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685 Sayil1 KHK Oncesi Hukuki Durum

15 Temmuz Darbe Girisimi sonrasi ilan edilen Olaganiistii Hal siiresinde ¢ikarilan
668, 669, 670, 672, 675, 677, 679,683 ve 686 sayill OHAL Kanun Hiikmiinde
Kararnameleri ve 667 sayili KHK ile yetkilendirilmis kurumlarin kararlar ile
onbinlerce kamu gorevlisi kamu hizmetinden ¢ikarilmis, buna baglh olarak da bu
statliye bagh diger haklan siirekli olarak kisitlanmisti. Buna ek olarak yine
yuzlerce sendika, federasyon ve konfederasyon, 6zel saglik kurulusu, 6zel 6gretim
kurumu, vakif yliksekogretim kurumu,? 6zel radyo ve televizyon kurulusu, gazete
ve dergi, haber ajansi, yayinevi ve dagitim kanali3 KHK yoluyla kapatilmistir. Buna
ek olarak 1500 dernek ve 123 vakfin da varligina son verilmisti.4

Bu islemlere karsi yapilan hukuki basvurular ise karsiliksiz kaldi. Magdurlarin
bugiine kadar 4 farkli yol izledikleri goriilmekte. Bunlarin 3 tanesi yargisal, bir
tanesi ise idari bagvuru yoluydu. ihra¢ edilen kamu gorevlileri ve kapatilan
kurumlar ayr1 ayr1 veya ayni zamanda olmak tizere ilgili idari birimlere, idari
yarglya, anayasa yargisina ve Avrupa Insan Haklari Mahkemesine (AIHM)
basvuru yaptilar.

Idari bagvurularin ¢ok azinin KHK’de ilan edilmek suretiyle geri alma sonucunu
dogurdugu goriilmektedir. Herhangi bir kural veya ilkeye dayanmayan bu yolun,
etkili bir hukuk yolu oldugunu séylemek de miimkiin degildir.

1 Ankara Universitesi, Siyasal Bilgiler Fakiiltesi

235 ozel saglik kurum ve kurulusu, 934 6zel 6gretim kurum ve kurulusu, 109 6zel 68renci yurtlari
ve pansiyonlari, 15 vakif yiiksekdgretim kurumlari, 19 sendika, federasyon ve konfederasyon
dogrudan KHK ile kapatilmistir.

3 Toplamda 154 yayin kurulusunun dogrudan KHK ile kapatilmasina karar verilmistir. Bunlar
arasinda; 16 televizyon kanal, 24 radyo kanali, 62 gazete ve 5 haber ajans1 bulunmaktadir.

423 Subat 2017 tarihine kadar gerceklesen hak kisitlamalarina IHOP tarafindan hazirlanan “215.
Glintlinde Olaganiistii Hal: Giincellenmis Durum Raporu”ndan ulasilabilir.
http://www.ihop.org.tr/2017/02 /24 /215-gununde-olaganustu-hal-guncellenmis-durum-

raporu/
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Idari yargi basvurularinin ise Tiirkiye'nin hemen her yerinde ayni gerekceyle iptal
edildigi gorilmektedir. Bizim ulasabildigimiz, Tirkiye'nin hemen her ilinden
verilmis licylizli askin idare mahkemesi kararinin tamami, “KHKler her ne kadar
bir yiirlitme orgam tarafindan yapilmis olsa da fonksiyonel anlamda yasa
niteliginde olan KHKlerin denetiminin idari yargi tarafindan yapilmasi miimkiin
degildir” sonucuna ulasmistir. A¢ilan davalarin hentiz hi¢biri kesinlesmemis
olmakla birlikte, idari yarginin artik etkili bir hukuk yolu oldugunu sdyleme
imkani bulunmamaktadir.

Anayasa yargisinda durum farklidir. 15 Temmuz'’dan sonra 24 Kasim 2016
itibar ile 45 bin basvuru yapildigi, basvuru sayisinin yilsonuna kadar 100
bini bulacagi Anayasa Mahkemesi Baskan Vekili Prof. Dr. Engin Yildirim
tarafindan ifade edilmis ve “100 bin basvuruyu degerlendirmek gercekten ¢ok zor
bir is. Biz kara kara diistintiyoruz” demistir.°AYM bu donem icerisinde konuyla
ilgili hi¢ karar vermemis, muhtemelen konunun hiikiimet tarafindan ¢éziilmesini
beklemistir.

Son olarak AIHM’e yapilan basvurulara iliskin olarak Zihni/Tiirkiye davasinda bir
oncu kararla basvurunun i¢ hukuk yollan tiiketilmedigi i¢cin kabul edilemez
bulunmasina karar verilmistir.® AIHM, bu kararinda

a- Idare Mahkemelerinde OHAL KHK'leriyle kamu hizmetinden cikartma
yaptirimina iliskin davalarin devam ettigi, bu basvurularin sonuglarinin
hentiz belli olmadigl, dolayisiyla bagvurunun yapildigi tarih itibariyle idari
yargl yolunun etkili bir i¢ hukuk yolu olmadig1 seklinde
yorumlanamayacag (para.24)

b- Ayrica 23.09.2012 tarihinde Anayasa’nin 148. maddesinde yapilan
degisiklikle olagan i¢ hukuk yollar tiiketildikten sonra AYM’ye bireysel
basvuru yolunun a¢ildigi, basvurucunun argiimanlarinin ise bu yolun
somut durumda etkili bir basvuru olmadigini kanitlamaya yeterli olmadig:
belirtmistir.

Goriildiigii gibi AIHM, yukarida agiklanan iki hukuk yolunun da en azindan Kasim
sonu itibariyle etkisiz oldugunun saptanamayacagl goriisiindedir. Bununla
birlikte, gerek idari yargi gerekse anayasa yargisi acisindan Avrupa Konseyi’'nin
bir baska organi olan Venedik Komisyonu'nun pek iimitli olmadigl
gorilebilmektedir.” Dahasi, bizzat hiikiimet KHK yolu ile ihra¢ edilen kamu

6 Zihni/Tirkiye, no: 59061/16, 29.11.2016
7 Venice Commission, Opinion on Emergency Decree Laws Nos. 667-676 Adopted Following the
Failed Coup of 15 July 2016, CDL-AD(2016)037, (Venedik Komisyonu Raporu) para. 200-202.
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http://gazeteyolculuk.net/aktuel/aym-baskanvekili-yildirim-15-temmuzdan-sonra-onumuze-45-bin-basvuru-geldi.html
http://gazeteyolculuk.net/aktuel/aym-baskanvekili-yildirim-15-temmuzdan-sonra-onumuze-45-bin-basvuru-geldi.html

gorevlileri acisindan hem idari yargi yolunun hem de bireysel basvuru yolunun
kapali oldugunu Venedik Komisyonu’na bildirmistir.8

Bu durumu saptayan Venedik Komisyonu, hiikiimete OHAL 6nlemlerini incelemek
lizere ad hoc nitelik tasiyan bir Komisyon kurmasini énermistir.? Benzer bir
Onerinin Avrupa Konseyi Genel Sekreteri tarafindan da yapildig1 ve Avrupa
Konseyi Parlamenter Meclisi tarafindan kurulan ad hoc alt-komite tarafindan da
desteklendigi goriilmektedir.10

Tim bu gelismelerin sonucunda Hiikiimetin, Avrupa Konseyi organlarini daha
uzun bir stire oyalamasinin miimkiin olmadigi goriilmis olacak ki 685 Sayilh KHK
ile asagida ayrintilar verilen Olaganiistii Hal Islemleri inceleme Komisyonu
kurulmustur. KHK’nin yayinlanma zamani, amacini da acgik¢a ortaya koymaktadir.
KHK’nin yayimlandig1 giin, Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi, Tiirkiye ile
ilgili acil gériisme Onerisini kabul etmemistir. Her ne kadar oylamada 94 goriisme
yoniinde, 68 oy aleyhte ve 19 oy c¢ekimser c¢ikmigssa da 2/3 c¢ogunluk
saglanamadigindan o6neri reddedilmistir. AKPM'nin Siyasi Isler Komitesi’nin
konuya iliskin agiklamasi okundugunda, kararin alinmasinda ayni gece ¢ikan
KHK’lerin énemli rol oynadigi goriilebilmektedir.11

15 Temmuz sonrasinda, bireysel basvurular sadece AYM o6niinde degil AIHM
oniinde de patlamistir. 2015 yilinda Tirkiye aleyhine sadece 2212 basvuru
yapilmisken bu say1 2016da 8308e ulasmistir.12 Cogu ihra¢ ve kapatma islemine
kars1 heniiz Strazburg’a basvurulmadigi diisiiniildiigiinde, herhangi bir 6énlem
alinmamas1 halinde 15 Temmuz sonrasi siirecinin tiim Strazburg sistemini
cokertme riski oldugu aciktir. Ger¢cektenn de Yargi¢ Isil Karakas 2017nin ilk
ayinda AIHM’e 2000 yeni basvurunun yapildigini belirtmistir.13 Bir baska deyisle,
2015 yilinin toplaminda Tiirkiye aleyhine yapilan basvuru kadar basvuru sadece
2017’nin ilk ayinda yapilmistir. AIHM’nin bugiin giinii kurtarmak i¢cin verecegi bir
kararin ise ¢cok daha agir sonuglarla geri donecegini sdylemek gerekir.

8 Memorandum prepared by Turkish authorities for the visit of the rapporteurs to Ankara,
together with the additional documents appended to it (hereinafter - the Government’s
Memorandum, see CDL-REF(2016)067), s. 31.

9 Venedik Komisyonu Raporu, para. 220 vd.

10 Committee on Political Affairs and Democracy

Ad hoc Sub-Committee on recent developments in Turkey, Report on the fact-finding visit to Ankara
(21-23 November 2016), AS/Pol (2016) 18rev, para. 62,63.

11 Sjtuation in Turkey: statement by PACE Committee on Political Affairs,
http://assembly.coe.int/nw/xml/News/News-View-en.asp?newsid=6492&lang=2

12 European Court of Human Rights (2017), Annual Report, (Strasbourg: CoE), s. 201.

13 Yargic Isil Karakas'in Deutsche Welle'ye verdigi roportaj icin bkz. “AYM’ye ‘stiratle karar
ver'¢agrisy”, http://www.dw.com/tr/aymye-s%C3%BCratle-karar-ver-
%C3%A7a%C4%9Fr%C4%B1s%C4%B1/a-37382911
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Hiikiimet acisindan bakildiginda ise Komisyonun etkili bir hukuk yolu olarak
kabul edilmesinin 2-3 yildan, 10 yila kadar siirebilecek bir vakit kazandiracagi
aciktir. Ik ihraglarin iizerinden yaklasik 5 ay ge¢mis durumdadir. 685 Sayil
KHK’'nin Gegici 1. Maddesinin 2. fikrasina gore Komisyon tarafindan basvurularin
alinmaya baslanacag tarih, bu maddenin yayimlandigi tarihten itibaren alt1 ay1
gecmemek lizere Basbakanlik tarafindan ilan edilir. Bu ilandan ne kadar sonra
basvurularin alinacagi da belirsizdir. Ama en iyi ihtimalle hemen basvurular
alinmaya baslansa bile ilk kararnamelerle kapatilan kurumlar i¢in yaklasik 1 yil,
ihrac edilen Kkisiler icin ise yaklasik 10 ay sonra basvuru yapmak imkani dogmus
olacaktir. Komisyonun gorev siiresi KHK'nin 3. maddesi uyarinca 2 yil olarak
ongorulmekle birlikte, basvuru konusu islem sayisinin 100.000 civar1 oldugu
diisiintildiigiinde bu siirenin gergekei olmayacagi agiktir. Bu itibarla, Komisyon
strecinin 2 yil, buna kars1 agilacak idari yargi davasinin da istinaf dahil 3 yil
suirecegi distintiliirse ihrag edilen kisinin anayasa yargisi dahil i¢ hukuk yollarini
tiilketmesi 10 yila yaklasacaktir.

Bu durum dikkate alindiginda hali hazirda Komisyonun, Avrupa Konseyi
organlarinin istedigi tipte bir Komisyon olup olmadigi, AIHM ictihatlar 1s181nda
etkili bir i¢ hukuk yolu sayilip sayilamayacagi 6zel bir 6nem kazanmaktadir.

Venedik Komisyonu, bu yapinin esas amacinin tiim vakalara kisisellestirilmis bir
muameleyi mimkiin kilmak oldugunu belirtmistir. Yine Venedik Komisyonuna
gore, kurulacak yapinin adil yargilanma ilkelerinin temel ilkelerine uygun olmas;,
spesifik delilleri incelemesi ve gerekeeli karar vermesi gereklidir. Kurulacak
Komisyon bagimsiz ve tarafsiz olmali, eski duruma dénme konusunda karar
verme (status quo ante) ve/veya uygun oldugunda uygun tazminat vermeye
yetkili olmasi gerekir. Bu ad hoc yapinin kararlarinin daha sonra yargi yoluna tabii
olmasi gerekir.14 Komisyon, Raporunun sonu¢ kisminda Hiikiimete su
tavsiyelerde bulunmustur:

228. Venedik Komisyonu, kanun hiikmiinde kararnamelerle dogrudan
gorevden alinmis kamu gérevlilerinin ve kanun hiikmiinde
kararnamelerle tasfiye edilmis tiizel kisiliklerin mahkemeye basvuru
haklarinin olmamasindan ise bilhassa endise duymaktadir. Eger kamu
gorevlilerinin mahkemeye basvuru haklarinin tamamen yeniden
devreye sokulmasi uygulama a¢isindan mevcut kosullarda
imkansizsa Tiirk resmi makamlari, tiim vakalarin kisiye 6zgii ele
alinmasina ve sonug olarak gérevden alinmis olan kisilere
“kendini savunma firsati” vermesine imkan taniyacak alternatif
yasal mekanizmalar iizerine diisiinmelidir. Venedik Komisyonu,

14 Venedik Komisyonu Raporu, para. 222.



bireysel gorevden alma davalarinin incelenmesi i¢cin sonradan yargi
denetimine tabi bagimsiz bir gecici (ad hoc) kurul olusturulmasiyla
ilgili olarak Avrupa Konseyi Genel Sekreterligi tarafindan yapilan
teklifi desteklemektedir.

685 Sayili KHK ile kurulan Olaganiistii Hal Islemleri inceleme Komisyonu (OHAL
Komisyonu), hem Venedik Komisyonu tarafindan dngortilen oOlgiitlerin hem de
AIHM igtihatlarinda éngériilen standartlarin ¢ok uzagindadir. Diizenlemenin tek
amacinin zaman kazanmak ve Strazburg yolunu uzatmak oldugu agiktir. Bu
durumu ortaya koyabilmek icin biz mevcut diizenlemeyi 4 ayr1 baslik altinda
inceleyecegiz.

685 Sayili KHK’nin Analizi

685 Sayili KHK, ihra¢ edilen kamu gorevlileri i¢in iki ayr1 mekanizma
sunmaktadir. Kararnamenin 11. Maddesine gore, 667 sayill1 KHK'nin 3. Maddesi
uyarinca alinan tedbirlerin esastan incelenmesi amaciyla ilk derece mahkemesi
olarak Danistay’a dava acilabilecegi ifade edilmistir. 667 sayili KHK, hakim ve
savcilarin gorevden alinmasinda Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulunu
yetkilendirmektedir. Once Anayasa Mahkemesil> sonra da AIHM16 , gérevden
alinan hakim ve savcilarin Danistay’a dava acabilmelerini 6ngdéren yeni
mekanizmay tiiketilmesi gereken etkili i¢ hukuk yolu olarak kabul etmistir.

Bu makalede Kanun Hukmiinde Kararnamenin yukarida bahsedilen bdéliimleri
veya AYM ile AIHM’in bu konuyla ilgili kararlar1 ele alimmamstir.
Degerlendirmemiz sadece Olaganiisti Hal kapsaminda ¢ikarilan kanun
hiikmiinde kararnamelerle tesis edilen islemlerin incelenmesiyle goérevlendirilen
OHAL Islemleri Inceleme Komisyonu ile sinirhdir.

Yap1

AIHM 6niinde devam eden kdy bosaltma davalarini ¢ézmek icin 5233 sayili Teror
ve Terorle Miicadeleden Dogan Zararlarin Karsilanmasi1 Hakkinda Kanun illerde 7
kisiden olusan Zarar Tespit Komisyonlar1 kurulmasini 6ngérmiistii.l” Bu

15 Murat Hikmet Cakmaci Bagvuru, no. 2016/35094, 15.2.2017; Hac1 Osman Kaya Basvuru, no.
2016/41934,16.2.2017.

16 Catal v. Tiirkiye, no. 2873/17,07.03.2017.

17 AIHM Igyer/Tiirkiye kabul edilemezlik kararinda Tazminat Komisyonlarini etkili i¢ hukuk yolu
olarak kabul edip oniinde devam eden 1500 davayr komisyonlara yonlendirmisti. Bkz.

“Kopya Davalar ve Pilot Kararlar: Bir Kararda Bin Adaletsizlik”, 50. Yilinda Avrupa insan Haklar
Mahkemesi: Bagsar1 mi Hayal Kirikligi mi? (Yay. Haz. Kerem Altiparmak), (Ankara Barosu Yayinlari,
Ankara), s. 60 vd.
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Komisyonlar konu bakimindan daha genis bir alana bakmakla birlikte 6ziinde
daha basit bir is yapmaktadir. Zarar Tespit Komisyonlari, Terorle Miicadele Yasasi
kapsamindaki eylemler ve bunlar miicadele kapsaminda zarar gorenlerin zararini
karsilamak amaciyla kurulmustur. Bu nedenle, idarenin islem ve eylemlerinin
hukuka uygunlugu tartismasina girip girmedigine bakilmaksizin sadece bu eylem
ve islemler dolayisiyla zarar gortliip goriilmedigine bakilmaktadir.

685 Sayili KHK ile kurulan Komisyon ise 5233 Sayili Yasada dngoriilenden farkl
olarak her ilde olusturulmayacaktir ve sadece bir tanedir. Asagida ayrintil
incelenecegi gibi 5233 Komisyonlarinin idarenin islemini esas bakimindan
incelemesi s6z konusu degilken OHAL Komisyonlar1 zorunlu olarak islemin
esasini inceleyecektir. Bir baska deyisle, kamu hizmetinden ¢ikarma veya kurum
ve kurulus kapatma islemlerinin hukuken dogru olup olmadigini denetleyecektir.
Bu agidan bakildiginda daha agir bir is ytkiiyle karsi karsiya oldugu diistiniilebilir.
Buna ragmen Teror Tazminat Komisyonlari her ilde kurulmusken, 685 Sayili Yasa
sadece tek adet olmak lizere Ankara’da kurulmustur.

Komisyonun siyasi olarak ¢ok daha agir bir siyasi yiik altinda olmas1 nedeniyle
merkezi olmasi1 ve giliclii yetkilerle donatilmasi anlasilabilir. Nihayetinde
Komisyon, Bakanlar Kurulu tarafindan terérle baglantili oldugu gerekgesiyle
yaptirnma ugramis gercek ve tlzel kisiler hakkinda karar verecektir. Ancak
diizenleme, amacin bu olmadigini ortaya koymaktadir. 685 Sayih KHK'nin 1.
maddesinin 2. fikrasina gore “Komisyon, yedi tiyeden olusur. Uyelerin iicti kamu
gorevlileri arasindan Basbakan tarafindan, bir iliye Adalet Bakanliginin merkez
teskilati ile bagh ve ilgili kuruluslarinda ¢alisan hakim ve savcilar arasindan Adalet
Bakaninca, bir tiye miilki idare amirleri sinifina mensup personel arasindan Igisleri
Bakaninca, birer iliye Yargitayda ve Danistayda gorev yapan tetkik hdkimleri
arasindan Hdkimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu tarafindan belirlenir”.

Komisyonun tiyelerini atayan siyasi ve idari mercilerin bizzat kendileri ihrag ve
kapatma karar1 vermistir. O nedenle alinan tedbirlerin hukukiligini sorgulayacak
olan Komisyonun, tedbiri alanlar ve uygulayanlar tarafindan ataniyor olmasi
bizatihi kendisi bagimsizlik ve tarafsizlik ilkesinin bastan géz ardi edildigini
ortaya koymaktadir.




(3251 kigi Bagbakanlik ve
badh kuruluslanndan ihrag
edildi)

(4235 kisi Adalet
Bakanligindan ihrag edildi)

(23408 kisi Igisleri
Bakanhgindan ihrag edildi)

(3659 hakim ve savcr HSYK
karariyla ihrag edildi)

Baghakan (3 liye - kamu
glrevlisi)

Adalet Bakami (1
{iye-hakim)

Igisleri Bakam (1
liye-miilki idare amiri
statisiinde)

Olaganiistii Hal iglemleri inceleme

Komisyonu
(Karar yeter sayisi : 4)
Gorev siiresi: 2 yil

HSYK (2 diye- 1 Yargitay/1

Danigtay tetkik hakimi)

A

Sekreterya
BASBAKANLIK

Ote yandan, Basbakan tarafindan secilecek iiyeler hicbir sinmir olmaksizin
tamamen Basbakanin takdirine birakilmistir. HSYK tarafindan segilecek iiyeler
yiksek yargiclar arasindan degil, tetkik hakimler tarafindan, Adalet Bakanlig:
tarafindan secilecek liye ise yine Bakanlik teskilati icerisinden segilecektir. Bu
anlamda iyelerin yiiksek profilli olmadig1 gibi ciddi bir giivencelerinin de
olmadig1 ortadadir. Dahasi KHK’nin 4. maddesi tiyelerin giivenceleri ve haklari
bashgin1 tasimasina ragmen, gilivence getirmek bir yana ¢ok ciddi bir
giivencesizlik kaynagidir. Ilgili madde énce “Uyelerin siireleri dolmadan herhangi
bir nedenle gorevlerine son verilemez” demekte ancak bundan sonra bir dizi
goreve son verme gerekcesi saymaktadir. Bu gerekcelerden 6zellikle bir tanesi
cok ilgingtir. 4. maddenin (1) (e) bendine gore:

“Teror érgtitlerine veya Milli Giivenlik Kurulunca Devletin milli
glivenligine karsi faaliyette bulunduguna karar verilen yapi, olusum
veya gruplara tiyeligi, mensubiyeti, iltisaki veya bunlarla irtibati
oldugu gerekgesiyle hakkinda Basbakanlik¢a idari sorusturma
baslatilmasi veya sorusturma izni verilmesi halinin tespit edilmesi
lizerine Komisyon tarafindan tiyeligine son verilir”.

Gortldugi gibi tiyenin hakkinda adli ve hatta idari bir karar bulunmasina bile
gerek yoktur, idari bir sorusturmanin agilmasi iyeligin sonuglanmasina
yetecektir. Bagsbakan sifatiyla, Bakanlar Kurulu'nun ihrag ve kapatma kararlarinin
altinda imzas1 bulunan kisinin baslatacag bir sorusturma sonucunda iiyelik sona
erecektir. Turkiye’de onbinlerce insanin savunma alinmaksizin bu gerekgeyle
kamu hizmetinden ¢ikarildigi diisiiniildiigiinde, hosa gitmeyen bir iki karara veya
serhe imza atan bir liyenin ¢ok kolay bir sekilde bdyle bir sorusturmanin
muhatabi olabilecegini diistinmek mimkuindtr.
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Ote yandan 100.000’e yakin basvuru almasi beklenen OHAL Komisyonunun, bu
basvurulari saglikli bir sekilde incelemesinin miimkiin olmadig1 ortadadir. Teror
Tazminat Komisyonlarinin tim illerde olusturulmasinin tersine, OHAL
Komisyonu 7 kisiyle calisacaktir. Bu durum, Komisyonun idari desteginin 6nemini
daha da arttirmaktadir. KHK’nin Sekretarya basligini tasiyan 12. maddesine gore
“sekretarya hizmetleri Basbakanlik tarafindan yerine getirilir. Bu hizmetler igin
yeteri kadar personel Komisyona tahsis edilir”. Bir baska deyisle, yiizbinlerce
basvuruya iliskin asil incelemeyi yapacak, raportor olarak calisip Komisyonun
ontine kararlar1 hazirlayacak personelin tamami Basbakana hiyerarsik olarak
bagl devlet memurlarindan olusacaktir. Bu personelin hi¢bir glivencesi de yoktur.
Gorevlerine devam etmelerine veya herhangi bir karar almaya Komisyon degil
Basbakan yetkilidir.

AIHM Yargia Isil Karakas yaptifi aciklamada, 685 Sayih KHK ile kurulan
Komisyonun idari bir Komisyon oldugunu, yar1 yagirsal bir yetki dahi
kullanmadigini, bu nedenle tarafsizligi ve bagimsizlig1 konusundaki endiselerin de
yersiz oldugunu belirtmistir. Karakas’a gore, aleyhine yargi yoluna basvurulabilen
bu idari yapi, AIHM élgiitlerini karsilamaktadir.18

Bir hakimin hentiz 6niline gelmemis dava hakkinda, hem de biitiin AIHM adina
gorils bildirmesinin yersizligi ve talihsizligi bir yana, Yargi¢ Karakas'in ifadeleri
hukuki a¢idan da ¢ok yanhstir.

Daha oOnce cesitli vesilelerle!® ifade etmeye calistigimiz gibi, bir kisinin teror
orgitu ile iltisak, irtibat halinde bulundugu iddiasiyla ihra¢ edilmesi islemi,
AIHM’in ézerk kavram yaklasimi 1s18inda “cezai isnat” olarak degerlendirilmesi
gereken bir nitelendirmedir.

Cezai bir isnat karsisinda kendisini savunma hakki verilmeyen Kkisilere simdi de
yargisal yetkisi olmayan bir idari birim o6niinde yillarca beklemeleri tavsiye
edilmektedir. Bu siire¢ icerisinde, basvurucular haklarindaki “terdrist” damgasini
tasimaya devam edecek, hicbir kamu hizmetinde calisamadiklar1 gibi sosyal
giivenlik kayitlarinda KHK nedeniyle issiz kaldiklar: goriilecektir.

Bir yi1l boyunca haklarindaki cezai suclamay: ciiriitme imkani verilmeyen
insanlarin yillarca idari bir kurulun oOniinde bekledikten sonra, asagida
aciklanacagir gibi, bu eksikligi giderme imkani olmayan bir idari yargi

18 Bkz. yukarida 13 nolu notta zikredilen roportaj.

19 Kerem Altiparmak/Yaman Akdeniz (2017), Baris Igin Akademisyenler: Olaganiistii Zamanlarda
Akademiyi Savunmak, (iletisim: Istanbul), s. 74-80; Kerem Altiparmak (2016), “OHAL KHK’leri
“Sivil Olim” mii Demek?”, http://m.bianet.org/bianet/siyaset/178496-ohal-khk-leri-sivil-olum-
mu-demek
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incelemesine basvuru yapmalar1 istenmektedir. Bu durumun masumiyet
karinesini tersine ¢evirdigi agiktir.

Her yoniiyle, yliriitmenin emrine tabii boylesi bir yapinin siyasi agirligi bu kadar
yiksek olan konular1 inceleyip adil bir sekilde karara baglamasi tamamen
tesadiflere baghdir.

inceleme ve Calisma Usulleri

Gerek kamu gorevlilerinin kamu hizmetinden c¢ikarilma kararlarinda gerekse
kurum ve kuruluslarin kapatilmasina iliskin kararlarin 6ncesinde bir sorusturma
yurutiilmiis ve Devlet Memurlar1 Kanununun disiplin hiikiimleri uygulanmig
degildir. Gazetelerin kapatilmasinda Basin Kanunu, derneklerin kapatilmasinda
Dernekler Kanunu, radyo ve televizyon kanallarinin kapatilmasinda ise Radyo ve
Televizyonlarin Kurulus ve Yayin Hizmetleri Hakkinda Kanuna riayet
edilmemistir. Nitekim, Danistay 5. Dairesine nitelendirmesine gore bu sekilde
“meslekten veya kamu gérevinden ¢cikarma; adli sug¢ veya disiplin sugu islenmesi
karsiliginda uygulanan yaptirimlardan farkli olarak terér érgiitleri ile milli
glivenlige karsi faaliyette bulundugu kabul edilen diger yapilarin kamu kurum ve
kuruluslarindaki varligini ortadan kaldirmayr amacglayan, gecici olmayan ve nihai
sonug¢ doguran “olaganiistii tedbir” niteligindedir”.2° AYM de kendi iiyelerini
ihrac ettigi kararda ayni ifadeyi kullanmistir.21

Bu olaganiistii tedbir alinirken ¢ogu vakada muhatabina higbir sug¢lama
yoneltilmemis, hicbir savunma hakki kullandirilmamis, disiplin hukukunun temel
ilkelerine de riayet edilmemistir. Dahasi, ilgiliyi aciga alip bu siire igerisinde
sorusturma yapmak yerine, dogrudan ihra¢ yoluna basvurulmustur.

Ote yandan, ihracin dayanagl olan islemin dayanag olan kural daha o6nce
Oongorilmesi miimkiin olmayan bir kuraldir. KHK uyarinca “terér oérgiitlerine veya
Milli Glivenlik Kurulunca Devletin milli givenligine karsi faaliyette bulunduguna
karar verilen yapi, olusum veya gruplara iiyeligi, mensubiyeti, aidiyeti, iltisaki
veya bunlarla irtibati oldugu gerekcgesiyle baska bir idari islem tesis
edilmeksizin dogrudan kanun hiikmiinde kararname hiikiimleri ile tesis edilen
islemlere” karsi basvuru yapilacaktir.

Milli Glivenlik Kurulunca Devletin milli giivenligine karsi faaliyette bulunduguna
karar verilen yapi, olusum ve gruplarin ne oldugu hi¢cbir KHK’de sayilmis degildir.
Dahas1 bu gruplara iltisaki veya bunlarla irtibati oldugu gerekceleri Tiirk
hukukunda daha 6nce hi¢ duyulmamis, bilinmeyen kavramlardir. Yukarida da

20 Danustay 5. D., E. 2016,/8196, K. 2016/4066, k.t. 04.10.2016.
21E. 2016/6, K. 2016/12, 4.8.2016, para. 79.
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ifade etmeye calistigimiz lizere, burada ifade edilen kavramlar idari yaptirim
olarak tanimlanmis olsa bile AIHS kapsaminda “cezai isnat” niteligi tasimaktadhr.

Bu husus su ac¢idan 6nemlidir. Bu kisi ve kurumlar, hi¢cbir savunma imkani
verilmeden, delil sunamadan, tanik dinletemeden, iddia makaminin iddialarini
tartisma ve ¢lriitme imkani olmadan masumiyet karinesinden mahrum
birakilmistir. Hali hazirda bu Kkisilerin kamu gorevine iade edilmeden
magduriyetlerinin yillarca sonra sonuglanacak bir sorusturma sonrasinda
giderilmesinin adil olup olmadig1 tartisma konusudur. Ancak, Komisyonun
isleyisinin yol actig1 tek sorun bu degildir. Komisyonun calisma yontemi, ihraca
yol acan usul eksikliklerini gidermekten tamamen uzaktir.

KHK’nin 13. maddesine gore “Basvurulara ve Komisyonun ¢alismasina iliskin usul
ve esaslar, Komisyonun teklifi lizerine Basbakanlik tarafindan belirlenir ve ilan
edilir”. Hiikkiim, Komisyonun ¢alisma usullerinin yasal bir giivencesinin olmadigini
gostermektedir. Dahasi, 9. maddeye gore “Komisyon incelemelerini dosya
lizerinden yapar”.

Komisyonun incelemeyi dosya lizerinden yapacak olmasi savunma haklarini
tamamiyla kullanilamaz kilmaktadir. Kisi veya kurum “teror érgiitlerine veya Milli
Giivenlik Kurulunca Devletin milli giivenligine karsi faaliyette bulunduguna karar
verilen yapi, olusum veya gruplara tiyeligi, mensubiyeti, aidiyeti, iltisaki veya
bunlarla irtibat1 oldugu gerekgesiyle” yaptirima ugramistir. Ancak ne hangi yap;,
olusum veya grup oldugu kendisine bildirilmistir ne de hangi davranisinin iltisak
veya irtibat olarak degerlendirildigi bellidir. Bu durumda yazili bagvuru yapan kisi
veya kurumun sdyleyebilecegi iki sey vardir. Ya “ben hicbir yapi, olusum veya
grupla” ilgili degilim diyeceklerdir ya da tek tek ilgili olabilecegini diisiindiikleri
hangi orgiitle baglantili olmadiklarini agiklayacaklardir.

Boylesi bir yolun, Anayasanin 38. maddesi “Hi¢ kimse kendisini ve kanunda
gosterilen yakinlarini suc¢layan bir beyanda bulunmaya veya bu yolda delil
gostermeye zorlanamaz” seklindeki hiikkmiine ve AiHS'te acik¢a belirtilmemis
olmasina ragmen, AIHM kararlarinda adil yargilanma hakkinin temelinde bulunan
genel bir uluslararasi ilke oldugu tespit edilen kisinin susma ve kendini su¢glamaya
zorlanamamasi ilkesine de aykiridir.22

Bu usul, hi¢cbir asamada kendisine suclama bildirilmemis kisi ve kurumlar: bir
sucu Ustlenmeye ardindan da ona uygun savunma yapmaya zorlamaktadir. OHAL
Komisyonuna bagvuran kisi 6nce bir su¢ sececek, daha sonra da buna gore
savunma yapacaktir.

22 Saunders/Birlesik Krallik, 17.12.21996, ECHR 1996-VI.
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Ceza davalarinda savunma haklarinin giivence altina alinmasi demokratik bir
toplumun temel ilkelerinden biridir ve 6. maddenin bu giivenceyi sadece teorik ve
kagit Ustiinde degil ve fakat pratik ve etkin sekilde kullanacak sekilde
yorumlanmasi gerekir.23 AIHM'in ¢ok kez vurguladigi lizere, kamu yarari ne kadar
glcli olursa olsun, adil yargilanma hakkindan feragat edilemez. Bu nedenle 6.
maddede diizenlenen adil yargilama giivenceleri, en basit sucta da orgiitlii suclar
gibi en zor ve karmasik suclarda da uygulanir.24 AIHM, bu nedenle baz1 davalarda,
6. maddenin spesifik bir ihlalini saptamadan usuliin biitiin halinde adillik ilkesine
(principle of fairness) aykir1 oldugunu tespit etmistir.2>

Silahlarin esitligi ilkesi, taraflara karsi taraf karsisinda ciddi bir dezavantaja
ugramaksizin davasini ileri siirme konusunda makul bir imkanin verilmesini
gerektirir. AIHM, usul kurallarinin birincil amacinin sanig1 otoritenin kétiiye
kullanilmasina karsi korumak oldugunu belirtmektedir.26 Bunun yaninda,
yargilama hem hukuk hem de ceza davalarinda ¢ekismeli olarak yiirttiilmeli ve
taraflara karsi tarafin sundugu delil ve argiimanlara cevap verme imkani
sunulmahdir.??

OHAL Komisyonu, yargisal yontem kullanacak tiim yapilar icin gerekli olan bu
usul giivencelerinin hi¢birini sunmamaktadir. Peki bu durumda Komisyon neye
gore karar verecektir? Magdura hicbir sekilde su¢lama bildirilmedigine gore
yuritmenin elinde bulunan bilgi ve belgelere gore. Komisyonun bu belgeleri
incelemek konusundaki yetkisi nedir? KHK'nin 5. maddesi bu soruya sdyle cevap
veriyor: “Sorusturmanin gizliligine ve Devlet sirlarina iliskin ilgili mevzuat
hiikiimleri sakh kalmak kaydiyla kamu kurum ve kuruluslari ile yargi mercileri,
Komisyonun gorevi kapsaminda ihtiya¢ duydugu her tiirli bilgi ve belgeyi
gecikmeksizin Komisyona gondermek veya yerinde incelenmesine imkan
saglamak zorundadir”.

Ik bakista bu hiikkme dayanarak Komisyonun en azindan idarenin elindeki tiim
belgelere ulasabilecegi diistiniilebilir. Ne var ki, ihra¢ edilen Kkisiler teror
orgitleriyle ilgili faaliyetleri nedeniyle ihra¢ edilmistir. Bu kisiler hakkinda bir
sorusturma oldugu, bunun da Devlet sirr1 sayilmasi ihtimali vardir. Ceza
Muhakemesi Yasasinin 47. maddesine gore “A¢iklanmasi, Devletin dis iliskilerine,
milli savunmasina ve milli giivenligine zarar verebilecek; anayasal diizeni ve dis
iliskilerinde tehlike yaratabilecek nitelikteki bilgiler, Devlet sirr1 sayilir”. Bilgi
istendiginde idare “bunlar Devlet sirlarina iliskindir, veremeyiz” dediginde

23 Artico/Italya, no. 6694 /74, 13.5.1980, para. 33

24 Teixeira de Castro/Portekiz, no. 25829/94, 9.6.1998, para. 36
25 Van Kiick/Almanya, no. 35968/97, 12.6.2003, para. 55 vd.

26 Coeme/Belcika, no. 32492/96, 22.6.2000, para. 102.

27 Ruiz Mateos/Ispanya, no. 12952/87, 23.6.1993, para. 63
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Komisyonun bunun aksini zorlayabilecek bir yetkisi olmadig1 gibi basvurucunun
buna veya usuliin herhangi bir hiikmiine itiraz etmesi 6ngoéren bir kural da
KHK’de mevcut degildir.

Calisma usultiyle ilgili son bir hususu daha vurgulamak gerekmektedir. Bundan
sonra hicbir KHK ¢ikmasa bile OHAL Komisyonunun 100.000e yakin basvuru
almasinin olasi oldugu agiktir. 7 kisilik bir heyetin, 2 yillik siire igerisinde 100.000
basvuruyu inceleyip sonlandirmasi beklenmektedir. Bu, kabaca is glinii hesabiyla
giinde 250 basvurunun incelenip karara baglanmasi anlamina gelmektedir. Her
bir kararda en az 4 liyenin oyu gerektigine gore, her bir tiyenin giinde 35 dosyaya
raportorliik yapip, buna ek olarak da en az 100 tanesinin de goriisme ve
oylamalarina katilmasi gerekmektedir. Bunun miimkiin olmadigi ve Komisyonun
onitine sunulan istihbarat raporuna gore otomatik karar verecegini soylemek
herhalde abarti olmayacaktir.

Kararin Niteligi

Bir bagvuru yolunun AIHS’in 34. maddesi anlaminda etkili bir i¢ hukuk yolu olarak
kabul edilebilmesi i¢in ihlali veya bu miimkiin degilse miimkiin oldugu o6l¢lide
etkilerini ortadan kaldiracak nitelikte olmasi gerekir. Bunun i¢in de kural olarak,
hukuk yolunun ihlal hi¢ ger¢eklesmemis magdur ne durumda olacaksa o statiiye
dondiirmesi (restitutio in integrum) gerekir.28

Bununla birlikte, ¢ogu insan haklar ihlalinde davranis 6ncesine donmek pratik
olarak miimkiin olmayabilir. Uluslararas1 Hukuk Komisyonunun da belirttigi gibi,
eski hale getirmenin mimkiin olmadig1 ya da zarar1 gidermek icin yeterli olmadigi
durumlarda maddi ve/veya tazminat 6denmesi, bunun da yeterli olmamasi
halinde diger tatmin (satisfaction) yollarina basvurulmasi miimkiindiir.2° O halde
oncelikle miimkiin oldugu 6l¢iide status quo ante’ye donmek hedeflenecek, bunun
mimkiin olmamasi halinde ihlal 6ncesi duruma en yakin ¢6ziimi saglayacak
giderim araglarinin saglanmasi hedeflenecektir. Uluslararas1 Hukuk Komisyonu,
iki halde "miimkiin olmama" testinin gerceklestigini kabul etmektedir: a) maddi
imkansizlik bulunmasi, b) tazminat yerine geri iadeyi saglamaktan elde edilecek

28 Uluslararasi hukuktaki temel giderim aracinin restitutio in integrum olduguna dair bkz. Daimi
Uluslararas1 Adalet Divani, The Factory at Chorzéw (Indemnity) (Almanya/Polonya), PCIJ, Ser. A., No.
17, 1928, s. 47; Kongo Demokratik Cumhuriyeti/Bel¢ika, 14.2. 2002, IC] Report 2002, s.3.
Uluslararasi Hukuk Komisyonu tarafindan hazirlanan ve Birlesmis Milletler Genel Kurulu
tarafindan onaylanan, Devlet Sorumlulugu Hakkinda Taslak Maddeler Draft Articles on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, UN Doc. No. A/56/10, Madde 30 ve
Komisyon'un yorumu. (“Devlet Sorumlulugu Taslak Maddeleri”), md. 35 ve Komisyon Yorumu.

29 Devlet Sorumlulugu Taslak Maddeleri, md. 35-37. Taslak Maddeler; eski hale iade, tazminat ve
diger tatmin yéntemlerini kademeli olarak diizenlemektedir. Ornegin, eski hale iadenin giderimi
sagladigl durumlarda diger giderim araglarina basvurulmayacaktir.
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fayda ile bu ylkimliligiin yaratacagl yiikk arasinda ¢ok biiylik bir orantisizlik
olmasi.30

AIHS'in birincil amac ihlalin hi¢ gerceklesmedigi noktaya doniisii saglamaktir.
AIHM bu hususu Papamichalopoulos/Yunanistan kararinda su sekilde ifade
etmigtir:

"Mahkeme'nin S6zlesme'nin ihlal edildigini tespit ettigi bir karar, davali
devlete ihlali sonlandirma ve miimkiin oldugu 6l¢tide ihlal 6ncesi
durumu tesis edecek (restitutio in integrum) sekilde sonuglarini
gidermeye yonelik hukuksal bir sorumluluk ytikler".31

Bu nedenle, tazminat 6deme restitutio in integrum’a bir alternatif degildir, ihlalin
niteligi ya da i¢ hukukun buna olanak saglamamasi nedeniyle3?, yani i¢ hukukta
zararin onariminin mimkiin olmadigl durumlarda bagvurulan bir aractir.33
Ornegin, yasam hakki veya iskence ihlali geri déniilemez ihlallerdir ama énerilen
diger giderim araglary, bu ihlallerin ciddiyeti ile uygun bir oranti iginde
olmalidir.3* Bunun dogal sonucu olarak, eski hale getirmenin miimkiin olmadigi
durumlarda onerilecek giderim araglar1 da ihlal 6ncesi hale dontise en yakin
¢ozimi saglamahdir.

Scozzari ve Giunta davasinda da Mahkeme, ihlal sonucuna ulasan bir kararin
davali devlete sadece tazminat 6deme yiikiimliliigi getirmedigini, ayn1 zamanda
Bakanlar Komitesi denetimi altinda kendi i¢ hukuk diizeninde AIHM tarafindan
tespit edilen ihlale son verme ve ihlalin sonu¢larini miimkiin oldugu olgiide
gidermek icin gerekli genel tedbirleri ve/veya gerektigi halde bireysel tedbirleri
secme 6devi de yiikledigini belirtmistir.3> Salah/Hollanda davasinda, AIHM, 41.
maddeyi 46. madde ile kiyaslayarak, davali devletin asil 6devinin ihlalin
sonuglarini ortadan kaldirmak oldugunu belirterek, bireysel ve genel nitelikli
tazminat dis1 onlemlerin tazminat 6denmesinden daha o©nemli oldugunu
belirtmistir.3¢

Bu ictihattan yola ¢ikarak; dncelikli olarak devam eden bir ihlal varsa bunun sona

30 Devlet Sorumlulugu Taslak Maddeleri, md. 35.

31 Papamichalopoulos/Yunanistan (50. madde), 31.10.1995, Series A no. 330-B, para. 34;
Assanidze/Giircistan (BD), no. 71503/01, ECHR 2004-1II, para. 197; Maestri/italya, no. 39748/98,
ECHR 2004-I, para. 47.

32 De Wilde, Ooms ve Versyp ("Vagrancy")/Belgika (50. Madde), Series A no. 12, para. 20.

33 Scozzari ve Giunta/italya (BD), nos. 39221/98 and 41963/98, ECHR 2000-VIII, para. 250.

34 Mahkeme, eski hale iade edememe ile tazminat arasindaki iliskiyi mahkiimlarin soyularak
aranmasi konusunda da saptamistir. AIHM’ye gére bu durumun geri ¢evrilmesi miimkiin olmadig1
icin tazminata hitkmetmek gerekmektedir. Salah/Hollanda, no. 8196/02, 6.7.2006, para. 75

35 Scozzari ve Guinta/italya, 13.7.2000, para. 249.

36 Salah/Hollanda, no. 8196/02, 6.7.2006, para. 71.
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erdirilmesi gerektigini, daha sonra miimkiin oldugu o6l¢tide ihlal 6ncesi durumu
tesis edecek sekilde sonuclarin giderilmesi gerektigini ve nihayet ihlalin devam
ettigi donem icin de geriye yonelik olarak zararlarin karsilanmasi gerektigini
soyleyebiliriz.

Kamudan ihra¢ ve kurum veya kurulus kapatma kararlarinda giderimin etkili
olabilmesi i¢in haksiz islemin geri alinmasi ve buna ek olarak yol acilan maddi ve
manevi zararin karsilanmasi halinde bu gerekliligin yerine gelecegini belirtmek
mimkiindir.

685 Sayili KHK’nin 9. maddesine gore OHAL Komisyonu, inceleme sonucunda
basvurunun reddine veya kabuliine karar verebilecektir. Kabul kararinin
sonuclarinin ne olacagi ise 10. maddede diizenlenmistir. Buna gore:

“MADDE 10 - (1) Kamu gérevinden, meslekten veya gérev yapilan
teskilattan ¢ikarilan ya da ilisigi kesilenlere iliskin basvurunun kabulti
halinde karar Devlet Personel Baskanligina bildirilir. Bu sekilde
bildirilen personelin atama teklifleri; stattileri, unvanlari ve
ytirtittiikleri gérevler itibariyla baska kurumlarda géreviendirilmeleri
mtimktin olmayanlar hari¢ olmak tizere daha énce istihdam edildikleri
kurumlar disindaki kamu kurum ve kuruluslarinda eski statiilerine ve
unvanlarina uygun kadro ve pozisyonlara Devlet Personel Baskanligi
tarafindan ikamet ettiklerti il dikkate alinarak onbes gtin icinde yapilir.

[-]

(2) Kapatilan kurum ve kuruluslara iliskin basvurunun kabulii halinde
ilgili kanun hiikmiinde kararname hiikiimleri, sé6z konusu kurum ve
kurulus bakimindan tiim htikiim ve sonuglartyla birlikte s6z konusu
kanun hiikmtinde kararnamenin yayimi tarihinden gecerli olmak itizere
ortadan kalkmis sayilir.”

Bu kuraldan bir ka¢ sonug ¢ikarilabilir. Birincisi, karar bir iptal karar1 degildir. Her
ne kadar bu kararla ilk yapilan islemin hukuka aykir1 oldugu tespit edilmisse de
ilk islem iptal edilmis olmamaktadir. Bu nedenle ilgili kisi veya kurumun status
quo ante’ye donmesi diye bir durum s6z konusu olmamaktadir. Tam tersine kural
“daha once istihdam edildikleri kurumlar disindaki kamu kurum ve
kuruluslarinda eski statililerine ve unvanlarina uygun kadro ve pozisyonlara”
atama yapilacagini soylemektedir. Bir 6rnek vermek gerekirse, kamu hizmetinden
haksiz yere ihra¢ edildigi ortaya c¢ikan Istanbul Universitesi 6gretim iiyesi,
Istanbul Universitesi'ne degil ve herhangi bir tasra iiniversitesine atanacaktir.
Devletin kusuruyla issiz kalan kisinin neden kendi isine degil de baska bir ise
atandigini anlamak muimkiin degildir.
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Ote yandan verilen karar bir iptal karar1 olmadig icin gegmise yonelik bir sonug
dogurmamakta, sadece gelecege yonelik sonu¢ dogurmaktadir. Basta ifade
edildigi gibi Komisyon ¢alismaya basladiginda ilk kapatmalarin tizerinden 1 y1l,
ilk ihraglarin tistiinden ise 10 ay ge¢cmis olacaktir. Eger 7 liyeli Komisyon giinde
250 dosya cikarma gibi insan Ustii bir etkinlige imza atabilirse, 2 yil icinde tim
basvurular1 tamamlayabilir. Bunun miimkiin olmadigi aciktir, o nedenle kimi
basvurular ancak 3-4 yil sonra tamamlanacaktir. Bu durumda 6rnegin 2016
Eylilde kapatilan bir televizyon kanali karar lehine sonug¢lanirsa 2020 yilinda
yayina geri donebilecektir.

Kapanan bir dernek icin de ayni durum s6z konusudur. Bazi illerde, hi¢hir muhalif
dernek kalmamistir. Tiim muhalif televizyon kanallar1 ve hemen tiim mubhalif
gazeteler de bu stirecte kapatilmistir. Bu nedenle, verilecek kararin maddi oldugu
kadar siyasi etkisi de biiytiktiir.

Hakkinda ret karari verilenler ise idari yargiya basvuracak ve bu 4 yillik siireye 2-
3 y1l daha eklenecektir. Hatirlanacagi lizere ihra¢ kararnameleri, ihrac edilenlerin
dogrudan veya dolayli olarak kamu hizmetine girmesini de engellemekte,
yurtdisina cikislari pasaportlari (hem resmi hem sivil pasaportlari) iptal ettigi icin
imkansiz kilmaktadir. Bunun anlami sudur. Ornegin ihrac¢ edilen bir iiniversite
O0gretim tyesi, 6 y1l issiz kalacak, 6 yil sonra haksiz bir sekilde kamu gérevinden
cikarildigl tespit edilse bile kendisine hi¢bir tazminat 6denmeyecektir.

Kisinin bu ihlal sonrasinda genel hiikiimlere gore zararinin karsilanmasini
istemesi de mimkiin degildir. Birincisi genel hiikiimlerin burada uygulanmasi
miimkiin degildir. Yukarida da agiklandig1 iizere Komisyona bir iptal yetkisi
verilmis degildir. Komisyon islemi iptal etmemekte, sadece KHK'nin 10.
maddesinde gosterilen karari alabilmektedir. Bu nedenle 2577 Sayili idari
Yargilama Usulii Yasasinin 12. maddesine dngoriilen “ilk dnce iptal davasi agarak
bu davanin karara baglanmasi tizerine, bu husustaki kararin veya kanun yollarina
basvurulmasi halinde verilecek kararin tebligi veya bir islemin icrasi1 sebebiyle
dogan zararlardan dolay icra tarihinden itibaren dava siiresi icinde tam yargi
davasi agabilirler” hitkmi Komisyon kararlari agisindan uygulanamayacaktir.

Ikincisi, kisinin zarara ugramasina yol acan islem Komisyon karar degil KHK
islemidir. 685 Sayili Yasa KHK islemi i¢cin yargi yolunu agmamaktadir. Asagida
aciklanacagr gibi KHK’de ongorilen yargl yolu 12. madde uyarinca, Komisyon
kararlarina iptal davasi yoludur. Yarg: yerleri, KHK'nin hukuka uygunlugunu
denetleyemeyecektir, sadece Komisyon'un islemini iptal edebilecektir. Bu
durumda, KHK islemiyle dogan zarar ac¢isindan dava siiresi iIYUK 7. maddede
ongoriilen genel siiredir. Bu siire de 60 giindiir ve 6 yil sonra verilecek karar
sonrasinda ¢oktan dolmus olacaktir. Bu durumda ne ihrag edilen kisiler ne de
kapatilan kurum ve kuruluslar haklarinda yapilan haksiz islemler nedeniyle
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ugradiklar yiizbinlerce hatta milyonlarca liralik zarar1 Komisyon yoluyla
karsilayamayacak, ¢ok sayida insan bu donemi issiz gecirecek ve tiim 6zel ve aile
hayati alt tist olacaktir.

Bu nitelikte bir kararin, etkili bir hukuk yolu sayilmasinin miimkiin olmadigi
aciktir.

Yargisal Denetim

Takip edebildigimiz kadariyla, konuyla ilgili bazi uzmanlar tiim bu eksikliklerin
yarg1 yolu giivencesi nedeniyle giderilebilecegini, AIHM’in de bu kural nedeniyle
Komisyonlar1 etkili hukuk yolu olarak kabul edebilecegini diistinmektedir. Yargi¢
Karakas da bu giivenceye dayanarak idari yapidaki eksikliklerin ¢ok sorun
edilmemesi gerektigini belirtmektedir.37 Kanimizca bu da ¢ok yanhstir.

Yargt yolunun etkili bir hukuk yolu olarak kabul edilebilmesi i¢in yukarida
bahsettigimiz eksiklikleri giderecek bir nitelikte olmasi gerekir. Oysa, 6ngoriilen
yargl yolunun bunu saglamas1 miimkiin degildir. Yargl yolu sadece Strazburg’a
giden yolu 10 yila kadar uzatacak ek bir kiilfet getirmektedir.

Yukarida vurguladigimiz gibi Komisyon kararina karsi sadece bir tek dava tipi
ongorilmiistiir. 11. maddeye gore “Komisyon kararlarina karsi Hakimler ve
Savcilar Yiksek Kurulunca belirlenecek Ankara idare mahkemelerinde iptal
davasi agilabilir”.

Oncelikle kural dogal yargic yerine HSYK tarafindan “belirlenmis” idare
mahkemelerinin inceleme yapmasini éngérmektedir. HSYK'nin ve Tiirkiyedeki
yargl yapilanmasinin kurumsal sorunlar1 diisiintildiigiinde bu bash basina bir
sorundur. Kaldi ki, muhtemelen bu goérevlendirmeyle Ankara’daki birkag
mahkeme Gorildigi gibi bu kural uyarinca kisi ve kurum hakkindaki ilk islemi
tesis eden Bakanlar Kurulu ve onun islemi olan KHK degil, Komisyonun verdigi ret
karar1 dava edilebilmektedir.

Komisyona basvuran kisinin iddias1 teror orgiitlerine veya Milli Giivenlik
Kurulunca Devletin milli giivenligine kars faaliyette bulunduguna karar verilen
yapl, olusum veya gruplara uyeligi, mensubiyeti, iltisaki veya bunlarla irtibati
olmadigidir. ilk islemde buna nasil karar verildigi belirsizdir. Kisi buna itiraz
edecek ama bu sonuca nasil ulasildigini bilmedigi icin etkili bir sekilde savunma
yapamayacaktir. Ancak idari yargida dava ag¢tiginda da etkili bir savunma
yapmasina izin verilmediginden hareketle islemin hukuka aykiriligini ileri
stiremeyecektir. Ciinkii 685 sayili KHK incelemenin etkili bir savunma sonrasinda
degil dosya lizerinden yapilmasini emretmektedir.

37 Bkz. yukarida 13 nolu notta zikredilen réportaj
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685 Sayili KHK de bir OHAL KHK’si oldugu i¢in AYM'nin Anayasaya aykiriliginin
denetlenemeyecegini tespit ettigi kural niteligindedir.3® Inceleme ve calisma
usulleri boliimiinde inceledigimiz gibi Komisyon 6niindeki usul hem Anayasadaki
hem de AIHSteki adil yargilanma élgiitlerini karsilamaktan uzaktir. Bununla
birlikte, KHK hiikmii iptal edilemedigi ve hukuka aykiri bulunamadig: icin
Komisyon adil yargilanma ilkelerine aykir1 olarak sadece dosya tizerinden karar
verdigi icin verdigi karar iptal edilemeyecektir.

Bu durumu bir érnekle agiklamak miimkiindiir. ihra¢ edilen kamu goérevlisi
hakkinda, bir baska c¢alisanin ifadesinin etkili oldugunu distinelim. Kisi
hakkindaki bu bilgiyi goremeyecek, buna karsi delil ileri siiremeyecek, silahlarin
esitligi ilkesi ve c¢ekismeli yargilama ilkelerine uygun olarak bu Kkisiyle
yuzlesemeyecektir. OHAL Komisyonu, KHK’de 6ngoriildigi gibi dosya iistiinden
karar verecek ve basvuruyu reddedecektir. Bu karar karsisinda, OHAL KHK’sinin
iptal edilemedigi akilda tutuldugunda, idari yargi yerinin Komisyonun kararini
hukuka aykir1 bularak iptal etmesi de s6z konusu olamayacaktir. Komisyon,
kendisine verilen yetki sinirlari icerisinde dosya tizerinden karar vermistir. Bunu
asarak, yargilama giivencelerini saglamas1 miimkiin degildir. iIdare mahkemesi,
iptal edilemeyen KHK hiikkmii bu kadar acikken Komisyona “neden tanik
dinlemedin? neden basvurucuyu dinlemedin? neden silahlarin esitligi ilkesine
riayet etmedin?” diyemeyecek, bu islemi iptal edemeyecektir. Bu nedenle, yargi
karariyla Komisyonun AiHS’e aykir1 karar alma yontemini ortadan kaldirmak
miumkiin degildir.

Goruldugu gibi ilk bakista sanildiginin aksine aslinda ortada bir yargi giivencesi
s6z konusu olmadigi gibi yargi merciinin keyfi verilmis ilk idari islem konusunda
karar vermesi de imkansizdir. Bu nedenle, karara karsi yargi yolunun 6ngoriilmis
olmasinin hicbir anlami bulunmamaktadir.

Ihlalden Sonra Kurulan Hukuk Yolunun Mesruiyeti

AiHS’e gore, tiiketilmesi gereken i¢ hukuk yolu ihlalin gerceklestigi sirada i
hukukta mevcut olan hukuk yoludur. Giriste aciklandigi gibi KHK’ler yoluyla ihrag
ve kapatmalarin gerceklestigi tarihte mevcut bir hukuk yolu yoktur. Her ne kadar
Zihni/Tiirkiye kararinda AIHM farkli bir sonuca ulasmissa da bu kararin dogru
olmadig kisa stlirede anlasilmistir. 685 Sayili KHK ile getirilen Komisyon yolu bu
anlamda istisnai bir yoldur. Bununla birlikte, AIHM i¢ hukuk yolunun ihlal
sirasinda mevcut bulunmasi kuralinin, kosullara bagh olarak istisnalari
bulunabilecegini cesitli kararlarinda kabul etmistir.39

38 AYM, E. 2016/166, K. 2016/159; E. 2016/167, K. 2016/160, k.t. 12.10.2016.
39 Baumann/Fransa, no. 33592/96, 22.5.2001, para. 47; Brusco/Italya, no.69789/01, 06.09.2001.
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AIHM’nin 6zellikle pilot karar yontemini uygulamaya basladiktan sonra bu genel
ilkeye kurumsal istisnalar getirdigi goériilmektedir. Ozellikle makul siirede
yargilanma hakkinin ihlali49, gecmiste gerceklesmis miilkiyet hakki ihlallerinin
tazminat yoluyla ¢6zlimii41, uzun siire uygulanmayan mahkeme kararlarinin yol
actig1 ihlaller4?, hapishane kosullarindan kaynaklanan koétii muamele43 gibi
konularda AIHM’in pilot karar yoluyla hiikiimetlerin sundugu yar1 yargisal
mekanizmalar etkili hukuk yolu olarak kabul ettigi goriilmektedir. Ttrkiye
acisindan ¢ 6nemli 6rnek de bu kapsamdadir. 5233 sayili Teror ve Terorle
Miicadeleden Dogan Zararlarin Karsilanmasi Hakkinda Kanunla kurulan Zarar
Tespit Komisyonlari#4, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine Yapilmis Bazi
Basvurularin Tazminat Odenmek Suretiyle Céziimiine Dair 6384 Sayili uyarinca
kurulan Tazminat Komisyonlari145, KKTC’de 67/2005 sayili Yasaya gore kurulan
Tasinmaz Mal Komisyonlari46 sonradan kurulan i¢ hukuk yollar olarak AIHM
tarafindan taninmistur.

Kitlesel ihlalin gerceklestigi bu gibi vakalarda, sadece basvurucular degil buz
daginin altinda olan binlerce benzer magduriyetin giderilmesi icin bu yontemin
etkili bir yol oldugu aciktir. Bununla birlikte, 685 Sayili KHK ile kurulan i¢ hukuk
yolu bir¢ok acidan AIHM i¢tihadinda gelistirilen bu yollardan ayrismaktadir.

Bir kere AIHM’in kabul ettigi sonradan kurulan i¢ hukuk yollar1 konu olarak
agirlikl olarak yargilamanin uzun siirmesi, verilen kararlarin uygulanmamasi ve
miilkiyet hakkinin yeniden tesis edilmesine iliskindir.4” Tim bu vakalarda,
kisilerin durumu hemen hemen aynidir, o nedenle kurulan i¢ hukuk yolunun ayri
bir sorusturma, inceleme yapmasi beklenmemekte, ihlal varsa matematiksel bir
hesapla karar verilmektedir. Bu nedenle, tiim bu vakalarda gerek Komisyonlarin
olusumu, gerekse karar verme yontemi acisindan yukarida 685 Sayili KHK ile

40 Taron/Almanya, no. 53126/07, 29.05.2012; Techniki Olympiaki A. E./Yunanistan, no.
40547/10, 01.10.2013; Valcheva ve Abrashev/Bulgaristan, no. 6194/11, 18.6.2013.
41 Michalak/Polonya, no. 24549/03, 1.3. 2005; Hutten-Czapska, no. 35014/97, 19.6.2006;
Zadric/Bosna ve Hersek, no. 18804/04, 16.11.2010; Preda ve Digerleri/Romanya, no. 9584/02,
29.4.2014.
42 Nagovitsyn ve Nalgiyev/Rusya, no. 27451/09, 23.9.2010 (bununla birlikte, AIHM daha sonra
Rusya’da etkili hukuk yolu olmadigi sonucuna ulasmistir. Kalinkin ve Digerleri/Rusya, no.
16967/10,17.4.2012).
43 Stella ve Digerleri/italya, no. 49169/09, 16.9.2014.
44 Jeyer/Tiirkiye, no. 18888/02, 12.1.2006.
45 Turgut ve Digerleri/Tiirkiye, no. 4860/09, 26.3.2013 (fakat bkz. Behget Tas/Tiirkiye, no.
48888/09, 10.3.2015).
46 Demopoulos ve Digerleri/Tiirkiye, no. 46113/99, 01.03.2010.
47 Onemli bir istisna Slovenya’da vatandasliklari silinen 13426 kisinin vakasidir. Ancak bu vaka
dahi, her bir kisinin durumunun ayristig1 bir durum degil, herkesin ayn1 muamele ile karsilastigi
bir sorundur. Anastasov ve Digerleri/Slovenya, no. 65020/13, 18.10.2016.
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olusturulan Komisyonlarda karsilasilan sorunlar s6z konusu olmamaktadir.
Ornegin, ¢cok uzun siire yargilama sonuc¢lanmadigi icin zarara ugrayan bir kisinin
vakasinda tazminat 6denmeye karar verilmesi icin artik standart hale gelmis olan
AIHM igtihadin1 uygulamak yeterli olacaktir. Béyle bir kararin dosya iizerinden
alinmasinda da hi¢bir sorun yoktur.

Oysa 685 sayili KHK, hakkinda sorusturma yapilmamis, savunma hakki
verilmemis on binlerce kisi hakkinda karar verilmesini 6ngérmektedir. Bu
incelemenin mekanik bir sekilde yapilamayacag: agiktir. OHAL KHKleri, AIHM
ictihadinda karsimiza ¢ikan miilkiyet ve uzun yargilama davalarina degil ve fakat
“arindirma” (lustration) davalarina benzemektedir.48 Teror oOrgiitii tyeligi
nedeniyle ihra¢ edilen kamu gorevlisinin durumu da, teror orgiitiiyle iliskisi
nedeniyle kapatilan dernegin durumu da daha AIHM ictihad1 anlaminda cezai
isnattir. Cezai isnadin saghkl bir sekilde incelenmesi de ancak AIHS’te taninan
adil yargilanma giivenceleri ile miimkiin olabilecektir. Bunun haricindeki her
tiirlii yéntem, AIHS’in temel ilkelerine ve ruhuna aykiri olacaktir.

Bu nedenle, Venedik Komisyonu kurulacak ad hoc mekanizmanin her bir
basvurucu i¢in Kkisisellestirmeyi saglayacak nitelikte olmasi gerektigini
vurgulamistir. Bunun i¢in de kurulacak yapinin adil yargilanma ilkelerinin temel
ilkelerine uygun olmasi, spesifik delilleri incelemesi ve gerekgeli karar vermesi
gereklidir.4? Ne OHAL Komisyonlar1 ne de, Komisyonlarin kararina karsi basvuru
imkani getirilen idari yargi yolu bu giivenceyi karsilamaya uygundur.

Bu kosullar altinda, AIHM’in Komisyonlarin ¢alismasini ve/veya idari yargi
kararlarini beklemeden Hiikiimete yol gosterici nitelikte bir ihlal karar1 vermesi
zorunludur. Bu kararin, kurulacak i¢ hukuk yolunun Venedik Komisyonu
kararinda belirtilen temel ilkelerle uyumlu olmasi icin neler yapilmasi gerektigini
ayrintill bir sekilde aciklayacak bir pilot karar olmasi zaruridir. AIHM’in,
Komisyonun ve sonrasinda idari yarginin uygulamasini bekleyip sonrasinda karar
vermeyi secmesi tiim insan haklar1 koruma mekanizmasina zarar verecek yikici
sonuglara yol acabilecegi gibi ytizbinleri bulan insanin geri alinmasi imkansiz
zararlara ugramasina da imkan saglayacaktir.

48 Bu konunun ayrintilari i¢in bkz. Altiparmak/Akdeniz, s. 74 vd.
49 Bkz. yukarida 12 nolu dipnot 14 ve ilgili metin.
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