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17 Temmuz 2017 tarihinde basvurular1 almaya baslayan Olaganiistii Hal islemleri
Inceleme Komisyonuna (OHAL Komisyonu) bagvuru siiresi 17 Temmuz 2017 den
onceki kanun hiikmiinde kararnameler (KHK) i¢in 14 Eyliil 2017 tarihinde bitti.' 17
Temmuz 2017 tarihinden sonra hazirlanan KHKlerle yapilan ihrag islemlerine karsi
yapilacak bagvurularda siire, KHKlerin Resmi Gazete’de yayimlanmasindan sonra 60
giindiir.” Fakat, OHAL Komisyonu, bu siirelerin dolmasmdan sonra da daha énce
idari yargida ag¢ilmis dava dosyalarinin kendisine gonderilmesini isteyecek. Bu
dosyalarin OHAL Komisyonu’na ne kadar siirede ulasacagi ve ¢ifte basvurularin ne
kadar bir siire igerisinde tasnif edilip incelemelere baslanacag: simdilik belirsiz.

Komisyona 14 Eyliil 2017 tarihi itibar1 ile Komisyon verilerine gore 101.243 kisi
bagvurularin1 yaparak Komisyona gonderilmek tizere valilik veya ilgili kurumlarina
onaylatirken, 7 kisilik bir Komisyon’un bu is yiikiiniin altindan nasil kalkacagi
basindan beri tartisilan bir konu.’ Bununla birlikte, OHAL Komisyonu kuruldugu,
bagvuru siireci tamamlandig1 ve dolayisiyla Komisyon caligmaya basladigina gore
artik bunun bir sekilde gerceklesecegini varsaymak durumunday1z.

OHAL Komisyonu’nun nasil bir inceleme yapacagi bir yandan kararlarin adil
sonuclanmasi, bir yandan da siiratli sonuglanmasi agisindan kritik bir 6nem tagiyor ve
bu incelemenin nasil olacagi hala belirsiz.

Stiphesiz elimizde daha uygulanmaya baslamadan bir ka¢ kez degisiklige ugrayan
OHAL Komisyonunu kuran 685 Sayih KHK ve Olaganiistii Hal islemleri Inceleme
Komisyonunun Calismasina Iliskin Usul ve Esaslar® var. Ancak her iki metin de
Komisyonun calisma usullerini degil acikhiga kavusturmak tam tersine bazi
acilardan daha belirsiz hale getirmektedir.

Bu boslugun ve belirsizligin nasil doldurulacag: ise hayati bir 6nem tasiyor.
OHAL Komisyonu'nun, OHALde ° kurulmus olmasi, Komisyonun hukuk
hiyerarsisine ve hukukun genel ilkelerine tabi olmayacagi anlamina gelmez. Bu
nedenle, OHAL Komisyonunun izlemesi gereken yontemi diger hukuk kaynaklarina
bakarak bulmak gerekmektedir. Hatta, asagida aciklanacagi gibi eger Komisyon
KHKsi ile daha {ist hukuk normlar1 arasinda catisma ¢ikarsa, bu normlarin esas
alinmas1 gerektigi de acgiktir. Bu durumu dikkate alarak, bu raporda OHAL
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Komisyonunun hukuka uygun inceleme yapabilmesi i¢in zorunlu goérdiigimiiz bazi
hususlarin altin1 ¢izmek istiyoruz.

USUL BAKIMINDAN
Komisyon’un Muhakeme Usulii Uzerine

OHAL Komisyonu’nu kuran 685 Sayili KHK’nin 9. maddesi Komisyonun
incelemelerini dosya iizerinden yapacagimi sOylemektedir. Ote yandan,
Anayasa’nin 148. maddesinin 1. fikras1t OHAL KHKlerinin sekil ve esas bakimindan
Anayasaya aykirilig1 iddiasiyla, AYMye dava acilamayacagini belirtmektedir. AYM
yakin tarihli ve gok elestirilen kararlarinda,’ bu hiikiimden yola ¢ikarak son donemde
cikarilan ve olaganiistii halle higbir ilgisi olmayan ¢ok sayida KHK’nin
denetlenmesinin de miimkiin olmadigin1 belirtmistir. Bununla birlikte, KHKlerin
AYM’de dava edilememesi, normlar hiyerarsisine tabi olmadigi, {ist kurallara aykir
kurallar igerebilecekleri anlamina gelmeyecektir. Aksinin kabulii Anayasa’nin
uistiinliigiinii de anlamsiz birakacaktir.

O halde OHAL KHKIerinin 6ncelikle Anayasa’ya daha sonra da uluslararasi insan
haklar1 sézlesmelerine uygun yorumlanmasi gerektigi sonucunu ¢ikarmak zorunludur.
Anayasa’nin 90. maddesi uyarinca temel haklara iligkin uluslararasi antlagsmalarla
kanunlarin ¢atigmasi halinde antlagsmalar esas alinacaktir. Bu iligkinin insan haklar
sozlesmeleri ile KHKler arasinda oldugu da izahtan varestedir. Bilindigi gibi 685
Sayih KHK’nin ¢ikarilmasimin gerekcesi, ATHM 6niinde devam eden 12600
benzer dosya icin etkili bir hukuk yolu yaratmaktir. Nitekim, AIHM de
Koksal/Tiirkiye kararinda OHAL Komisyonu'nun etkili bir hukuk yolu oldugunu
saptamis ancak ilerleyen asamada bu yolun etkili olup olmadigini tekrar gdzden
gecirebilecegini de eklemistir.” AYM de Remziye Duman kararinda, AIHM’in
kararma benzer bir sonuca ulasmustir.® Bu bilgiler 1s15inda OHAL Komisyonu’nun
AITHM ve AYM’nin kabul ettigi anlamda etkili hukuk yolu olmasi gerektigi
sonucu ¢ikacaktir.

Fakat, bir hukuki yolun etkili hukuk yolu olup olmadig1 ancak o hukuki ¢atismanin
konusu saptanarak tespit edilebilir. OHAL Komisyonu, sifirdan igslem tesis eden bir
idari birim degildir. Bu Komisyonun kurulmasinin nedeni, daha 6nce tesis edilen idari
islemlere karsi yargi yolunun kapatilmis olmasidir. Hatirlatmak gerekirse, ilk idari
islem (kamu gorevinden ihrag) aslinda fiilen kisinin istihdam edildigi birim tarafindan
tesis edilmis ancak kagit listlinde bu islem Bakanlar Kurulu tarafindan hayata
gecirilmistir. Bunun anlami sudur. Kisinin ¢alistigi idari birimde bir degerlendirme
veya sorusturma yapilmis, ulasilan sonu¢ Bakanlar Kurulu’na gonderilmis, Bakanlar
Kurulu da sonucu herhangi bir degerlendirme veya inceleme yapmadan yayinlamistir.

Kamu kurum ve kuruluslarinda yapilan bu ilk sorusturma siireci ¢ok hizli bir sekilde
tamamlanmis, ¢ogu durumda da hakkinda islem tesis edilen kisiye savunma hakki
verilmemistir. Bu sekilde ihra¢ edilen ilk grup icin bir yildan fazla zaman
gecmistir. Bir kez daha ve bu sefer de OHAL Komisyonu nezdinde ayni sekilde
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savunma hakki verilmeksizin islem tesis edilmesinin etkili bir hukuk yolu olarak
nitelendirilemeyecegi de agiktir.

Bu durumda, OHAL Komisyonu 6niinde tesis edilecek islem yeni bir islem degil
ilk sorusturma isleminin dogru olup olmadigina dair bir islemdir. Bu islem de
fonksiyonel anlamda yargisal bir islemdir. Bu islemde Komisyon bagvuran kisinin
bir orglite “irtibati, iltisaki, aidiyeti, mensubiyeti, tiyeligi” olduguna dair idari islemin
dogru olup olmadigini tespit edecektir. Bu tespitin yapilabilmesi icin kisinin hangi
orgiitle ve neye gore irtibat1 ve iltisaki, ve hangi orgiite aidiyeti, mensubiyeti veya
iyeligi olup olmadigmin ileri siiriildiigiinii bilmesi, bu bilgiye gore de kendisini
savunabilmesi ve itiraz imkaninin bulunmasi gerekir. Bunun ig¢in basvurucuya
sunulmasit gereken usul giivencelerini agsagida degerlendirecegiz ancak bundan dnce
Komisyon karar1 karsisinda idari yargiya basvurulabilecegi, bu nedenle Komisyon
ontindeki usuliin yargisal olmasina gerek olmadigina dair argiimani incelemek gerekir.

Idari Yargi Komisyondaki Usul Eksikligini Giderebilir mi?

Komisyon 6niinde adil bir yargilama siirecinin bulunmamasinin ¢ok sorun olmadigi,
bu giivencelerin, yargi yolu acik oldugu icin idari yarg: tarafindan saglanacagi ileri
stirilebilir. Gergekten, AYM de kabul edilemezlik kararinda, OHAL Komisyonu
kararina karsi idari yargi yoluna gidilebilecegine dikkat ¢ekmistir. AYM’ye gore
“Komisyon kararlar: yargt denetimine ac¢ik oldugundan anilan kararlara kars: yargi
yoluna basvuruldugunda Anayasa’min 36. maddesi geregi basvuruculara adil
vargilanma hakkinin tiim giivencelerinin saglanmasi gerekir”. Bu asamada “aksine
bir diizenleme de bulunmadigindan yargilamada potansiyel olarak basvurucularin
dosyaya erigmelerine, davaya etkili sekilde katilmalarina, delillerini sunma ve
inceletme firsatina sahip olmalarina engel bir durum bulunmamaktadu.’

Bu saptamalar dogrudur. idari yargida dava agildiginda bu haklarin saglanmasi
gerekecektir. Lakin adil yargilanma giivencelerinin sadece idari yargi asamasinda
mevcut olmasi Komisyon asamasinin yar1 yargisal niteligini goéz ardi ettigi i¢in iki
acidan kabul edilebilir degildir.

Birincisi, eger ihrac edilen kisi adil bir sekilde hakkini savunma hakkini ancak idari
yargida ileri siirebilecekse neden araya bir de OHAL Komisyonu engeli koyulmustur?
Bir Komisyon kurmak yerine tim KHK ihraglarmin idari yargiya basvurmasini
miimkiin kilan bir diizenleme yapmak daha adil ve mantikli olmaz miydi? Eger adil
yargilanma hakkinin ancak idari yargi asamasinda saglanacagi kabul edilirse 2016
yilinin Eyliil ayinda ihra¢ edilmis olan bir kisi, her sey yolunda gitse bile idari yargiya
ve dolayistyla adil yargilanma hakkina ancak 2-3 sene sonra ulasabilecektir. AIHM’in
etkili hukuk yolundan anladig1 bu olmasa gerekir.

Ikincisi ve daha 6nemlisi ise eger OHAL Komisyonu 6niinde yargisal giivenceler
verilmezse idari yargida adil bir yargilama yapilmasi da imkansiz hale gelecektir.

Oncelikle Komisyon kararlarina karsi acilacak davamin konusu belirsizdir.
Komisyonu kuran 685 Sayili KHK kararlara karsi acilacak davanin Komisyon
aleyhine agilacagin belirtmisti. Oysa 690 Sayili KHK nin 55. maddesiyle 685 Sayili
KHK’ye yeni bir hiikiim eklenmis ve husumetin ilk karar1 alan idareye
yoneltilecegi hiikkme baglanmistir. Buna gore kamu gorevinden, meslekten veya
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gorev yapilan teskilattan cikarilan ya da ilisigi kesilenlerce en son gorev yapilan
kurum veya kurulusa dava acilacaktir.'® Hal boyle olunca davanin konusunu
anlamak da giiclesmektedir. iptal edilecek islem Komisyon karar1 mudir, yoksa ilk
idarenin aldig1 karar midir? 685 Nolu KHK’nin 10. maddesindeki kararlarin
uygulanmasit hiikmii dikkate alindiinda iptal edilecek islemin Komisyon’un karar
oldugu ve iptal karar1 sonrasinda Komisyon karar vermis gibi bir sonu¢ ¢ikacagi
diistiniilebilir. Eger bdyleyse, neden karari, karar1 alan idare olan Komisyon degil de,
ilk karar1 alan idare savunmak zorunda kalacaktir? Eger zaten etkili hukuk ilk
asamada ihrag taleplerinde bulunan kamu kurum ve kuruluslarina son asamada dava
acmay1 gerektiriyorsa o zaman KHK Komisyonu kademesinin olusturulmasina ne
gerek vardi?

Hasim sorunun da otesinde e@er davanin konusu Komisyon karariysa, ki dyle
goziikmektedir, idare mahkemesi neyin hukuka aykir1 olduguna Kkarar
verecektir? Bir ornekle agiklamaya calisalim. Kisi basvuruyu yaptiktan sonra idare
dosyasmi alan Komisyon, dosyada basvuran kisi hakkinda calisma arkadaslarinin
ifadesinin oldugunu tespit ederse ve dosya lizerinden karar vermesi ongoriildiigii i¢in
bu bilgiye dayanarak gergeklestirilen ihracin yerinde oldugunu belirtirse yaptigi islem
hukuka uygun olmayacak midir? Dosya iizerinden karar veren Komisyon’un iglemi
hukuka uygunsa, ilk islemin dayanagi olan ifadelerin yalan oldugunu iddia eden
davaci usuliine uygun olarak alinmis Komisyon kararini nasil iptal ettirecektir?
Komisyon dosya iizerinden karar verecegi icin taniklar1 dinlememis ve bu nedenle
hukuka uygun davranmistir. Hukuka aykir1 olmayan bir islem iptal edilemez. Ancak
Komisyon’un hakikati ortaya ¢ikarmak i¢in her tiirlii delili incelemesi gerektigi kabul
edilirse, bu ornekte oldugu gibi tanik ifadelerine kars1 bagvurucuya savunma hakk1
vermedigi i¢in islemi hukuka aykir1 olacaktir.

Bir bagka 6rnek iizerinde diisiinelim. Dosyada bagvurucunun bylock kullandiklarini
bilmedigi kisilerle irtibati oldugunu belirtilmis olsun. Basvurucu irtibatta oldugu
kisilerin veya iddia edilen kisilerin bylock kullanicis1 olduklarina dair bilgiye sahip
olmadig1 i¢in basvurusunda konuya deginmemisse ne olacaktir? Komisyon bunu
bilmeyen basvurucuya ek savunma hakki vermeden dosya iizerinden ihra¢ islemini
onaylarsa, davact Komisyon’un usuliine uygun aldig1 kararin hukuka aykir1 oldugunu
nasil ileri siirebilir? Idari yargida incelenecek konu Komisyon’un kararrysa ilk kararin
hukuka aykirilig1 ileri siirlilemeyecegi gibi bu konuya iligkin delil de sunulamaz.
Komisyon dosyadaki bilgilere gore dogru karar vermistir ve davanin konusu
Komisyon karar1 olduguna gore islem iptal edilemeyecektir.

Bu absiirt durumun asilmasinin tek yolu Komisyon’un yari yargisal bir inceleme
vaptiginin kabul edilmesi ve basvurucuya yargisal giivencelerin taninmasidir.

Kisi hangi orgiite hangi delile dayanarak “irtibati, iltisaki, aidiyeti, mensubiyeti”
oldugunu bilmeden ve buna kars1 iddialarini ileri sliremeden basvurusu reddedilirse,
daha sonraki yargisal siirecin de etkili bir yol olmas1 ihtimali kalmayacaktir. Bir bagka
deyisle, idari yargi yolunun agik olmasi, yar1 yargisal nitelikte bir karar verecek olan
OHAL Komisyonunun gerekgesiz, delilsiz karar verebilecegi anlamina gelmez. Bir
idari merci olmamakla birlikte aslinda OHAL Komisyonu islevsel anlamda bir
yargilama faaliyeti yiiriitecektir. Bagvurucu hakkinda bir iddia ileri siiriilmiis, idare bu
iddianin yeterli kanitla desteklendigini kabul ettigi i¢in de bagvurucu hakkinda islem
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tesis etmigtir. Simdi bu asamada basvurucu, bu iddianin dogru olmadigini ya da
yeterli kanitla kanitlanmadigini ileri stirmektedir. Bu nedenle, Komisyonun karari
islevsel anlamda tipik bir yarg: faaliyetidir. Bu hususlarin tartisilmadig: bir karara
kars1 yargi yoluna gidilmesi halinde bagvurucunun ihlal iddiasinin incelenmesi yine
imkansiz olacaktir.

Bu nedenle, OHAL Komisyonunun AIHM tarafindan etkili hukuk yolu oldugu kabul
edildigi dikkate alindiginda, Anayasa’nmin 90. maddesi uyarinca 685 Sayih
KHK’nin ATHS ve AIHM ictihatlarma aykir1 hiikiimleri esas alnarak, etkili
olmayan bir hukuk yolu gibi islemesi ve karar vermesi miimkiin degildir.

Anayasa’nin sistematik yorumu da ayni yontemi zorunlu kilmaktadir. Anayasa’nin 38.
maddesindeki su¢ ve cezalara iliskin ilkeler hem ceza hukuku hem de disiplin hukuku
kapsamindaki suglar acgisindan gegerlidir. Anayasa Mahkemesi’nin igtihad1 da bu
yondedir.'" Thrag kararinin cezai degil idari bir yaptirim oldugu varsayilsa bile,
Anayasa’nin 129. maddesi 2. fikras1 “Memurlar ve diger kamu gorevlileri ile kamu
kurumu niteligindeki meslek kuruluglart ve bunlarin iist kuruluslart mensuplarina
savunma hakki taminmadik¢a disiplin cezasi verilemez” seklinde olup basvurucunun
bu sekilde kamu gorevinden ihrag¢ edilmesi, kamu hizmetinden yasaklanmasi ve
bagh haklarinin elinden alinmasi bu hitkme a¢ikc¢a aykiridir.

Kamu gorevinden ihra¢ edilen bir ¢ok kisi agisindan daha once idare tarafindan
yiiriitiilen bir sorusturma s6z konusu olmadig: gibi haklarindaki iddialara iligkin cevap
verme imkani da taninmamigtir. Halbuki bir terdr orgiitii ile baglantist kurulan kisinin
Anayasa’nin 36 ve 38 ve AIHS’in 6. maddesinin tamamindaki giivencelerden
yararlandirilmasi gerekir. Hakkinda sorusturma yiiriitiiliip, savunma hakk1 verilmeyen
onbinlerce kisiye bu giivencelerin higbiri taninmamustir.

Bu durumda ya OHAL Komisyonu savunma hakki verilmeyen kisilerin herhangi bir
yapiya iltisak, irtibat, aidiyet, iiyelik ve mensubiyeti olmadigint saptayip bagvuruyu
esastan kabul edecek, ya da AIHM ictihad1 uyarinca asagida belirtilen adil yargilanma
giivencelerini bagvurucuya saglayacaktir. Bu haklar taninmadan verilecek kararlar,
AIHS uyarinca etkili hukuk yolu sayilamayaca@ gibi bu aksakligin idari yarg1 éniinde
de giderilmesi miimkiin degildir. Bu da yeniden AYM o0niinde bireysel basvuru ve
AIHS’e basvuru yolunu acacaktir. Fakat, ihra¢ edilen basvurucularin kendilerini
savunmak icin verecekleri bu miicadele yillar siirecektir.

Basvurucuya Saglanmasi Gereken Usuli Haklar

AIHS’in 6/1. maddesi geregince taraflarmn sundugu argiiman ve delillerin tam bir
sekilde degerlendirmekle yiikiimlii olan'> mahkemeler, onlerine gelen ciddi sikayetleri
dikkate almaz veya g¢iiriitilmesi miimkiin olmayan delilleri dikkate almazsa, keyfi
nitelik tagiyan bu yargilamanin adil yargilanma ilkesini ihlal edecegi tespit
edilmistir."

Adil yargilanma ilkesi ise AIHM Kkararlarinda ¢ok kez vurguladigi iizere, kamu
yarar1 ne kadar giiclii olursa olsun, feragat edilemez niteliktedir. Bu nedenle 6.
maddede diizenlenen adil yargilama gilivenceleri, en basit sucta da orgiitlii suglar gibi

" Bkz. Anayasa Mahkemesi, E:2014/100, K:2015/6, 14/1/2015
2 Van de Hurk/Hollanda,19.4.1994, Series A no. 288, para. 59
B Khamidov/Rusya, no. 72118/01, 15.11.2007, para. 170-175.



en zor ve karmasik suclarda da uygulanacaktir.'* ATHM, bu nedenle baz1 davalarda, 6.
maddenin spesifik bir ihlalini saptamadan usuliin biitiin halinde adillik ilkesine
(principle of fairness) aykir1 oldugunu tespit etmistir."

Nitekim adil yargilanma ilkesi Oncelikle tarafsiz ve bagimsiz bir yargi merciinin
yapacag1 degerlendirmeyi gerektirmektedir. Bu ¢ergcevede ise bagvuruya konu islemde
uygulandiginin aksine olayin ve hukukun incelenmesi i¢cin mahkemeye bagvurma
hakkinin, milli giivenlik kaygilar1 olsa bile yliriitmenin tek tarafli degerlendirmesiyle
(ipse dixit) smirlandirilamayacag) tespit edilmis vaziyettedir.'

Bunun yani sira bir yargilamanin oldugu hallerde su¢ isnadi ile karsi karsiya olan
kisinin, otoritenin kotiiye kullanilmasina karsi korunmasi igin'’ yasayla diizenlenmis
ceza usul kurallarmin varlig1 ve yargilamanin bu kurallar ger¢evesinde yiiriitiilmesi
gerektigi belirtilmistir. Boylelikle yargilamanin nasil yapilmasi gerektigine dair belirli
kosullar getirilmek suretiyle adil bir yargilanma ve silahlarin esitligi ilkesi ve de
cekismeli yargilama prensibi gilivence altina alinmistir. Silahlarin esitligi ilkesi ile
taraflara karsi taraf karsisinda ciddi bir dezavantaja ugramaksizin davasini ileri siirme
konusunda makul bir imkanin verilmesi saglanmakta, ¢ekismeli yargilama prensibi ile
ise taraflara kars1 tarafin sundugu delil ve arglimanlara cevap verme imkani
sunulmaktadir.'® Herhangi bir muhakeme faaliyetinin gerceklestirilmedigi, bir
yargt kararmmin so6z konusu olmadigr ihra¢ vakalarinda bu giivencelerin
hi¢birinin saglanmadig: aciktir.

Adil yargilanma hakki dinlenilme hakkin1 da igermekte olup bu hak cergevesinde
hakkinda su¢ isnadinda bulunulan kisi kendisi yahut temsilcisi vasitasi ile suglamanin
temelini olusturan fiiller ve bunun hukuki nitelemesi ile ilgili olarak agik bir bigimde
bilgilendirilmelidir.'” Béylelikle hakkinda sug isnadinda bulunulan kisinin savunma
yapmas1 miimkiin olacaktir.”’ Gerekgeli karar hakki da dinlenilme hakkinin dogal bir
uzantisi olup boylelikle kisi aleyhine verilen kararinin agiklanmasi ve bunun ilgili kisi
tarafindan anlasilmas1 saglanmis olacak bunun yam sira ceza hukukunun temel
ilkelerinden olan masumiyet karinesi giivence altina alinmis olacaktir.*'

Onbinlerce kisinin kamu hizmetinden ¢ikartilmasinin ne usuliine uygun bir bigimde
yiiriitiilerek karar verilmis bir disiplin sorusturmasi neticesinde ne de bir ceza
yargilamasi neticesinde verilen bir karar sonucu alindigini sdylemek miimkiin degildir.

Fakat, AIHS’in 6. maddesinin 3. fikrasinin b bendi uyarinca suglanan bir kisi
“savunmasini hazirlamak i¢in gerekli zaman ve kolayliklara sahip olmak” hakkina
sahiptir. O halde, adillik ilkesinden bahsedebilmek i¢in OHAL Komisyonunun
basvurucuya hangi eylem veya eylemlerinin KHK’de ihra¢ gerektiren hangi siniftaki
sug tipine girdigini; yani iltisak mi, irtibat mi, tiyelik mi, aidiyet mi, mensubiyet mi
oldugunu bildirmesi, sonrasinda da buna iliskin idare tarafindan sunulan delillerin
neler oldugunu aciklayarak basvurucuya savunma hakki vermesi gerekmektedir.
Bu sdylenenlerin biiyiik bolimiiniin KHK nin 9. maddesinde ifade edildigi gibi dosya

" Teixeira de Castro/Portekiz, no. 25829/94, 9.6.1998, para. 36.

" Van Kiick/Almanya, no. 35968/97, 12.6.2003, para. 55 vd.

' Tinnely ve Digerleri/BK, 20390/92, 10.7.1998, para. 77

7" Coeme/Belgika, no. 32492/96, 22.6.2000, para. 102

' Ruiz Mateos/Ispanya, no. 12952/87, 23.6.1993, para. 63

" bkz. Pélissier ve Sassi-Fransa [Biiyiik Daire-BD], No. 25444/94, ECHR (AIHM) 1999-I1I.
2% Dowsett/BK, no. 39482/98, para. 41 vd.

*' Adjaric/Hirvatistan, no. 20883/09, 13.12.2011, para. 51.



tizerinden yiiriitiilmesi miimkiindiir. Bununla birlikte, dosya {izerinden yiiriitiilemeyen
islemler agisindan AIHS ve diger insan haklari sdzlesmeleri ile uyumlu olmak
amaciyla KHK’deki sinirlamay1 agmak zorunluysa Anayasa’nin 90. maddesi uyarinca
sOzlesmelerin esas alinmasi ve dogrudan S6zlesmenin uygulanmasi gerekir.

Etkili bir hukuk yolunun geregi olarak ihra¢ edilen kisiye hakkinda yoneltilen
suc¢lamanin ne oldugunun, dayanaklarinin ne oldugunun bildirilmesi ve Anayasa’nin
36 ve 38. ve AIHS’in 6. maddesi kapsaminda tiim adil yargilanma giivencelerinin
kullanilabilmesi ic¢in gerekli imkan ve silirenin verilmesi gerekir. Aksi takdirde
Komisyona yapilan basvurular bir 6n savunma niteliginde olacak bagvurucular
Komisyonun bagvurular yapildiktan sonra basvurucular hakkinda herhangi bir 6rgiitle
irtibati, iltisaki veya herhangi bir orgiite aidiyeti, mensubiyeti, veya iiyeligi olduguna
dair topladigi “bilgi, belge, bulgu, olgu ve kanaatleri” ile birlikte tespitleri
bagvurucular tarafindan degerlendirilemeyecek, ilk defa karsilarina ¢ikan bu bilgilerle
ilgili bagvurucularin herhangi bir cevap hakki olmayacaktir. Dolayisiyla, siire¢ sadece
dosya lizerinden ve bagvuruculara savunma imkani verilmeden yiirlirse
basvurucularin sadece adil yargilanma hakki (Anayasa md. 36 ve 141, AIHS md 6)
degil ayn1 zamanda hak arama hiirriyeti (Anaya md. 40, AIHS md 13) de acikca
ihlal edilecektir.

ESAS BAKIMINDAN

Basvurucunun Terdér Orgiitlerine “iltisak, Irtibat, Uyelik, Aidiyet veya
Mensubiyetinin” Bulundugunun Soylenmesi Bir Su¢ Isnadi Niteligindedir.

Tiim ihrag KHKlerinin ortak ihra¢ hiikkmii su sekildedir: “Terdr orgiitlerine veya Milli
Giivenlik Kurulunca Devletin milli giivenligine karsi faaliyette bulunduguna karar
verilen yapi, olusum veya gruplara iiyeligi, mensubiyeti veya iltisaki yahut bunlarla
irtibati olan ve ekli (1) sayu listede yer alan kisiler kamu gorevinden baska higbir
isleme gerek kalmaksizin c¢ikarilmistir. Bu kisilere ayrica herhangi bir tebligat
vapilmaz. Haklarinda ayrica 6zel kanun hiikiimlerine gore islem tesis edilir”. Buna ek
olarak Olaganiistii Hal Islemleri inceleme Komisyonunun Calismasina Iliskin
Usul ve Esaslarin 14. maddesinde 2. fikrasinda iltisak, irtibat, iiyelik ve
mensubiyet kavramlarimin yanisira “aidiyet” kavramina da yer verilmistir.
Dolayistyla, Komisyon kararlarini verirken bagvurucunun “ferdr orgiitlerine veya
Milli Giivenlik Kurulunca Devletin milli giivenligine karsi faaliyette bulunduguna
karar verilen yapi, olusum veya gruplar’la iltisaki, irtibati, iiyeligi, mensubiyeti ve
aidiyetinin olup olmadigini degerlendirecektir.

Daha once ayrintili agikladigimiz iizere bir kisinin terdr Orgiitiine iltisak, irtibat,
iiyelik, aidiyet veya mensubiyetinin bulundugu iddias: bir su¢ isnad: niteligi tasir.”
Gergekten de, bu tip bir isnadin ise AIHM ictihadi cercevesinde “cezai alanda
kendisine yoneltilen su¢clama” niteliginde oldugu agiktir. AIHS’in 6. maddesinde
diizenlenen “cezai alanda kendisine yoneltilen suclamalar” kavrami Sozlesme’nin
ozerk kavramlarindan biri olup, buna gére AIHM bir yaptirimi, i¢ hukukta nasil
goriildiigli ve nerede diizenlendiginden bagimsiz olarak ceza hukuku kapsaminda
gorebilecektir. Bunun dogal sonucu ise AIHM igtihad1 ¢ergevesinde bir sug isnadi s6z
konusu ise adil yargilanma hakki kapsaminda bu hallerde tesis edilmesi gereken
giivencelerin saglanmasi olacaktir.

2 Kerem Altiparmak-Yaman Akdeniz (2017), Baris Icin Akademisyenler: Olaganiistii Zamanlarda

Akademiyi Savunmak, (Istanbul: Iletisim), s. 74 vd.



Bu cercevede AIHS anlaminda bir yaptinmin “cezai” sayilmasi i¢in 3 unsura
bakilmasi1 gerekmektedir. Bu unsurlar; (i) Muhakeme usuliiniin i¢c hukukta nasil
siniflandirildigl, (ii) sucun niteligi ve (iii)) bagsvurucunun carptirilmasi olasi
cezann niteligi ve agirh@idir.” Bununla birlikte, ATHM bu degerlendirmeyi
yaparken i¢ hukuktaki siniflandirma ile bagli olmadig1 gibi sugun ve cezanin niteligi
Slgiitleri de kiimiilatif degil alternatif olgiitler olarak kabul etmistir.>* Baska bir ifade
ile bu Olciitlerin herhangi birinin gerceklesmesi halinde de su¢ isnadi
degerlendirilmesi yapilabilecektir. Ancak tek bir unsurla kesin bir sonuca
ulagilamadigl durumlarda unsurlarin birlikte degerlendirilmesi yoluna gidilebilecegi
belirtilmistir.”

OHAL ihraglarina benzer vakalar Dogu Avrupa iilkelerindeki arindirma (lustration)
uygulamalar1 kapsamimda AIHM’in 6niine gelmis, Mahkeme ozellikle Polonya
vakalarinda gerceklestirilen islemleri yukarida sayilan unsurlar ¢ercevesinde “cezai
isnat” kapsaminda degerlendirmistir. AIHM bu degerlendirmeyi yaparken Polonya
arindirma vakalarinda izlenen muhakeme usuliiniin ceza muhakemesine yakin olmast
ile birlikte islenen sugun niteligi ve verilen cezanin agirhigini dikkate almistir. Bu
davalarda, bagvurucular, hapis cezast yatmadigi gibi para cezasina da
carptirtlmamigtir. Ne var ki, Komiinist gecmisi ile ilgili yalan sdyledigi saptanan
kisiler 10 yila kadar kamu hizmetinde ¢alisma ve siyasete katilma hakkindan mahrum
birakilmigtir. AIHM bu yaptirimlari diger unsurlarla birlikte degerlendirerek cezai bir
isnat oldugu yoniinde karar vermistir.*

“Cezanin niteligi ve agirlig1” unsuru yoniinden, iiyelik, mensubiyet, aidiyet, iltisak
veya irtibat eylemlerinden birini gerceklestirdigi belirtilen kisilere uygulanan
yaptirim Polonya’dakinden ¢ok daha agirdir. Zira KHKlerle ihra¢ edilen kisiler
siiresiz olarak kamu gorevinden cikartilmis ve acgikca teror orgiitii mensubu
olarak damgalanmstir. Dahasi ilgili KHK ile ekli listede ismi gegen kisilerin bir
daha kamu hizmetine istihdam edilemeyecegi, dogrudan ve dolayli olarak kamuda
gorevlendirilemeyecegi de diizenlenmistir. Bunun yani sira kamu hizmetinden
cikarilma yaptirimina bir¢cok bagka hukuki sonug¢ da baglanmis vaziyettedir.

Isnat edilen “sucun niteligi” unsuru gercevesinde yapilacak bir degerlendirmede de
islemlerin “cezai isnat” niteliginde oldugu goriilecektir. Zira yaptirirma neden olan
eylem (ya da sug) “Teror orgiitlerine veya Milli Giivenlik Kurulunca Devletin milli
giivenligine karsi faaliyette bulunduguna karar verilen yapi, olusum veya gruplara
uiyeligi, mensubiyeti veya iltisaki yahut bunlarla irtibati ol’maktir. Teror Orgiitiine
iiyelik, bu Orgiitlere yardim, ve orgiit propagandasi Ceza Kanunu'nda (TCK) ve
Terorle Miicadele Kanunu’'nda (TMK) diizenlenmis sucglardir. Dolayisiyla bu
isnatlarin bir disiplin sucu niteliginde olmadig1 aciktir. Kald: ki bu suglar sadece
belirli gorevleri yerine getirenler tarafindan islenen degil toplumun her kesimi
tarafindan islenebilen suclardandir. Bu nedenle de sug¢ disiplin kurallarindan farkli
olarak sadece bir ¢aligma alanini diizenlememekte, bir ceza hukuku hiikkmi gibi
kisinin tiim hayatin1 etkilemektedir.

> Phillips/Birlesik Krallik, no. 41087/98, para. 31, Garyfallou AEBE/Yunanistan, 24.9. 1997, Reports
of Judgments and Decisions 1997-V, para. 32.

** Lutz/Almanya, 25.8. 1987, para. 55

2 Bendenoun/Fransa, 24.2. 1994, Series A no. 284, para. 47.

26 Matyjek/Polonya, 38184/03, 30.5.2006, kabul edilebilirlik karari; Bobek/ Polonya, no. 68761/01,
24.10. 2006.



657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanunu, bir disiplin cezasi olarak memurluktan ¢ikarma
cezas1 yaninda, memurlugun sona erecegi durumlari da diizenlemektedir. Yasanin 98.
maddesinde “Memurluga alinma sartlarindan her hangi birini tasimadiginin
sonradan anlasilmast veya memurluklar: sirasinda bu sartlardan her hangi birini
kaybetmesi” halinde kisinin memuriyetinin sona erecegi diizenlenmistir. Bu kosullar
arasinda 48. maddenin 5. fikras1 uyarinca bir yildan fazla hapis cezasi almamak da
vardir. Bir bagka deyisle, 689 Sayili KHK, disiplin sorusturmasinin olmadig1 veya
basvurucularin  ¢alistigt  son kurum bilinyesinde agilmis  sorusturmalarin
sonuglandirilmadigr bir durumda ancak bir ceza mahkemesi tarafindan verilebilecek
mahkumiyet halinde wuygulanabilecek olan memurluktan ¢ikarma cezasim
uygulamaktadir.

Sucun Tamm ve Tasnifi

Goriildiigii gibi ihracit 6ngdren eylem 6zerk anlamda bir ceza hukuku sugudur. Bu
nedenle, bu sugun agik bir sekilde tanimlanmasi, muhataplart agisindan 6ngoriilebilir
nitelikte olmas1 gerekir. Bu tanim KHK’de yapilmamistir. Dahasi agilan davalarda
idare mahkemeleri konuyu incelememisler, iki iiyesini ihra¢ eden AYM Genel Kurulu
ise bu kavramlarin tanimini vermek bir yana kavramlarin tamamini tek bir potada
eriterek anlagilmalarini iyice giilestirmistir.*’

Ancak simdi OHAL Komisyonu, ihra¢ edilen herkese esit bir sekilde bu kurah
uygulamak yiikiimliiliigiindedir. Bunun yapilabilmesi ancak ve ancak kuralda
belirtilen eylem tipinin hangi davraniglar gerceklestiginde tamamlanacaginin ortaya
konmasi ile miimkiindiir. Bunun yapilmamasi halinde OHAL Komisyonu keyfi olarak
bir kisinin bagvurusunu kabul ederken bir digerini reddedecek hem esitlik hakkini
ihlal edecek hem de bu karara kars1 etkili bir yargisal denetimi imkansiz birakacaktir.
Bu nedenle, ihra¢ KHKIlerinde tanimlanan eylemin unsurlarin 6ngoriilebilir bir
sekilde tanimlanmasi, bir birlerinden farklarmin agikca ortaya konmasi gerekir.

Ihrag KHKlerinin 1. maddesi uyarinca ihra¢ icin iki unsurun varligi aranmaktadir.
Birinci unsur “Teror oOrgiiti veya Milli Giivenlik Kurulunca Devletin milli
giivenligine kars1 faaliyette bulunduguna karar verilen yapi, olusum veya gruplarin
varlig1”dir. Ikinci unsur ise ihrac edilen kamu gorevlisinin bunlara “iiyeligi, aidiyeti,
mensubiyeti veya iltisaki yahut bunlarla irtibat1”nin bulunmasidir.

Goriildiigii gibi ikinci unsurda bes farkh iliski tipi s6z konusudur: Uyelik,
mensubiyet, aidiyet, iltisak ve irtibat. Kural koyucu abesle istigal etmeyecegine
gore bu terimlerin her birinin ayr1 bir anlaminin bulunmasi gerekir. Siiphesiz bu
eylemlerin serbest hareketli suclara benzedigi ileri siiriilebilir. Bununla birlikte,
serbest hareketli bir su¢ta dahi eylemin simirlarimin belirli ve ongoriilebilir
olmasi gerekir. Aksi takdirde yasallik ilkesi ihlal edilmis olacaktir. Anayasa’nin
38. maddesinde diizenlenen su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi (nullum crimen, nulla
poena sine lege) uyarinca sucu ve cezayl olusturan kurallarin Ongoriilebilir ve
ulasilabilir olmasi gerekir.”® Nullum crimen, nulla poena sine lege ilkesi ayrica ceza
hukukunun kiyas yolu gibi yontemlerle sanigin aleyhine olacak sekilde genis

> AYM, Genel Kurul, 2016/6 (Degisik is), K. 2016/12, k.t. 4.8.2016, para. 83 vd.

2 S W./Birlesik Krallik, 22.11. 1995, Series A no. 335-B, para. 34-35; C.R./Birlesik Krallik,
22.11.1995, Series A no. 335-C, para. 32-33; Streletz, Kessler ve Krenz/Almanya [BD], no.
34044/96, 35532/97, ECHR 2001-11, para.; Jorgic/Almanya, No. 74613/01, 12.7. 2007, para. 100.



yorumlanmasmni da yasaklar. ” Bunun anlamu, kisinin gerekirse mahkemelerin
yorumlarindan da faydalanarak hangi eylem ve ihmallerinin cezai sorumluluguna yol
acacagim bilmesidir.*

Ne kadar somut diizenlenmis olursa olsun ceza hukuku dahil tiim hukuk disiplinleri
kacinilmaz olarak yorum yapmay1 gerektirir. Her zaman, siipheli durumlarin
giderilmesi veya kuralin degisen kosullara uydurulmasi ihtiyaci olacaktir.’' Bununla
birlikte, ilkenin anlamini yitirmemesi i¢in yorumun kimsenin keyfi olarak
sorusturulup, yargilanip, cezalandirilmasi sonucunu dogurmamasi gerekir.

Bu nedenle, AIHM su¢ ve cezalarin kanuniligini diizenleyen AIHS’in 7.
maddesinin 1. fikrasinin su¢ ac¢isindan esasen iki test icerdigini belirtmektedir.
Birinci test, eylemin islendigi tarihte ulusal ve/veya uluslararast hukukta sanigin
cezalandirilmasina dayanak olacak ag¢ik hukuki bir dayanak olup olmadigina bakmay1
gerektirir. Ikinci test ise samgm sucun islendigi tarihte bu kurali 6ngériip, ulasmasinin
mimkiin  olup olmadigini, hangi davranislarin  su¢  oldugunu kestirip
kestiremeyecegine bakmay: gerektirir.”>

Uyelik ve mensubiyet sinirlar1 daha belirgin kavramlar olmakla birlikte, aidiyet,
iltisak ve irtibat kavramlar1 hukukumuza 15 Temmuz 2016 tarihinden sonra
dahil olmus kavramlardir ve bu nedenle siirlarinin tarifine ihtiya¢ vardir. Bu
hususu inceleyen uluslararasi denetim organlarmin kararlar1 da bu ihtiyaci
vurgulamaktadir. Venedik Komisyonu’nun Ekim 2016 Raporu® ile 15 Temmuz
sonrast FETO/PDY sorusturmalarinda somut olayda s6z konusu oldugu gibi izlenen
keyfi tutum ortaya koyulmustur. Raporda silahli su¢ oOrgiitiine iiyelik sucunun
unsurlarimin degigmedigi vurgulanmig, bu kapsamda ancak kisi ile darbe girisimi
arasinda bir baglant1 olduguna isaret eden bir¢ok olgusal unsurun bir arada varolmasi
halinde ceza sorusturmasina baslanilabilecegi belirtilmistir. AK Insan Haklari
Komiseri ise FETO/PDY "nin yapis: ya da saiklerine iliskin olmayip, bu érgiite iiyeligi
ya da destek vermeyi su¢ kabul ederken yasadisi faaliyetlere istirak edenler ile
orgiitlin siddet uygulamaya hazir oldugunun farkinda olmaksizin harekete sempati
besleyen veya destek verenler, ya da hareket ile baglantili yasal olarak kurulmus tiizel
kisiliklere iiye olanlar arasinda bir ayrim yapma ihtiyacina isaret etmistir.

Bu nedenlerle, ihra¢ edilen Kkisinin basvurusu reddedildigi takdirde hangi
davrams(lar)1 nedeniyle sayilan bes durumdan (iltisak, irtibat, iiyelik, aidiyet ve
mensubiyet) hangisinin mevcut oldugunun kendisine bildirilmesi gerekir.
KHK’de konu hi¢ taninmadigi icin en dogru yontem Komisyon’un bu ayrimlarin
nasil yapildigina dair ilke kararlar1 almasidir. Boylece basvurucular ilke
kararinda belirtilen hususlarin kendilerine dogru uygulanip uygulanmadigim da
tespit edebileceklerdir.

¥ Coeme ve Digerleri/Belgika, no. 32492/96, 22.6.2000, para. 145.

% Del Rio Prada/ispanya, [BD], no. 42750/09, ECHR 2013, para. 79.

I Del Rio Prada/ispanya, para. 92.

32 Kononov/Letonya, no. 36376/04, 17.5.2010 [BD], para. 186.

" Turkey - Opinion on Emergency Decree Laws N°s 667-676 adopted following the failed coup of 15
July 2016, 9-10 December 2016, [CDL-AD(2016)037-¢, para.175, 176) ve AK Insan Haklar
Komiseri’nin yayinladigt Memorandum’da (Memorandum on the human rights implications of the
measures taken under the state of emergency in Turkey, by Nils Muiznieks, Council of Europe
Commissioner for Human Rights, CommDH (2016)35, 07.10.2016, para 21, 22.



Ihraglar “Tercr érgiitlerine veya Milli Giivenlik Kurulunca Devletin milli giivenligine
kars1 faaliyette bulunduguna karar verilen yapi, olusum veya gruplara iiyeligi,
mensubiyeti veya iltisaki yahut bunlarla irtibat:” bulunma nedeniyle gerceklesmistir.
Bunlara ek olarak Komisyonun Calismasia iliskin Usul ve Esaslarda Komisyonun
ayrica basvurucularin “aidiyeti”ni de sorgulayacagi belirtilmistir. Dolayisiyla, her
kararin gerekgeli bir sekilde kisinin hangi oOrgiitle, yapiyla, olusumla veya grupla
iliskisi oldugunu ortaya koymasi gerekir. Bunun yapilmamasi da etkili bir yargisal
denetimi imkansiz hale getirecektir.

SONUC

Devamli yenilenen ve degistirilen OHAL Komisyonu Kurulmasi Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararname ile ilgili daha onceden diisiiniilmeyen sorunlar da ortaya
cikmaya devam etmektedir.

Dolayisiyla, OHAL Komisyonu’nun mevcut yapisi, ¢alisma usul ve esaslart OHAL
KHKIeri ile yapilan “Once at, sonra bakariz” yaklasiminin sonucu onbinlerce ihrag
icin tek ¢Oziim noktasi olmaktan ¢ok uzaktir. OHAL Komisyonu'nun salt kagit
iistiinde bazi kisileri goreve iade etmesi, bu birimin etkili bir hukuk yolu olmasi i¢in
yeterli olmadig1 gibi bu Komisyonun kararlarina kars1 yargi yolunun acik olmasi da
yeterli degildir. Yargi yolunun etkili olabilmesinin yolu da Komisyon oniindeki
siirecin yargisal giivenceleri icerecek ve yasallik ilkesine uygun sekilde denetim
yapilmast halinde miimkiindiir. Y1l sonunda ¢alismaya baslamasit beklenen
Komisyon’un bunu yapmayacagmin sinyallerini vermesi halinde AYM ve AIHM
yollarinin yeniden agilmasi kaginilmaz olacaktir.



