ve
430 sayili kanun hiikmiindeki kararnamelere dayanarak, Av-
rupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin ifade 6zgtirliigii, toplanma
ve dernek dzgurlugt, adil yargilanma hakki, miilkiyet hakk:
vesaire gibi birtakim askiya alinabilecek ne kadar hak varsa,
o donemde 424, 425 ve 430 sayili kanun hiikmiindeki karar-
nameler ileri stirtilerek -bu 6nemli- sadece bu kararnameler
ileri stirtilerek belirli siireler igin, iste {ic ayda bir yenilenerek
ve belirli iller i¢in bugtinkii gibi biitiin Tiirkiye'yi kapsayacak
genislikte degildi, belirli iller icin Avrupa Insan Haklar1 Sozles-
mesinin ilgili maddeleri askiya alinmusti.

Fakat bugiin ¢ok isabetle askiya alinma bildirimine ve irade-
sine ragmen Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin ihlal karari
verdigi yani aski kapsamina giren konularda bile ihlal kara-
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11 verdigi soylendi. Iste en onemlisi Aksoy karar1 1996 tarihli,
DEP milletvekillerinin gozaltina alinmasiyla ilgili karar vesa-
ire. Dort tanedir bunlar. Sonra Yurttas Tiirkiye karar1 ve Ab-
diilsamet Yaman karar1. Biittin bunlarda Avrupa insan Haklar
Mahkemesi suna bakti, bugiin de ona bakacak. Kapsami ne-
dir? OHAL’in kapsam1 nedir buitiin Tiirkiye’de? Stiresi nedir?
O belli. Peki, hangi mevzuat nedeniyle Avrupa Insan Hakla-
11 Sozlesmesinin ilgili maddeleri askiya alind1? Bu belli degil.
90l yillardaki askiya almadan, bugtinkii askiya alma karsilas-
tirildi1g1 zaman, aradaki en onemli fark bu.

[ller bazinda bugiin Tiirkiye genelinde filan, o ¢ok nemli bir
fark degil benim goriistime gore, ama en 6nemli fark hangi
mevzuat OHAL kapsamindadir? Bu belli degil. Bu belirsizlige
degerli meslektaslarimin dikkatini cekmek isterim. Bu nemli
bir eksikliktir. Soylemek istedigim birinci sey bu.

ikinci husus, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, hiikiimetin bir
bireysel basvuruda OHAL itiraz1 ya da defi ile karsilastig1 za-
man bakacagi sey su; bu ictihatlarinda belli. Ttrkiye'yle ilgili
ictihatlarinda da bu ortaya konuldu. Olagantstii halin kesin
olarak gerekli kildig1 bir ihtiya¢ kanitlaniyor mu? Kanit soru-
nu. Yani bugtin 30 giin gozaltindan s6z ediyoruz, tutuklulugun
incelenmesinin dosya tizerinden yapilacagindan soz ediyoruz.
Bir stirti geriye gidis, bir stirti hak ve dzgtirliiklerin kisitlanma-
st. Biittin bunlar icin hiiktimetin ilan ettigi OHAL'in, kesin ola-
rak bu kisitlamay1 gerektirdigini kanitlamasi gerekiyor. Ornek,
30 giinliik gozalt: siiresinin kesin olarak bir ihtiya¢ oldugunu,
gerekli oldugunu kanitlamasi gerekiyor. Ne bileyim, tutuklu-
luk incelenirken bunun dosya tizerinden yapilmasi bir an icin
bircogumuza makul gelebilir, ama “hayir bu makul degildir”
dersek Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine, o zaman bunun
karsisinda hiikiimetin, bunun makul oldugunu degil, bunun
kesin bir zorunluluk oldugunu kanitlamasi beklenir. Bu nokta-
ya dikkatinizi cekmek isterim.

Bu altin1 ¢izmeye galistigim husus, gectigimiz Ekim ay1 basin-
da Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Komiserinin raporunda da
yer aliyor. Insan Haklar1 Komiseri ~komiser diye ceviriyoruz-
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insan haklar yetkilisi ya da gorevlisi... Tiirkcesi yok bunun,
komiser deyip geciyoruz. Bu kisinin Ekim ay1 basinda yayinla-
dig1 raporda, bu hususun alt1 ¢iziliyor. Demek oluyor ki, -son
s6ztim- OHAL hiikiimete Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesin-
deki hak ve ozgtirltikleri kisitlamak igin bir agik cek asla ver-
miyor.

Simdilik bu kadar, tesekkiir ederim.

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- Biz tesekkiir ede-
riz. Buyurun Sayin Culha.

Av. Rifat CULHA (TBB Egitim Merkezi Yiiriitme Kurulu
ﬁyesi)- Saat 10.01'den, 16.55"e kadar dikkatle, hem bu tilkede
yasayan bir yurttas, hem de bir hukukgu goziiyle anlatilanla-
11 dinledim. Degerli bilim insanlarimiz, uygulamanin icindeki
meslektaslarimiz ve degerli katilimcilarin anlatimlar: ve gerek
ulusal gerekse uluslararas: yargi yerlerinin 6rnek kararlarmi
dinledim. Benim bir gorevim de, bugiinkii seyin resmiyeti,
yani bir nevi tutanak tutmakt.

Sunu gozledim. Bir defa Feridun Hocamin Berlin’den katildig:
konusmasinda ve goriisiinde ileri stirdtigti, OHAL gibi olaga-
niisti diizenlemelerin hemen hemen kara Avrupa’sinin birgok
yerinde terdr denilen bela karsisinda var oldugunu ve devlet-
lerin ve yasa koyucularin yiirtitmelerin ytirtitme organlarmin
ozgitirliik ve giivenlik kavramlar: arasinda bir yegleme tercih
yapma noktasinda olduklar1 ortaya cikti.

Mukayeseli iilke anlatimlarindan, Almanya Ingiltere gibi ter-
riin ucundan bdyle biraz nasibini almuis tilkeler, 6zgtirliik hak-
kini givenlik terazisine sanki biraz kuyumcu terazisi gibi biraz
nefes veriyorlar gibi bir hal var. Bizim tilkemiz, giizel tilkeme
gelince, gtizel tilkemin bu konudaki deneyimlerini kronolojik
bicimde degerli yargicimiz ve diger hocalarimiz Sayin Kana-
doglu da isin anayasal boyutlariyla bir tarihsel gelisimini go-
ziimiiziin 6niine koydu bu anlatimlarla.

Su hususlar ortaya ¢ikti, benim anladigim ve tespit edebildi-
gim kadariyla. Bir defa su sonuca vardim. “Benim tilkemdeki
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yonetim bicimi devletin bigimi anayasal bir devlet mi? Yoksa
anayasall bir devlet mi?” sorusunu hentiz tam anlamiyla ¢6z-
memis bir devlet yonetimi oldugunu anladim. Anayasal bir
devletle, anayasali bir devlet arasindaki farki burada anlat-
mam, bu kadar degerli anayasacilarin da bulundugu bir yerde
abesle istigal olur.

Ama benim vardigim sonug odur ki, anayasali bir devlet gorii-
niimiinde olsak bile, yine yanilmiyorsam Sayin Kanadoglu'nun
konusmasinda, neticede ytirtitmenin -ki, anayasal bir devletin
en onemli giivencelerinden- ve gereklerinden birisi olan ytirtit-
meyi yerine getirenlerin, yiirtitme gorevini ifa ettikleri o tilke-
de yasayan kisilere kars: uygulanan kurallara, en az kendile-
rinin de uyma zorunlulugunu hissettikleri bir diizen oldugu
duygusundan adamakilli uzaga gittikleri, dzgiirliiklerin yok
edildigi ve bunun ileride bir s6z konusu yargilama sirasinda
gorevi kotliye kullanma gibi bir ceza hukuku baglaminda bir
sug atilimiyla isnadiyla karsi karsiya gelebilecegi kavrami or-
taya cikt1.

Diizenlemelerin temelinde, sozlesmelere hem kendi anayasa-
mizdaki simirlamalara, hem de uluslararas: sozlesmelerin si-
nirlarinin acik bir sekilde ¢ignendigi ortaya ¢ikiyor. Bir defa
en onemli, bu kadar kararnamenin icinde sabahtan beri “oraya
mi gidelim, buraya mu1 basvuralim, oradan sonra buradan kal-
kip 6gleden sonra hangi mahkemeye basvuralim?” tartismala-
ra arasinda su ortaya ¢ikt1 kesin. Mahkemeye erisim hakki bu
kararnamelerle maalesef hukuk giivenliginin saglanmas: icin
birinci kosul olan mahkemeye erisim hakkinin bu kararname-
lerle yok edildigi, ortadan kalktig1 kanisina vardim. Bilmiyo-
rum yaniliyor muyum?

[kincisi, Saymn Birlik Baskanimizin ve Sayin Besler’in agis ko-
nusmalarinda ve diger konusmacilarin da satir aralarinda ek-
ledikleri ttimcelerden su sonug ortaya ¢ikti. Bir tilkenin bagim-
s1z yargisindan s6z edebilmek igin, o tilkede savunmanin da
bagimsiz olmasi gerektigi. Her zaman sodylenen bir kavramin,
yine burada enteresan bir donemde yinelenmesiyle kars: kar-
styaylz. Savunmamiz bagimsiz bir savunma olmaktan ¢ikmuis
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FORUIM  durumda. Susturulmak istenen, kosullar1 zorlanarak savunma
hakk: ki, vatandasin kendini savunma hakkini engelleyerek,
miidafiinin veya vekilin hakkinin engellenerek vatandasin sa-
vunma ve dolayisiyla da denetim hakkinin bir noktada elinden
alindig1 bir yasalmus gibi goziiken, aslinda uzaktan yakindan...
Ogleden sonraki konusmalardan da su sonug... Tabii teknik
olarak varilabilir mi bilemiyorum, ama yok hiikmiindeki ka-
rarnamelerle sekil unsuru agisindan sakat oldugu soylenmisti,
yok hiikmiindeki birtakim diizenlemelerle bu isin de ytirtime-
digi ortaya cikt1.

Anayasanin ihlaline iliskin kurallar agik. En basitinden yarg:
yerine diyor ki, yanilmiyorsam 40.maddenin 2.fikras1 bu yahut
da ikinci ctimlesi, “yarg: yeri gostereceksin” diyor vatandasa.
Basini hangi duvara vuracagini, nereye vuracagini gosterecek-
sin. Bu yok kararnamelerde, bu énemli. Savunma hakkinin ki-
sitlanmasina gelince, savunma hakkinin kisitlanmasinda, evet
siirelerin artis1 vesaire onca AHIM Kkarar1 onca yerel Anayasa
Mahkemesinin arada bir patlattig1 dogru kararlara ragmen en-
gellendigi kesin.

Biraz 6nce SEGBIS dedigimiz, uzaktan kumanda beyan alma,
elektronik aletle beyan almanin hukuka aykir1 oldugunu de-
gerli arkadasim meslektasim sdyledi. Orada baska bir sikinti
daha var. Birakin bu kararname doneminde, kararnameden
once de biraz aynay1 kendimize tutarak, kac avukat ka¢ miui-
dafiiyi istinabe yoluyla alinan tanik beyanlar1 icin A kentinden
B kentine gitmeyi, yargilama yerine o yere yazilacak talimat
yazisina “istinabe gtintiniin tarafimiza da bildirilmesi” seklin-
de bir istemde bulundu? Ben onu merak ediyorum. Yapanlar
kuskusuz vardir, onlar benim deyimimle gorevlerini yerine
getirmistir. Digerleri getirmemis midir? Herhalde o giin yor-
gundular veyahut da CMK miidafiligi gorevini yapiyorlarsa,
ekonomik giicliikler nedeniyle yapmamus olabilirler.

Bugtinkii toplantidan ¢ikarttigimiz sonug, bilim insanlarmin
soylemine gore iilkenin olagantistti bir ¢ikartilmis olan KHK
gerekcesi yok, smir1 da yok. Stiresi varmis gibi goziikiiyor
ama uygulama genele de yayilarak bir genisleme gosteriyor.
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Ohalden sonra da devam edecek daimi kurallar getiriliyor. Bu
vahim bir hukuki durum. Bunun sonuclar ileride nasil telafi
edilir -Bu sorun gercekten hukuksal bir ¢6ztime kavusturulabi-
lir mi?- ATHM kararlarim beklemek gerekir. Bunu halka anlat-
mak gerekir. Bir tilkede hukuk devletini koruyacak ve kollaya-
cak iktidarlar darbe, kalkisma gibi anayasal olmayan yollardan
degil ancak demokratik secimlerle olabilir. Halk bunu goster-
mistir.

Beni dinlediginiz icin de tesekkiir ediyorum. (Alkislar)

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Bagkani)- Buyurun Sayin Ka-
dan. Sayin Aydin size de s6z verecegim.

Av. Nuriye KADAN (TBB Insan Haklar1 Merkezi Yiiriitme
Kurulu Uyesi)- Benim bir 6nerim olacak. Biz bu forumu yapma
amacimiz, aslinda salonda herkesle birlikte soru-cevap yontin-
de, hem uygulamalardaki sorunlarimiz, hem de gordiigtim
kadariyla degisik illerden de meslektaslarimiz var katihimecilar
var. Aslinda bunu daha boyle aktif bir hale getirebilir miyiz
diye bir onerim olacak. Ciinkii sabahtan beri hepimiz bura-
dayiz yorulduk gercekten ve saat ilerledikce de biraz daha
yorgunlugumuz oluyor. Belki herkesin yaptig1 birtakim uy-
gulamalardan hem paylasim yapariz, bir seyler o anlamda da
ogrenmis oluruz, hem de aklimizdaki sorularin da cevaplarimi
buluruz diye diistintiyorum.

Tesekkiir ederim.

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- O zaman Sayin
Taner’den izin alryorum, Saym Aydin’a s6z veriyorum. Buyu-
run Saym Murat Aydimn.

Av. Murat AYDIN (Trabzon Adliyesi-Hakim)- Efendim so6z-
lerimi tartarak ve dikkatle sdylemeye calisacagim. Mesleki
sinirlarimi biliyorum, mesleki smirlarimi asmamaya calisa-
cagim. Hukuka olan inancimi hicbir zaman yitirmedim, hala
da yitirmis degilim. Bunu da gozetmeye calisacagim, ama su
duyguya kapildim sabahtan beri. “Biz haksizlig1 ve hukuksuz-
lugu yapariz, en fazla giderler tazminat kazanirlar” diyen bir
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FORUM  anlayisa karsi, 8 yil sonra o da belki gelecek ATHM’e umudu
baglamis durumdayiz.

Peki, sabah Sayin Feyzioglu'nun sdyledigi gibi, biz iki yil ige-
risinde kendimizi Avrupa Konseyinden attirmay1 basarirsak
gidecegimiz bir ATHM kalacak m1?

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- Ben de ondan kor-
kuyorum.

Murat AYDIN (Trabzon Adliyesi-Hakim)-Yine sabahtan beri
tartismalardan izlemeye galistigim, sanki bir mahkeme varmuis,
sanki ben hakimmisim, sanki siz avukatmissiniz, sanki bir du-
rusma salonu varmus ve sanki hukuk héla uygulanabiliyormus
gibi, hangi mahkemeye hangi stireyle basvuracagimizi tartisi-
yoruz. Elbette bunu tartismaliy1z her seye ragmen.

Dediler ki, mahkeme yolunu gostermiyor kanun hiikmiinde ka-
rarname. Gosterdigini kabul edelim, desin ki filan mahkemeye
su kadar siire icerisinde basvurabileceksiniz. Siz hi¢ her sabah
adliyeye gidip, her 6glen o giin aksamiizeri ¢ikacak olan gozal-
tina alinacak hakimler listesinde adiniz var mi diye sorgulayip,
bu arada durusma yaptiniz mi1? Bu anlayisla bu ruh haliyle ¢ali-
san bir mahkemenin mahkeme oldugu soylenebilir mi?

Yaninda bir infaz koruma memurunun tam goziiniin altinda
sesli ve gortintulu kayit altinda yapilan bir goriismeden, mii-
dafinin hukuki yardimindan bahsedebilir miyiz? Evet, hukuk-
la ilgili biittin yollar1 zorlamak zorundayiz, biitiin kanallar1
sonuna kadar calistirmak zorundayiz. Ama artik anlasiliyor ki,
sorunu sadece mahkemelere bagvurarak ve mahkemelerin ola-
s1 kararlarma kars: tist yarg: yollarina giderek ¢cozemeyecegiz.
Ctinkti daha onemli bir seyi talep etmek zorundayiz, huku-
kun kendisini talep etmek zorunday1z. Bagimsiz ve tarafsiz bir
mahkemeyi degil, bir mahkemeyi talep etmek zorundayiz. Bir
mahkemenin var olup olmadigini tartistigimiz bir noktadayiz
artik.

Bakin diin Olaganiistii Hal Kanunundan kaynaklanan yetkiyle
pek cok dernek ve vakif tekrar kapatildi. Buna kapatildi de-
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miyorlar, “ti¢ aylik faaliyetine son verildi” deniyor da. Ttimii
hakkinda kapatma davasi agilacak. Tiimii hakkinda agilacak
kapatma davalarina bakmas:t muhtemel hakim arkadaslarim
dua ediyorlar, “ingallah bir tanesinin davas1 benim 6niime gel-
mez” diye.

Degerli meslektaslarim, hi¢ abartmadan soyliiyorum. Haya-
tim boyunca hi¢ ¢ok koseli olan bir hukuk¢u olmadim. Her
zaman hukuk zemininde tartismanin énemine inandim, hala
da inaniyorum. Ama artik bu tartismalarimizi, birbirimize
olan farkliliklarimiza ragmen bir hukuk talebine eviremezsek
bu isi ve bu talebi toplumun talebi haline getiremezsek -Rifat
Beyin soyledigi- bu isin icerisinden ¢ikamayiz. Bugtin haksiz-
liga ugradigim diistinen bir kisinin, 8 y1l sonra gelecek ATHM
kararmna ihtiyaci yok. 8 yil sonra gelecek ATHM karar1, bugiin
benim bazilarii ¢ok yakindan tanidigim arkadaslarimi ¢ok da
ilgilendirmiyor acikcas1. Bugitin hakimler ve cumhuriyet savci-
lar1, bizi 6nce hakim cumhuriyet savcisi ve avukat olarak par-
calay1p, sonra da avukatlar: kendi igerisinde gruplara bolerek
parcalayan anlayisin, artik kendisini hukuk¢u paydasiyla ta-
nimlamasini ve bir dayanisma gostermesini, ama gercekten bir
dayanisma gostermesini bekliyorum.

Ctinkti emin olun, bdyle soyledigim zaman da belki bununla
ilgili bagka bir derdim mi var? Hayir. Emin olun, kanun hiik-
miinde kararnamelerle ruhsatlar: iptal edilen avukatlarla kar-
silasacagiz. Kanun hiikmiindeki kararnamelerle kayyum ata-
nan barolarla karsilasacagiz, kanun hiikmiinde kararnamelerle
kapatilan mahkeme tiirleriyle karsilasacagiz. Bunlar1 yasaya-
cagiz. Ama dilerim ki, burada ortaya... Ctinkii bu salonda bu
kanun hiikmiinde kararnameleri hukuken tartismanin... Evet,
“bu kanun hiikmiinde kararnamenin surasi iyi olmus” diyen
bir meslektas oldugunu gérmedim sabahtan beri. Mutlaka baz1
iyi yanlar1 vardir bizim goremedigimiz, ama bunu gérmedim
duymadim.

O halde ¢oziime iki acidan bakmak zorundayiz. Bir, evet bili-
nen usullerle itirazlarla davalarla takiplerle ¢alismak; iki, Ttir-
kiye Barolar Birliginin, barolarin ve hukuk kurumlarimin, sivil
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FORUM  toplum kuruluslarinin -ne kadar kaldiysa- bu konuda bagim-
s1z ve tarafsiz bir mahkemenin toplumsal bir ihtiyag oldugunu
topluma anlatabilmesini ve bu talebin toplumun talebi haline
getirilmesine 6nderlik etmesi gerekir.

Bu 6nderlik, Barolar Birliginin ve barolarin tarihsel sorumlulu-
gudur. Ctinkii biz hakimler ve cumhuriyet savcilari, bunu an-
cak bir avucumuzla yapabiliyoruz ve bu bir avucun yaptig1 is
ancak bu kadar olabilecek durumdadir. Tiirkiye Barolar Birligi
ve barolar, demokrat meslektaslarim, eger gercekten bir mah-
kemede ciibbe giymek istiyorlarsa, gercekten bir mahkemeyle
muhatap olmak istiyorlarsa, dnce mahkemelerin var olmasi ge-
rektigini talep etmeleridir.

Haddimi astiysam oziir diliyorum. Tesekkiir ederim. (Alkislar)

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- Sayin Suicmez bu-
yurun. Trabzon Barosu Baskanimiz, buyurun.

Av. Sibel SUICMEZ (Trabzon Barosu Baskani)-Tabii hakim
Murat Beyden sonra s6z almak, hemen hemen benim soyle-
yecegim bircok seyi sdyledi. Ancak goriinen odur ki, artik bu
hiiktimet sadece sorusturma asamasini degil, kovusturma asa-
masina, devaminda da infaz asamasimi bu durusmalarin ta-
mamlamis durumda. Cok net, agik goriiyoruz.

Dolayisiyla ben de biraz Allah’tan Murat Bey o serzenisi yapti
da, ben de biraz boyle hani ¢cok hukuki tartismalardan ziyade,
simdi yavas yavas yaniltmiyorlarsa bizi savcilar “iddianameler
hazirliyoruz, zaten orada ok biiytik delillerimiz var, agilinca
goreceksiniz” diyorlar, ama eger biz bu yargilamalara gire-
ceksek, hangi sifatla girecegiz? Bunu da bilmiyorum agikgas:.
Ciinkii su anda cezaevlerinde miivekkillerimizle, birakin hu-
kuki anlamda goriismeyi, onlara hukuki yarar saglamay, fiili
anlamda bile gidip gortismemiz miimkiin degil. Cezaevlerinde
engellemelerle karsilasiyoruz. Trabzon 6rnegini vereyim. Sa-
dece 14.00 ila 17.00 arasinda bu davalarla ilgili avukatlar go-
riigebiliyor. Ug tane odamiz var, birgok avukat arkadasimiz
gidip geri geliyor. Giden arkadaslarimiz da, nasilsin iyi misin
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psikolojik tedavi yapiyor 5-10 dakikalik goriismeyle. Hukuki
yardimda bulunma durumu kesinlikle s6z konusu degil.

Birakin tiistten dinleniyoruz, alttan tutanaklarimiz almiyor,
bunu da gectik bizim hukuki anlamda bile bir gortisme yapma-
miz ortadan kalkmis. Bakiyorum, bu cezaevi uygulamalarida
veya savcilik uygulamalarinda da tilke genelinde bir birlikte-
lik yok. Farkl: farkli uygulamalar var. Dolayisiyla Giresun’da
ayr1, Trabzon’da ayri, Rize'de ayri, bildigim seyleri konusuyo-
rum. Muhakkak Ttirkiye'nin her yerinde ayr1 uygulamalar var.
Yani bir hukuk bireysel iliskilerde isi gotiirebilir mi? Boyle bir
sey olabilir mi? Bu bizi neye itecek? Barolar olarak sirin gorii-
niirsek baz1 makamlara, bize siireyi astiracaklar. Yok, onlarin
istedigi tipte, hani neredeyse zaten artik 90-60-90 ¢lctilerinde
avukat ister hale geldi, kendimizi cumhuriyet bagsavcisina da
begendirir durumdayi1z. Begenmezse degistirme talep etme
hakki1 da var.

Dolayisiyla boyle gercekten korkung, aklimizin almadigr uy-
gulamalarla kars1 karsiyayiz. Bu konuda biz ne yapacagiz?
Bunu tartisalim.

Simdi “gozaltina alianlarin savcilik karariyla 5 giin avukatla
gortismesi yasaklaniyor” dediniz, ama birakin savci karariy-
la kolluk emniyet karariyla yasaklaniyor. 5 giinlik uygulama
herkese genellenebilir mi? Oyle biz de kaniksadik ki, 5 giinii
boyle uslu uslu avukatlar olarak bekliyoruz. Gitmiyoruz bile.
Evet, bizde de metal yorgunlugu oluyor, ruh yorgunlugu, hep-
si oluyor. Dolayisiyla buna baktigimiz zaman, bazen gidiyo-
ruz. Sag olsun birkag boyle cesur arkadaslarimiz var. Onlarla
gortismek istiyorum, “savci karar1 var”, “karar1 gosterin” ka-
rar yok. Saveinin sozlii seyi var. Oyle olur mu? Hadi gidiyoruz
savciyla gortistiyoruz. Allahtan bizde hala o iliskiler kesilme-
mis su ana kadar. Dolayisiyla gortisme imkanimiz var. Gidi-
yoruz diyor ki, “bizim 6yle bir yasaklama kararimiz yok ki”
diyor. Hay Allah, biz hem miivekkilleri o kadar bekletmis hak
ihlaline ugratmis oluyoruz, vicdani sorumlulugumuz dogu-
yor. Tekrar gidiyoruz, tekrar orada bir harple beraber gortis-
meyi saglayabilirsek sagliyoruz.
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Dolayisiyla hani o savci kararini da arar haldeyiz. Savci karari
bile olmadan bu uygulamalar yapiliyor. Gozaltindakilerle ilgili
bildigimiz, 6 aylik hamileler, iki kanama gegiriyorlar yine go-
zalt1 siiresi devam ediyor. Hasta olanlar1 yollamiyorlar. Bunun
tizerine emniyetteki arkadaslara diyoruz “bu ne bic¢im is boy-
le, bir sey olur mu, savcinin haberi var m1?” “Savcinin haberi
var” diyor. Biz artik dayanamaz hale gelince savci beye tekrar
gidiyoruz. Diyor ki, “benim boyle bir seyden haberim yok, ha-
berim olsaydi buna izin vermezdim.” Gercekten de o noktadan
sonra artik gonderiyorlar, ama resmi bir bagvurumuz da yok.

Ben simdi diger bir soru, biraz karistirdim. 5 gtinliik bu stire
icerisinde, mesela biz gidiyoruz miivekkille goriiselim. “Haynr,
yasak var” diyor orada bize birisi. Yazili bir beyanimiz yok, ya-
z1il1 bir bagvurumuz yok. Yani birisi yarin bize belli ki savciligin
da karar1 yok. Yarin obiir giin bizi, hani hak ihlali nedeniyle
bir basvuru yapmaya kalkarsak, hicbir yazili delil ileri stirme
imkanimmiz yok. Bu durumda ne yapacagiz? O zaman biz her
gortiismemizi gidip yazili bir sekilde sunacagiz, talepte bulu-
nacagiz, delillendirecegiz, tutanak tutacagiz. Bu da ¢ok 6nem-
li bir sorun, bunu yeteri kadar... Buna da dikkat edemiyoruz
mesela.

Bir diger rahatsiz eden konu bizi, CMK hizmetlerinde ne ola-
cak? Hadi diyelim iyi kotii bu sorusturma evrelerinde 5-10 tane
avukat arkadas girebiliyor, giriyorlar. Peki, yargilama asama-
sinda ne olacak? Yani giinlerce stiren siirece olan bu yargila-
malarinda hangi CMK avukatini bulacagiz? Merak ediyorum.
Bulamayacagiz da onlari, yani hepsi cekilecek gibi geliyor
bana. Bunu isteme hakkina da sahip degiliz, ticretlendirme
ve yapilan muameleler goz oniine alindiginda. Burada da bir
problemimiz var.

Diger bir etik problem de su: Baz1 arkadaslar bu davalari ide-
olojik nedenlerle almadiklarindan bébiirleniyorlar, fakat ne
hikmetse CMK hizmeti aliyorlar. Yani 6zel olarak gitmiyoruz,
ama “CMK bizi devlet zorunlu tuttu bu nedenle gidiyoruz”
diyorlar. Bunlar1 da duyan gozaltindaki kisiler ya da tutukla-
nan kisiler, son derece rahatsiz oluyorlar. Boyle bir sey olmaz.
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Bunu nasil engelleyebilecegiz? Bu kadar etikse bu arkadaslar,
ideolojilerine bagliysalar, o zaman CMK’dan da hizmet verme-
meliler diye diistintiyorum. Ama bunun bizim sistem igerisin-
de nasil uygulayabiliriz? Bunu da biliyorsaniz, 6grenebilirsek
¢ok memnun oluruz.

Onun disinda, siz bircok seyi tabii sunum yaparken gectiniz,
ama aynu sekilde tecritler var. Onlar1 da belirtelim, Trabzon’da
hakimlerin bagina gelen olay. Ikizdere'ye baz1 tehlikeli gordiik-
lerini herhalde yolluyorlar. Sizin sunumlarda hizli hizli gecti,
var. Kitap alamiyorlar, kanun alamiyorlar, aileleriyle goriisme-
lerini biraktik, ama gecen giin siz mi dediniz bilmiyorum, her-
kesle gortismeyi yasakliyorlar keyfi bir sekilde. Bunlarla birlik-
te biz hangi sifatla, Murat Beye aynen katiliyorum, o mahkeme
durusma salonlarindan igeriye girecegiz ve biz burada avukat-
lik yapryoruz diyebilecegiz. Bunu ciddi anlamda diistinelim.

Murat Bey dedi ki, “biz her giin bakiyoruz listede var miyiz
diye.” Inanin Murat Bey biz de baz1 davalara bakan avukatlar
olarak, her giin ne zaman aliacagiz endisesi icerisindeyiz. Bu
endiseyi tasiyoruz. Ama korkmuyor muyuz? Daha ¢nce de de-
dim, evet korkuyoruz, ama korkmamiz bizim gorevimizi yap-
mamizi, hak ihlallerini ortaya koymamaizi engellemeyecek. Her
durumda her sartta avukatlar olarak bu hak ihlallerini biz dile
getirecegiz. Beni en ¢ok mutlu eden bu stiregte su var. Tiirk
Halki halkimiz, gercekten barolardan bir sey bekliyor, avukat-
lardan bir sey bekliyor. Tutunacak tek dal olarak onu goriiyor.
Bu beni umutlandiriyor. Bizler de bu inangla hareket edersek,
insallah bir seyler yapabiliriz. Ama dedigim gibi, avukatiz gu-
ruruyla o salonlardan igeri girmek icin neler yapmamiz gerek-
tigini fiili anlamda tartismamiz gerekir.

Daha fazla sozii uzatmak istemiyorum sabrinizi zorlamamak
i¢in. Cok tesekkiir ediyorum, saygilar sunuyorum. (Alkislar)

Av. Gokhan BOZKURT (Aydin Barosu Baskani)-Ben de bas-
kanimizin konusmasina kendimi kaptirdim bir taraftan. Sev-
gili hakimimiz bizden kilometre olarak uzaklasti. O zaman
da soylemistim, ama gonliimiiz hep beraber. Onu da keyifle
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FORUM  dinledim, biittiin herkesi. Cok faydalandik. En sonunda buna
deginecegim zaten.

Simdi herkesin yasadig: illerde baska baska problemler gorii-
lebiliyor. Bu toplantilarin, ben baskanlar toplantilarini da bu
anlamda c¢ok 6nemsiyorum, ¢ok faydasmi goriiyorum ben.
Trabzon Baskanimiz geliyor, oradaki hak ihlallerini anlatryor,
¢oztim buldularsa bunu bizimle paylasiyor. Baska bagkanimiz,
biz derken bu etkilesimlerden faydalaniyoruz.

Simdi ben kisa kisa gecerek birkag seyi sizlerle paylasmak isti-
yorum. Bir ilcede cumhuriyet savcisinin, cezaevinden sorumlu
savcinin, bu sorusturmalarla ilgili gortismeleri su sekilde kisit-
ladigin1 meslektaslarim bana sikayet olarak bildirdiler; sadece
haftanin bir giinti iki giinii seklinde. Gittim cumhuriyet bas-
savcisiyla gortistum. Dedi ki, “ben Oyle bir talimat vermedim,
nasil oluyor?” dedi. Anlattim, bdyle oluyormus. Yok dedi, bi-
zim soyledigimiz suydu. Her giin gortisecekler, baska bir sey
soylemedik, ancak bir avukat bir muivekkiliyle haftada iki kez
goriissin. Bunu da 6zel bir durum oldu. Ben anladim “6zel
durum” dedigini. Geng bir avukat hanim, esi savc tutuklu.
Tabii her giin esini gormek istiyor, avukat kimligi de var. O
da uzun goriismeler kiiclik cezaevlerinde sikit1 oluyor, baska
meslektaslar bekliyor. Bu hassasiyetle, yani yine avukatlar: dii-
siinerek bir talimat veren bassavcinin talimati, cezaevi miidiirii
tarafindan egilip biiktiliip bambaska bir hale getirilmis.

Simdi esas meseleye gelelim. Benim yanimda cezaevi muidurti-
ni aradi, nedir dedi bu durum? Cezaevi miidiiriiniin sesi bana
kadar geldi. Bir cezaevi mud{irti cumhuriyet bagsavcisiyla tele-
fonda sanki onun patronu gibi konusabilme ciiretini su stiregte
kendisinde buluyor. Bunu gectim.

Simdi gectigimiz iki giin 6nce bir meslektasim, bu FETO sorus-
turmalarinda bir stiphelinin miidafiligini {istlenmis. Bununla
ilgili bir sikintis1 oldugunu soyledi, oturduk konustuk. Sikint
suymus: Miivekkili tekrar ifade vermis, tutukluymus talep et-
mis. Cagrilmis, sonra demisler ki, “biz serbest biraktiracagiz
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zaten” Hayir, itiraf bile degilmis. Biraz ifade vermis, dosyasi
incelenmis, masum oldugunu cumhuriyet savcilar1 gormiis-
ler. Talep etmisler, “adli kontrolle serbest birakilsin” demisler.
Sulh ceza hakimi reddetmis. Avukat bey de haliyle diyor ki,
ben sizi biliyorum. Bana dediniz ki, miivekkilinizi serbest bi-
raktiracagiz. Evet, basvurduk reddedildi. Biz de simdi itiraz
edecegiz diyor, ama itiraz da ediyorlar. Avukat bey hakimi
gormeye gittiginde, kapidan girerken daha diger héakimin,
yani reddeden hakimin simdi itiraz1 inceleyecek olan hakime
bask1 yapip -cok 6ziir dilerim, tabir icin- gaza getirmeye calis-
tigina tanik oluyor.

103.madde, herkes hukukcu oldugu icin bahsetmeyecegim.
Zaten kendileri de birakabiliyorlar degil mi? Ben en son tekrar
buna gerip doniip, avukat beyin yazdig kiiciik bir dilekge var
onu okuyacagim. Simdilik bu kismi geciyorum.

Burada hizli hizli gecildi, sanirim sizin hazirladiginiz sikinti-
larla ilgili sunumlar. Evet, avukatlarin tizerindeki baski vesai-
re, ben boyle hizli gecerken onlara sahit oldum. Simdi ben on-
lar1 gordiim, buna da bir 6rnek verecegim. Bu siirecin basindan
beri adliye koridorlarinda avukatlar belki 24 saat bekledikleri
oldu, avukat bulmak zorlast1 baskilar nedeniyle. Zorunlu miui-
dafiler geldiler, birtakim avukatlar kendilerine vazife bildiler
savunmanin onuru adina, savunmanin kutsallig1 adina. Para
bile almadan, hi¢ alakalar1 olmayan bu orgiitle ilgili su¢lama-
larda stiphelilerin miidafiligini {istlendiler. Adliye koridor-
larinda emniyet gorevlileri, birilerine yaranip mesaj vermek
ugruna, yiiksek sesle bagirmislar “sira avukatlarina da gele-
cek” diye. “Sira avukatlarina da gelecek” diyenlere sira geldi.
Ondan sonra elleri kelepgeli getirildiler, avukat istiyoruz diye
yalvardilar.

Biz kag senedir Ergenekon, Balyoz, casusluk vesaire derken,
bin tane ders ¢niimiize geldi, birini okuyup faydalanmadik
hala millet olarak. Bunun bir adim ilerisini daha sdyleyecegim.
Hizlandirdigim icin unuttugum kisimlar olabilir. Birka¢ 6nem-
li seye deginmeye calistyorum.
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FORUM  Bir ilgemizde biitiin hakim savcilar1 o ikinci giin tutuklayan
hakim, bir giin baska bir durusma igin salonda bulunan mes-
lektaslarima séyle sdylemis, onlar bana aktardilar. Ismini soy-
lemeyeyim stipheli hakimin. Tutukladig1 hakimlerden birin-
den bahsediyorum. “O bey” yani “bir sey bey masumdu degil
mi?” demis. Bunu siz niye soyliiyorsunuz?” demisler. Yani
kendi tutukladigr “hakim masumdu degil mi?” deyip, nere-
deyse aglayacak. Bunu orada avukatlarla paylasiyor. Ne oldu?
Evet, dogru tahmin ettiniz, gozaltina aldilar aciga aldilar. Ilk
mesaji kayitli meslektasimda, “avukat hanim beni gozaltina
aliyorlar, avukatligimi yapar misiniz, ifademe girer misiniz?”
ve bu hakim yine o sorgular1 yaparken, “insan haklar1 sozles-
mesi” diye ctimleye baglayan avukatlarin agzina lafi kibarca
tikip, “bunlar1 bos verin sayin avukatlar, simdi olagantistii hal
var” demisti. Bu da m1 gol degil, hala m1 ders alinmadi1? Hala
ders alinmadi bence, ama alsak iyi ederiz.

Simdi bu CMK’dan goérev almalar yarin dosyalar agildig: za-
man hangi avukati bulacagiz meselesi, oniimiizde bizim tek
basmna dag gibi bir sorun aslinda. Bircogu dosyalarin icerigi-
ni gordiigi zaman kaginacak. Korkudan degil, yargilamalarin
alacagl zaman ve prensip geregi almayanlar olacak. CMK’dan
da bu gidisle kacarlar. Cunkii zaten angarya olan CMK bu
sefer kiirek mahktmiyetine filan doner herhalde. Bu ayr1 bir
sorun, bunu nasil ¢bzecegiz bilmiyorum, ama ben burada he-
men igneyi kendimize batirmak istiyorum. Varsa oyleleri, ben
korkuyorum aslinda alasim var, gorevlendirmeyle alayim. O
gorevlendirmeyi alip, yani zorunlu miidafilik kapsaminda go-
rev alip, sonra da gidip o kisiden stipheliden para alan avukat,
avukat degil ahlaksizdur.

Simdi sonuna yaklasiyorum. Ben 6rnek olsun, ¢ok iyi tanidi-
gimi distindiigiim bir doktor arkadasimin miidafiligini tist-
lendim, beni aradilar gittim. 12-13 giin gozaltinda kald1. Sonra
cumhuriyet savcisina getirdiler, 10-15 tane doktor. Geng bir
savci, ben girdim. Baskanim merhaba dedi, merhaba hayirli ol-
sun. “Soyleyeceginiz bir sey var m1?” dedi doktora. Yani keske
sorsaniz dedi. O da merak ediyor. Ciinkii ben defalarca konus-
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tum, senin bagini kurabilecekleri... Bak dedim vardir filan, ben
stiphelenmiyorum senden, ama benimle acik konusacaksin.
“Yok, ben de merak ediyorum amaca niye gozaltindayim?”
Emniyette sorduklar1 sorulardan birisi su: “FETO-PDY isimle
teror orguitiiniin liderinin ad1 nedir?” Saka gibi. Ben de aynisini
tekrar ettim. Dedim ki, savci bey inanin biz de sorun istiyo-
ruz. Varsa bir sey sorun, cevaplamaya hazir miivekkilim. “Yok
dedi baskanim ne soracagiz, zaten dosyalar bizden bile gizli.”
Citimle tam sdyleydi: “Dinsiziz filan diye bizi de tutuklarlar.”

Ben 20 senelik avukat olmasam bunu yerim, hani 10 dakika
sonra serbest birakacak diye diistiniirtim. Yok, biliyorum ba-
sina gelecegi. Bir saat sonra hepsini sorguya sevk ettigini 6g-
rendik, ifade almadan. Sonra serbest birakildilar sabaha karsi.
Sonra itiraz tizerine yakalandilar, sabaha kars1 yine tutuklan-
dilar kagmayan insanlardan. Ben kim suglu kim sug¢suz bilmi-
yorum. Simdi kendi miuivekkilimle ilgili bir seyi baglamak igin
anlattyorum. Sonra ben gidip bir giin, gercekten dosyaya ba-
kan savci bey gelmis. Gittim tanistim. Ben itiraz etmistim, red-
dedilmisti. Ctinkt tutuklama gerekgesinde 10-15 tane bir sey
saymuslar, “artik deniz bitti” denir ya, kusura bakma Gokhan
Bey artik patladik. Ortaya cikti, senden sakladim, ama bak be-
nim Bank Asya’da param varmuis; diinyanin en buytik gtinahs,
tabii demesi lazim. Hayir diyor, kapidan iceri girmedim. Ben
de bu meyanda dilekce yaziyorum reddediliyor. Sonra gittim,
dilek¢emi size verecegim ve sizin talepte bulunmanizi isteye-
cegim dedim. Dosyay1 inceleyin bakin. Ve inceledikten sonra
“bosuna yatmis” dedi. Kendisi talep etti, miivekkilim serbest.

Niye bunu anlattim? Simdi tizerimizdeki damga ne? Bu isi
ustlendik, bu miidafiligi, FETO'niin avukati. Simdi ben mi
FETO'niin avukatiyim, sizler mi FETO'niin mensubusunuz?
Kime hizmet ediyorsunuz bu sekilde? Bunlar1 yiiksek sesle
bizim soylememiz lazim. Sayin hakimimiz ¢ok hakli, burada
konusuyoruz bunlar1 evet. Sonunda tam aksini sdyleyecegim,
ama biraz yiiksek sesle bir seyleri haykirmanin zamani geldi

geciyor.
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FORUM  Ama burada bir parantez agmak istiyorum. Oturdugu yerden
kimsenin de barolara is 6gretme... Sizin igin soylemiyorum
bunu, hi¢bir zaman da elini tasin altina sokmayanlarin, hatta
yirtisek gortinmeyeceklerin de barolara taktik anlaminda bir
seyler soylemesinden de hi¢ hoslanmadigimi belirtmek isti-
yorum. Baro baskanlar1 bu zor dénemde ellerini tasin altina
koydularsa, aslinda bilin ki her seylerini koymuslardir. Kimse-
nin korktugu filan yok. Ne zaman neyi yapacaklarina beraber
karar verirler ya da ayr1 ayr1 barolar yaparlar. Bu fash kapati-
yorum. Yani tizerimizde biiytik bir tarihi sorumluluk ve vebal
oldugunu kabul ediyorum. Yerine getirmezsek de herhalde
helallesemeyiz bu milletle.

Bu meslektasim demistim bana sikintisini anlatan, sonra savci-
lar serbest birakmis zannederim. Bu arada itiraz ettigi sulh ceza
mahkemesine -kiictik bir sey oldugu icin paylasacagim sizinle,
bunun bir anlamu var ¢iinkii- “FETO-PDY sorusturmasi kapsa-
minda tutuklu olarak cezaevinde bulunan miivekkilimizin 30
ginliik tutukluluk stiresi gozden gegirilmis. Savcilik talebinde
adli kontrolle serbest birakilsin miitalaas: olmasma ragmen,
miivekkilimizin tutuklulugunun uzatilmasma karar verilmis-
tir. Yasaya aykiridir, yetkilisi saymn savciligin tahliye talebine
ragmen miuvekkilimizin yetersiz gerekceyle tutuklulugunun
uzatilmasina karar verilmesi, acikgca TCK 109’a 3/d’deki bah-
sedilen kisiyi htirriyetin yoksun birakma sucu icermektedir.
Artik miivekkilimiz hakkinda tutukluluk hukuki mesruiyetini
kaybetmistir. Cumhuriyet savciligiyla mahkemenizin arasin-
daki sorunlarin sorumlusu miivekkilimiz degildir. Verilmis
olunan kararlar, arttk mahkemenize olan gtiveni sorgulamami-
za neden olmustur. Sorusturma evresinde savcilik ve savunma
gorevini tistlenen biz avukatlar, hukuki adaletin pesindeyiz.
Higbir kurum kisi veya makam adaletin éntinde tsttin degil-
dir ve Tiirkiye Cumhuriyeti var oldugu siirece de bunun boy-
le olmasi icin bizler sonuna kadar miicadele verecegimizi size
bildiririm.” Avukat mahkemeye bu sekilde durumu bildirmis.

Son climlem soyle olacak. Biitiin bunlar1 tespit edecegiz, se-
simizi ¢ikarmak zorundayiz, bagirmak zorundayiz, bir seyler
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yapmak zorundayiz. Ben gecen giin baskanlar toplantisinda da
soyledim, bir KHK"yle barolara da kayyum atarlar kapatirlar
biter bu is. Ama bu ¢alisma, benim de son derece faydalandi-
g1m, hepimizin de faydalandigini distindtigtim bu calisma ve
bunun gibi calismalar, tipki bomba sesleri top sesleri kan barut
kokusu arasinda uykusuz o 7300 kiisur kitab1 altin cize ¢ize
okuyan Atatiirk’tin yaptig1 gibidir diyorum ve bu noktada da
miicadeleye devam etmemiz gerektigine inaniyorum.

Sabirla dinlediniz, hepinize sevgi ve saygilarimiz, sizlere de te-
sekkiirlerimi sunuyorum. (Alkislar)

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- Buyurun Sayin Er-
kenci.

Av. Hiiseyin ERKENCI (TBB Insan Haklar1 Merkezi Yiiriit-
me Kurulu Uyesi)- Sayin Baskan, degerli arkadaslar; ben Ttir-
kiye Barolar Birligi [nsan Haklar1 Merkezinde Yiiriitme Kurulu
tiyesiyim.

Son zamanlarda; Birligimiz Insan Haklar1 Merkezine gelen
bazi basvurular: sizlerle paylasmak istiyorum. Su anda ce-
zaevlerinden, degisik yerlerden merkezimize gelmis 500’tin
tizerinde dilekce var. Bunlar iki grupta aciklamak istiyorum.
Biri gozaltilarla ilgili, digeri de cezaevleriyle ilgili. Gozaltilar,
maalesef bir facia seklinde devam etmektedir. 30 gtinliik siire
¢ok uzun. Kisileri, gruplar halinde gozaltina aliyorlar. Gozaltt
mekanlar1 ¢cok kotti, ya adliyenin mahzenleri veya karakollarin
en bodrum katlarindaki, bir kanepenin bulundugu mekéanlar.
Kisiler buralarda, giinlerce hi¢ sorgu sual yapilmadan bekli-
yorlar 15 gitin, 20 gtin. Baz1 yerlerde, 20 giinden 6nce adliyeye
intikal etmek s6z konusu degildir.

Bazen; kadin erkek aymi yerlere koyuyorlar. Bir tek tuvaleti
ayni kisiler kullaniyorlar. . Buralarda; disaridan yiyecek igecek
almiyorlar. Bir fastfood firmasiyla anlasmislar. Sabah pogaca,
ogle aksam bir tavuklu sandvig. Kisiler, bunlarla sagliklarmi
da kaybediyorlar.
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Gozalt1 cezaevlerinden ¢ok daha vahim bir durumda; ¢ok kisi
“ Aman ne olur, biz nasilsa sonunda tutuklanacagiz, bir an 6nce
bu gozalt1 stiresi sona ersin, biz gidelim cezaevinde kalalim”
diyor. Gozalt1 kosullar1 ¢cok kotii bir durumda, 30 giin gozalti
siiresi suistimal ediliyor. Bu siire zarfinda banyo yapmalk, tiras
olmak vb. herhangi bir sey s6z konusu degil. Kisiler stirekli
olarak kim olduguna bakilmaksizin, kadmn, erkek, biirokrat
su bu ayrimi gozetilmeden, herkese kelepge takilarak, bir nevi
teshir de yapiliyor. Bu gozalt: stiresinin ¢ok vahim oldugunu,
burada huzurlarinizda ifade etmek istiyorum.

Bunun disinda;

31 Mart 2016 tarihi itibariyle Tiirkiye’de cezaevlerinde 161.165
hukumlii, 26.482 tutuklu olmak tizere toplam 187.647 kisi bu-
lunmaktaydi,

18 Subat 2016 tarihi itibariyle tilke genelinde 290’1 kapal1 ve
cocuk, kadin ve acik cezaevleri olmak tizere toplam 362 cezaevi
bulunmaktadir. Bu cezaevlerinin kapasitesi de 180.256 kisidir.

Yani, o tarih itibariyle (15 Temmuz 6ncesinde) asag1 yukar 10
bin civarinda bir fazlalik vardi. Tabii bu Tiirkiye genelinde bir
ortalama.

Biiyiik kentlerdeki yogunlugu dikkate aldigimizda, bir de ,
yeni tutuklamalar da pes pese gelince, bir kogusta birkag ki-
siye bir yatagin distugiinii, yerlerde dahi insanlarin yattigini
gozliiyoruz.. Bu sekilde, Birligimize yogun sikayetler geliyor.

100 binin tizerinde sorusturmaya ve kovusturmaya ugrayan
kisi var. 70 bin785 kamudan ihrag¢ edilmis kisi var., 45 binin
tizerinde de tutuklu var. Rakamlar her giin degisiyor.

Bunlara yer agmak icin, kanun hiikmiinde kararnameyle bir
hiikiim getirildi. Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infaz1 Hak-
kindaki Kanun'da degisiklik yapilarak, kosullu saliverme sii-
resi ticte ikiden yariya indirildi. Eskiden, siz cezamzin ticte
ikisini ¢ekip oyle cikabiliyordunuz (terdr suglar: harig), belli
suglarda istisna var. Bu yariya gekildi.. Bunun disinda, bir yil-
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lik stireyi de ikiye ¢ikararak, yani kosullu saliverilmesine iki y1l
kalmis olanlarin hepsini iyi halli olma kosuluyla, uygulamada
bir giin iki giin aliyorlar cezaevine, hemen bir tutanak diizen-
liyorlar ve ondan sonra kisileri saliyorlar. Rakamlar tam kesin
degil, ama 36-40 bin civarinda cezaevlerinde bu sekilde bir bo-
salma temin edildi. Ama bu bosaltmalar da, tabii ki gelenleri,
yeni tutuklananlar1 karsilamzryor.

Cezaevleriyle biz,15 Temmuz 6ncesi sorunlar vardi, onlarla il-
gileniyorduk. Artik 15 Temmuz 6ncesini, su anda konusmanin
hicbir anlami yok. Ctinkii her sey tamamen degisti. F tipi ceza-
evlerinde sikintilar var, baskilar var. Can giivenligi bakimin-
dan sikintilar var. En koétiisti, su an itibariyle rakam her giin
degisiyor, 15 Temmuz'dan bu yana, gozalt1 ve tutuklulukta
meydana gelen 26 intihar vak’asi var.

Bunun disinda, valiliklere miiracaat edilsin, dosyalar1 gozden
gecirelim deyip, bazi dosyalar1 tekrar ele aliyorlar. “Burada
yanlislik olmus, sizin ilginiz yokmus” bigiminde tekrar isleri-
ne iade edilenler var. Ama tabii aylarca yattiktan sonra bunlar
olabiliyor. Tiirkiye Barolar Birligine cok yogun yakinmalar ge-
liyor. Bunun fazla detaylarina girmek istemiyorum.

Bu bilgileri sizlerle paylasmak istedim. Tesekkiir ediyorum.

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Bagkani)- Simdi oldukga geg
oldu vakit. Gokcen Taner Hocama s6z verecegim, ondan sonra
siz devam edin.

Dr. Fahri Gokcen TANER (TBB Insan Haklar1 Merkezi Yii-
riitme Kurulu Uyesi)- Ben cok kisa birkag bir sey soyleyece-
gim. Zaman ¢ok gec oldu, sabrimnizi zorlamak istemiyorum.

23 Temmuz ve 27 Temmuz tarihlerinde 667 ve 668 sayili ka-
nun hiikmiinde kararnameleri elimize aldigimizda ilk dii-
sundiigim sey su oldu: Bu memleketteki o anda en 6nemli
sorun nedir? Cunki birtakim kurumlar kapatiliyor, buna ek
olarak kamu gorevlileri isten ¢ikartiliyor. Fakat bana sorarsa-
niz memleketteki en Snemli sorun savunma hakkiymis. Ctinki
KHK’lardaki “sorusturma ve kovusturma iglemleri” baglikli
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FORUM  maddelere baktigimizda, avukatin ceza muhakemesinde faz-
lalik olarak goriildugi ve alinan tedbirlerle de savunma hak-
kinin kokiinden kisitlandig1 bir sisteme gidildigini goriiyoruz.

Peki, bu yeni bir sey mi derseniz? Hayir, aslinda yeni bir sey
degil. Neden? Bu bir zihniyet aslinda. Biliyorsunuz asliye ceza
mahkemelerinden cumhuriyet savcilar: ¢cikartildi. Personel ye-
tersizligi bahane edildi, oysa savci olmayan bir ceza muhake-
mesi olmaz. Avukatsiz bir ceza muhakemesi de olmaz. Bunun
sonucu sudur: Bu, bilgi caginda Ortacag karanlig1 ve Engi-
sizyon mahkemesi demektir. Zira eninde sonunda ki, hakim
Murat Bey’in soyledikleri gok 6nemli. Bu dtizenlemeler sonu-
cunda yargilamalarda nasil bir hakimle karsilasacaginiz mese-
lesiyle de birlestirdigimizde, bizim gittigimiz yarg stireci bu.
Dolayisiyla biitiin bu sdylenilenlere ek olarak ben bunu soyle-
yip konusmama son vermek istiyorum

Cok tesekkiir ederim. (Alkislar)

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)- Cok tesekkiir edi-
yoruz. Bu dediginiz gibi ¢ok ucu agik bir toplanti olsa bile, ben
biraz kot yonettim galiba. Ama kotii yonettigimden de mem-
nunum. Ciinkii etegimizdeki taslar1 dokmeye calistik. Ben avu-
kat olarak veya oturum baskani olarak degil de bir vatandas
olarak, gozaltina alinan hakim ve savcilara sorular sorulara bir
goz attim. “HSYK secimlerinde kime oy verdiniz?” diye bir
soru gordim. Simdi hakim de olmayayim, vatandas olayim,
vatandas Cumhur Arikan. Bana yarin bir soru yoneltilse, “ge-
nel secimlerde kime oy verdiniz?” Ne dersiniz?

Tamam, artik s6z vermiyorum, bu da benim hakkim olsun,
“bu da benim stisiim olsun”. Boylece Sayin Balikesir eski Baro
Baskanim Yasar Meyvacit'y1 da anmis olayim. Ve buradan gii-
zel bir sonug bildirgesi ¢ikt1 diye duistintiyorum. Onu da Sayin
[zzet Varan bize okusun. Orada Av. Izzet Varan diye yaziyor,
ama tabii idari gorevlerini soyle kisaca 6zetleyeyim. Barolar
Birligi Yonetim Kurulu iiyemiz, ayn1 zamanda Insan Haklar
Merkezi Koordinatdrtimiiz ve Baskanimiz. Buyurun Sayin Va-
ran.
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Tesekkiir ediyorum.

Av. izzet VARAN (TBB Yénetim Kurulu Uyesi-insan Hakla-
11 Merkezi Koordinatérii)- Ben tesekkiir ediyorum. Oncelikle
bugtinkii oturumlar1 yoneten tiim arkadaslarimiza, katilimci-
lara ve bu organizasyonun beyni Egitim Merkezine ve onun
sahsinda da Egitim Merkezinin tiizel kisiligi adina da Berra ab-
lamiza tesekkiir ediyoruz.

Bugtin hakimi dertli, avukat1 dertli, baro baskan dertli, ama
Turkiye Barolar Birligi gecen hafta yaptig1 Baro Baskanlari top-
lantisiyla birlikte, Sayin Baskanimiz Metin Feyzioglu'nun da
basina yansiyan beyanlarindan anlasilacagi tizere ve de bugtin
burada yaptigimiz sekilde, bizler bugiin burada meleklerin
cinsiyetini tartismadik. Bugiin burada ¢ok iyi is yaptik. Burada
eger bir hakim, bir avukat ve bir baro baskani “artik yeter” di-
yebiliyorsa ve Tiirkiye Barolar Birliginin bildirisiyle de “artik
herkese yeter” deniyorsa, artik meleklerin cinsiyeti tartisilmai-
yor demektir. Bizler tistimtize diisen gorevi yapacagiz.

Cikan sonug bildirisini okumak istiyorum.
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SONUC BILDIRGESI

Turkiye Barolar Birligi Egitim Merkezi tarafindan 12.11.2016
tarihinde Tiirkiye Barolar Birliginde diizenlenen “KHK’'LER
TURKIYESINDE SAVUNMA HAKKI” panelinde;

* “OHAL ve KHK'nin Anayasal Rejimi”,
* “OHAL Rejiminde Sorusturma ve Kovusturma”,

* “KHK’lerde Yer Alan Bireysel Islemlere Kars: Basvuru ve
Yarg1 yollar1”,

¢ “Danistay 7.12.1989 tarihli IBKGK Karar1 Isiginda Giincel
Sorunlara Bakis”,

e “Uluslararast Hukuk Emredici Hiikiimleri ile OHAL Iliskisi”,
¢ “IHAS Baglaminda OHAL Uygulamalar1”,

e “KHK’in Uygulamada ve Savunma Hakkinin Kullanilma-
sinda Yarattig1 Sorunlar”

Bilimsel agidan ele alinmuis, yapilan degerlendirmeler ile
KHK’in uygulamada ve savunma hakkimnin kullanilmasinda
yarattig1 sorunlarin tartisilmasi sonucunda tespit edilen husus-
larin kamuoyuyla paylasilmasi kararlastirilmistir:

Anayasayi1, hukuk devletini ve TBMMyi askiya almay1 ve bir
i¢ savas c¢ikarmayi1 hedefledigi asikar olan 15 Temmuz darbe
girisimi karsisinda; her zaman hukukun tistiinltgtinti savunan
Turkiye Barolar Birligi ve Barolar, darbeye ve darbecilere karsi
olma iradesini net bir kararlilikla ortaya koymuslardir.

Stiirecin bagindan beri yaptigimiz biittin uyarilara ragmen, son
olarak 29 Ekim 2016 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanarak
ylriirltge giren 675 ve 676 sayili Kanun Hikmiinde Kararna-
melerle; kuvvetler ayriligi, yarg: bagimsizligi, adil yargilanma
hakki, adalete erisim hakki, masumiyet karinesi, basin ve ifa-
de ozgurlugi, tiniversitelerin 6zerkligi, savunma hakki basta
olmak tizere hukuk devletinin temel niteliklerine iligkin bazi
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mekanizmalar askiya alinmis, bu cercevede hukuk giivenligi
yok edilmistir.

Bu nedenle asagidaki hususlarin bir kez daha kamuoyunun
bilgisine sunulmasi zorunlu olmustur:

1. Olagantistii donemlerde KHK'lerle baz1 haklar gecici olarak
siirlandirilabilir. Ancak bu simirlandirmalarin gegici oldu-
gu unutulmamali ve hakkin 6ztine dokunulmamalidir.

2. KHK’lerle savunma hakkina getirilen sinirlamalarin ¢carpan
etkisiyle biittin bir adalet ve hukuk sistemini cokertebilecegi
unutulmamalidir.

3. Getirilen smirlamalar demokratik bir toplum igin “gerekli
ve Olcult” olmalidir. Oysa yapilan diizenlemelerin bu stan-
dartlar1 saglamadig: gortilmektedir.

4. KHK’lerle getirilen ve zaten o6l¢tiistiz olan bu diizenlemele-
rin kanunlastirilarak basta CMK olmak {izere olagan donem
kanunlarma sirayet ettirilmesi, “olagantistii halin” olagan
zamanda dahi hi¢ bitmemesi anlamina gelecektir.

5. S6z konusu KHK’lerle savunma hakkim 6lciisiiz bicimde
kisitlayarak ve meslek sirrin1 yok sayarak, sanik aleyhine
hukuka aykir1 bir takim delillerin elde edilmesine imkan
taninmaktadir. Oysa bu delillerin yapilacak yargilamalarda
kullanilmas: AIHM ictihatlarina actkca aykirilik tasimak-
tadir. Ayrica mahkeme kararma dayanmayan ve istihbarat
amach dinlemeler, yapilacak yargilamalarda delil olarak
kullanilamaz.

6. Olagantistii hallerde yakalama, gozaltina alma ve tutukla-
ma igin bu koruma tedbirleri igin 6ngoriilen stiphe standart-
larma uyulmasi ve bu stipheyi destekleyen somut delillerin
var olmasi gerekir.

7. AIHS'ne, Anayasaya ve i¢ hukuktaki genel diizenlemelere
aykir1 ve yargisal denetime kapali olarak miilkiyet haklar1
sinirlandirilamaz, kimsenin isine son verilemez. Vatandas-
larin hak kaybina ugramamasi icin miilkiyet hakki ihlalleri
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ve kamu gorevinden c¢ikarma gibi islemlerin yarg: deneti-
mine tabi oldugu unutulmamali ve etkili i¢c hukuk yollar1
sirastyla tiiketilmelidir.

. Ttrkiye'nin, uluslararasi hukukun emredici kurallarindan

dogan ytikiimliliikleri ile Anayasamizin 90. maddesi gerce-
vesinde temel hak ve 6zgtirliiklere iliskin uluslararasi ant-
lasmalardan dogan ytiktimliliiklerinin, OHAL ile ilgili ol-
mayan hususlariin da yerine getirilmeye devam edilmesi
hassasiyetle gozetilmelidir.

Olagantstii hallerde dahi KHK'lerin yargisal denetimini
yapma gorevi Anayasa Mahkemesine aittir. Mahkeme yapi-
lan diizenlemelerin olagantistii halin gerekleriyle bagdasip
bagdasmadigini her durumda denetlemek durumundadir.
Aksi davranis, Mahkemenin varlik sebebini inkar etmesi
anlamina gelir.

Ozetle;

Avukatin stipheli ile gortismesi zorlastirilarak, sinirlandiri-
larak, denetlenerek, goriismeleri kayda almip, tuttugu not-
lara dahi el koyularak;

Avukat miivekkil gortismesinin gizligi ve meslek sirr1 ihlal
edilerek,

Silahlarin esitligi ilkesi yok sayilarak,

Celisme yontemi yerine dosya tizerinden tutukluluk incele-
mesi getirilerek,

Uzun stireli kisitlama kararlariyla miidafiiden sorusturma
dosyasi saklanarak,

Suglu sugsuzdan, hakli haksizdan ayirt edilemez.

Avukat ile miivekkilini aym statiiye koyan, avukatlik mes-
legini icra edilemez hale getiren; savunma hakkmi, adil
yargilanma hakkini, adalete erisim hakkini, silahlarin esit-
ligi ilkesini, masumiyet karinesini, avukatin sir saklama yti-
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ktmlultigtint agir bir bicimde ihlal eden bu diizenlemeler
bir hukuk devletinde asla kabul edilemez.

Fiilen yapilamaz hale getirilen avukatlik, dolayisiyla savun-
ma hakki tizerindeki baskilarin ve evrensel hukuk ilkelerine
aykir1 olarak KHK'lerle getirilen tiim smirlamalarin derhal
kaldirilmasinin gerekliligini bir kez daha vurguluyoruz.

Kamuoyuna saygiyla sunulur.
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KAPANIS

Av. Cumhur ARIKAN (Oturum Baskani)-Cok tesekkiir edi-
yorum. Tabii kapanis konusmas: yine Saymn Baskanimin. Bu-
yurun Sayin Bagkanim.

Av. Berra BESLER (TBB Baskan Yardimcis:1 ve Egitim Mer-
kezi Baskani)- Cok degerli meslektaslarim, bugitin Buytik
Atattirk’'e ve Cumhuriyetimizi kuranlara saygi durusuyla
basladik, Istiklal Marsimizla devam ettik. Bundan sonra bii-
tiin toplantilarimiza bu sekilde baslama kararliligindayiz. Bu,
Cumbhuriyetin kazanimlarina, hukuk devletine ve Atattirk’tin
manevi mirasina sahip ¢iktigimizin kararliligimizin bir goster-
gesidir. (Alkislar)

Simdi yeniden tarihi bir gorevi iistlenmek, tarihi bir miicade-
leye baglamak ve devam ettirmek zorunda oldugumuz gtinleri
yasiyoruz. Umit ederiz ki bu miicadele kisa siirede biter. Ama
Atattirk’tin yolunda cumhuriyeti koruyarak, hukuk devletini
yasatarak, Atatlirk’tin manevi mirasina sahip ¢ikarak biter.
Bunu bitirecek olan da bizleriz.

Hepinize tesekkiir ediyorum. Sag olun, var olun. (Alkislar)
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