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II- ITIRAZIN GEREKCESI
Basvuru kararinin gerek¢e boliimii sdyledir:

"Kara Kuvvetleri Komutanligi Askeri Savciligi'nin 16.4.2010 tarihli yazisi ile piyade er
. hakkinda 20.12.2009 tarihinde isledigi ileri siiriilen, Tiirkive Cumhuriyeti devleti askeri
teskilatint alenen asagilamak su¢u nedeniyle 5237 sayili Tiirk Ceza Yasast'min 301/2-4 ncii ve
1632 sayuli Askeri Ceza Yasasi'min 48/B maddesi uyarinca sorugturma izni istenmesi tizerine,
Milli Savunma Bakani M. Vecdi Goniil tarafindan 14.5.2010 tarihinde sorusturma izni
verilmistir.

Kara Kuvvetleri Komutanligi Askeri Savciligr 27.5.2010 tarihli iddianamesinde, piyade
er ...in, "bayragi, boyle askerligi, boyle vatant sinkaf edeyim..." gibi sozler soylediginin ileri
stiriilmesi karsisinda, belirtilen tiim bu eylemleri nedeniyle TCY'min 300/1, 301/1-2 maddeleri
uyarmca cezalandirimasini talep etmistir. Sanik hakkinda ayrica emre itaatsizlikte israr
sugundan da cezalandirilmasi talep edilmistir.

Kara Kuvvetleri Komutanligi Askeri Mahkemesi tarafindan, samigin yargilamasi,
devam ederken terhis olup askerlikle ilisiginin kesilmesi karsisinda, emre itaatsizlikte israr
sugu sabit goriilerek cezalandirilmasina karar verilmis, tizerine atili TCY'nin 300/1, 301/1-2
maddelerinde diizenlenen diger suglarin ise bir askeri su¢ veya askeri bir su¢a bagh bir sug
niteliginde bulunmamasi belirtilerek, bu iki sugtan agilan davalarda, belirtilen nedenlerle
yvargilama yapma gorevinin Cankirt Aslive Ceza Mahkemesine ait oldugu gerekgesiyle,
22.10.2010 tarih ve 1123/1025 sayili gorevsizlik karart verilmis ve dosya mahkememize
gonderilmigtir.

Mahkememizin 2011/178 Esas sayist vizerinden yiiriitiilen yargilamada; TCY'nda Adalet
Bakani'na taninan yetki ve gorevlerin 1632 sayili Yasa'nmin 48/B maddesinde Milli Savunma
Bakani tarafindan, CMY'nda Adalet Bakani'na taninan yetki ve gorevlerin de yine 353 sayili
Yasa'min ek 1 nci maddesinde Milli Savunma Bakani tarafindan yerine getirileceginin
belirtildigi, olayda bu ¢ergevede askerlik hizmeti devam ederken sorusturma izninin Milli
Savunma Bakani tarafindan verildigi, ancak Yargitay 9 ncu Ceza Dairesi'nin 26.12.2005 tarih
ve 7865/9799 sayili gibi kararlarinda da acik¢a vurgulandigi tizere, TCY'min 301 nci
maddesinde Bakan'a taminan bu izin yetkisi, sorusturma yapilabilmesi i¢in bir on kosul
niteliginde olup, ayni zamanda adli ya da idari yargt denetimine tabi olmayan maddi ceza
hukuku normu niteliginde bulunan, usul hukukundaki izin kurumundan da farkli olan bir yetki
oldugu, maddi ceza hukuku kapsaminda kalan konularda sug¢ tarihinden sonra ortaya ¢ikan
degisiklikler sanik lehine ise, bu durumun gozetilmesinin gerektigi, sanigin sug tarihinden
sonra terhis olmasi karsisinda, sorusturma izninin askerlik gérevi sirasinda hiyerarsik baglanti
icinde bulundugu Milli Savunma Bakani tarafindan verilmis olmast nedeniyle, sanik lehine
hareket edilerek gorevsizlik karart sonrasinda davamin da askeri yargi yerine adli yargida
goriilmesi karsisinda, aralarinda hiyerarsik baglanti bulunmayan Adalet Bakani'ndan, bir
biitiin halinde TCY 301/2 maddesi kapsaminda goriilebilecek eylemler icin TCY'min 301/4
maddesi uyarinca tekrar izin istenmesi amaciyla 18.10.2012 tarihinde mahkememizce durma
karart verilmis, Adalet Bakani Sadullah Ergin tarafindan 08.5.2013 tarihli islemle, eylemlere
bir biitiinliik halinde bakilmayarak, TCY 300. maddesi kapsamindaki olaylarda izne gerek
olmadigi, TCY 301. maddesi kapsaminda nitelenen eylemin islenmesindeki ozellikler
gozetildiginde ise anilan eylemlerin bu madde kapsaminda kalmayp, genel hiikiimler
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cercevesinde degerlendirilebilecegi, bu nedenle TCY 301/4 maddesi uyarinca sorusturma izni
verilmedigi belirtilmistir.

02.7.2012 tarih ve 6352 sayili Yasa'min gecgici 1 nci maddesinin /b fikrasinda;
"31.12.2011 tarihine kadar, basin ve yayin yoluyla ya da sair diisiince ve kanaat agiklama
yontemleriyle islenmis olup, temel sekli itibarryla adli para cezasint ya da tist sinir1 bes yildan
fazla olmayan hapis cezasini gerektiren bir suctan dolayi, kovusturma evresi séz konusu ise
kovusturmanin ertelenmesine karar verilecegi” belirtilmis, maddenin ikinci fikrasinda ise
"ongoriilen erteleme siiresi i¢inde bir su¢ isleme veya sug islememe durumunda yapilacak
islemler" gosterilmis, maddenin diger fikralarinda da konu ile ilgili kalan diizenlemelere yer
verilmistir.

TCY'min 300 ncii maddesinin 1 nci fikrasimin, TCY'min 301 nci maddesinin 2 nci ve 4
ncti fikralarimin, yine 6352 sayili Yasa'min gegici 1 nci maddesinin l/b fikrast ile 2 nci fikrasinin,
(bu fikralar iptal edilince 6352 sayili Yasa'min gegici 1 nci maddesinin diger hiikiimlerinin
uygulama yetenegi kalmayacag icin de gegici 1 nci maddenin tamaminin), davada uygulanma
veteneklerinin bulunmast karsisinda, Anayasa'va acikca aykiri olan belirtilen hiikiimlerin iptali
icin Anayasa Mahkemesine basvurmak gerekmistir.

ACIKLAMALAR:

a- 5237 sayili Tiirk Ceza Yasasi'min 300 ncii maddesinin I nci fikrast 765 sayili TCY'nin
145/1 nci maddesinde diizenlenen sug, daha simirlandirici bir icerikle ancak ayni yaptirim ile
5237 sayui TCY'min 300/1 nci maddesinde diizenlenmistir.

Maddedeki yaptirimin iist haddi gozetildiginde her iki yasa doneminde de; bu suca
bakma gorevi asliye ceza mahkemesine ait olup, sorusturma veya kovusturmanmn baslatilmasi
da yine izne tabi tutulmamigstir.

Bayrak ile ilgili diizenlemeler, Anayasa'nin 3 ncii maddesinde ve 2893 sayuli Bayrak
Yasast ile Bayrak Tiiziigii'nde yer almistir.

Somut olayda sanik bayrak sézciigii kullanmus ise de, Tiirk bayragina yonelik olarak mi
va da askeri bayrak veya flama gibi bayrak oézelliginde kabul edilen ve egemenlik alameti
olarak kullanilan herhangi bir igaret ile muhatap olmak tizerine mi bu sézii soyledigi husus,
sorusturma asamasinda agikliga kavusturulamamaus, bu durum belirsizligini korumugtur.

TCY'min 300/1 nci maddesindeki su¢un varligi, sug¢ siyaseti kapsaminda degerlendirme
konusu yapilabilir.

Bu sucun varligi sug siyaseti ile agiklanabilir ki, her durumda bir diizenleme yapilirken,
hukuksal ilkelerin gozetilmesi geregi kaginilmazdir. Bu yoniiyle maddeye bakildiginda yapilan
diizenlemede hukuksal ilkeler gozetilmemistir.

Maddenin ilk fikrasinda, bayrak yaninda, bayrak ozelliginde olan ve egemenlik alameti
olarak kullanilan her tirlii isaretin de madde kapsamina sokulmasi, Anayasa'min 2 nci
maddesinde yer alan hukuk devleti ilkesiyle a¢ik¢a catismaktadir. Ciinkii bir hukuk devletinde,
diizenleme yapilirken belirsizlik yaratiimamali, diizenlemeler a¢ik ve bilinebilir bir icerikte
olmalidir. S6z konusu fikra bu niteliklerden uzak oldugundan Anayasa'min 2 nci maddesine
aykiwridr.
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Bu fikra Anayasa'min 10 ncu maddesine de aykiridir. Esitlik kurali, aynmi konumda
olanlar arasinda farklilik yaratilmamasini, devlet ve organlarmmin da buna uygun olarak
hareket etmesini zorunlu kilmaktadir. Sug siyasetinden hareketle TCY'min 301 nci maddesinde,
egemen olan devlete ve devletin egemenlik yetkisini kullanan organlarina yonelik olarak varlig
kabul edilen sug¢ icin, yaptirimin tist simirr 5759 sayili Yasa ile yapilan degisiklikle iki yila
indirilip, bu sekilde sulh ceza mahkemesinin de gorev alaninda kalacak bi¢imde diizenleme
yvapilmasina karsin, egemen olan o devletin bir egemenlik alameti olan bayragini veya bayrak
gibi ozellik tasiyan igaretlerini, egemen olan devletten ve devletin egemenlik yetkisini kullanan
organlarindan da iistiin tutarak, aynt konumda olan veya daha iist konumda olmayan TCY'min
300/1 nci maddesinde korunan degerler icin, olgiiliiliik, orantililik ve esitlik ilkeleri
gozetilmeyip ayni ¢cercevede hareket edilmeyerek daha agir bir yaptirum ongoriilmesi, TCY'nin
301 nci maddesindeki degisiklige kosut olarak ta yine TCY'min 300/1 nci maddesinde de bir
degisiklige gidilmeyip bu sonucun yaratilmasi TCY 301 nci maddedeki anilan diizenleme
gozetildiginde, esitlik kurallarina aykiridir. Ayrica TCY 300/1 nci maddede bayrak yaninda,
bayrak ozelligi tasiyan ve egemenlik alameti olan her tirlii isaret te diizenleme konusu
edilirken, bunlardan yaptirim ve gérevli mahkeme ile ilgili olarak farklilik yaratmak konusunda
kabul edilebilir hi¢ bir gerek¢e ortaya konulmadan ve de soz konusu olmadan, yine bir baska
egemenlik alameti olan, yaptiruimi ve gorevli mahkeme konusu da esitlik, orantilik ve ol¢iiliiliik
ilkeleri de gozetildigi i¢cin TCY 301 nci madde paralelinde TCY'min 300/2 nci maddesinde
diizenlenen marstan, TCY'nin 300/1 nci maddesinde daha agir bir yaptirum ongériilmesi de,
yine Anayasa'min 10 ncu maddesine aykiridir. TCY'min 300/1 nci maddesinde ongoriilen
vaptirnmin agirligy, 5235 sayili Yasa'min 10 ncu maddesi gozetildiginde gorevli mahkemenin
hangi mahkeme oldugunu da etkilemekte; TCY'min 300/2 ve 301 nci maddelerinde gorevli
mahkeme sulh ceza mahkemesi, TCY'min 300/1 maddesinde ise gérevli mahkeme asliye ceza
mahkemesi olmaktadir. Bu durumda yukarida belirtilen nedenlerle, Anayasa'min 10 ncu
maddesine ayrica aykirilik yaratmaktadir.

Anayasa'nin; hukuk devleti, esitlik, hak ve ozgiirliiklerin simirlanmasi, bu hak ve
ozgiirliiklerin kullanilabilecegi ortamin yaratilmasi, diisiince ve ifade ozgiirliigiine yonelik
hiikiimleri gozetildiginde, bu hiikiimler dikkate alinmadan maddede yapilan su¢ ve ceza
diizenlemesi, Anayasa'min iistiinliigii ilkesi ile bagdasmadigindan, yapilan diizenleme
Anayasa'nin 11 nci maddesine de aykiridir.

TCY'min 300/1 maddesinde ongériilen simirlamanmin agirligi, Anayasamin 10 ncu
maddesine yonelik a¢iklamada ortaya konuldugu iizere olgiiliiliik kuralina aykiri yaptirim
tasidigindan, yapilan simirlama Anayasa'nin 13 ncii maddesine aykiridir. Ayrica TCY'nin 300/1
nci maddesinde bayrak yaninda, bayrak ozelligi tastyan ve egemenlik alameti olarak kullanilan
her tiirlii isaretin de sug¢un unsurlart kapsamina alinmast nedeniyle, bu durumun yarattig
belirsizlik karsisinda, su¢ olarak kabul yoluyla yaratilan simwrlama hakkin  oziine
dokunabileceginden, bu agidan da yapilan diizenleme Anayasa'nin 13 ncii maddesine aykiridr.

TCY'min 300/2 nci maddesi, su¢un hukuki konusu yoniinden ilk fikra ile kogut ve ayni
onemde bulunmasina ragmen, ilk fikrada daha agir yaptirimin ongoriilmesi; yine TCY
sistematiginde aymi veya daha iist koruma goren unsurlarin yer aldigi TCY'min 301 nci
maddesine gore TCY'min 300/1 nci maddesinde daha agwr bir yaptirimin ongoriilmesi,
Anayasa'min 14/2 nci maddesine aykirt bigimde, Anayasa'da belirtilenden daha agwr bir
stmirlama yaratmis ve bu sekilde Anayasa'nmin 14/2 nci maddesine de aykirilik ortaya ¢ikmistir.

Anayasa'mn 25 nci maddesinde diisiince, 26 nci maddesinde ise ifade ozgiirliigii
diizenlenmis olup, diisiince 6zgiirliigii simirlanamaz. Ifade ozgiirliigiiniin kapsami ve hangi
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kosullarda nasil stmirlanacagi ise, Anayasanin 26 nct maddesinde ortaya konulmugstur. TCY'nin
300/1 nci maddesi, igerigindeki belirsizlik, orantisizlik ve ol¢iisiizliik nedeniyle, bu maddelere
demokratik toplum gereklerine uygun olmayan bicimde aykirilik yaratmakta, hakkin oziine
dokunulmaktadir.

Anayasa'nin 90/son maddesi uyarinca, yontemine gore yiiriirliige konulan temel hak ve
ozgiirliikler konusundaki uluslararasi sézlesmelerin yasalarla ¢atismasi halinde, uluslararasi
sozlesme hiikiimlerinin esas alinacagi hiikmii karsisinda, Insan Haklar: Avrupa Sozlesmesi ve
BM Kisisel ve Siyasal Haklar Sozlesmesi'ndeki; esitlik, temel hak ve ozgiirliiklerin sinirlanmasi
bu haklarin kotiiye kullaniimamasi, yine diisiince ve ifade 6zgiirliigiine yonelik diizenlemeler de
gozetildiginde, TCY'min 300/1 nci maddesinde yapilan diizenleme, bu sozlesmeler hiikiimleri
ile, hem sucun unsurlart hem de yaptirnm yoniinden ¢atisma yaratmaktadir. Bu nedenle
uluslararasi sozlesme hiikiimlerinin gozetilmesi gerekmektedir.

b- 5237 sayih Tiirk Ceza Yasast'min 301 nci maddesinin 2 nci ve 4 ncii fikrast hakkinda
genel agiklamalar.

765 sayii TCY'min 159 ncu maddesinde diizenlenen "devletin askeri ve emniyet
muhafaza kuvvetlerini alenen tahkir ve tezyif etmek" sucu, benzer bi¢imde 5237 sayili TCY'nin
301/2 nci maddesinde de yer almigtir.

765 sayili TCY'min 160 nct maddesinde diizenlenen izin konusu, 5237 sayili TCY'min ilk
halinde yer almamis olup, bu konu TCY'min 301/4 ncii maddesine 2008 yilinda yapilan
degisiklikle eklenmistir.

765 sayuli Yasa doneminde bu sug¢a bakma gorevi 2002 yilinda yapilan diizenlemeye
kadar agir ceza mahkemesine ait iken, 2002 yiulinda yapilan degisiklikten sonra bu sug asliye
ceza mahkemesinin gorev alaminda kalmistir. 5237 sayili Yasa'min ilk halinde bu su¢ca bakma
gorevi asliye ceza mahkemesinde olacak sekilde diizenleme yapilmis ise de, 2008 yilinda
vapilan ve halen yiiriirliikte olan degisiklik sonrasinda ise, artik bu su¢a bakma gérevi sulh
ceza mahkemesine aittir.

765 sayuli Yasa'min kaynak yasast olan 1889 tarihli Zanardelli Yasasi'nda "devletin
askeri ve emniyet muhafaza kuvvetlerini alenen tahkir ve tezyif etmek” konusunda bir sug
bulunmamaktadir.

1926 tarih ve 765 sayili TCY'nin ilk metninde, savag sonrasindaki sug siyasetinden olsa
gerek 159/1 nci maddede "ordu ve donanmayi tahkir ve tezyif etmek" suguna yer verilmistir.
Maddede yaptirim olarak ise TCY'min 158 nci maddesine gondermede bulunulmug olup, 158
nci maddede ise cezanmin alt sumirt 3 yil agir hapis olarak gosterilmis, cezamin iist sinirt ise
ortaya konulmanmustir. TCY'min 160 nci maddesinde, bu su¢tan dolayi takibat yapilabilmesinin
Biiyiik Millet Meclisi Riyaseti'nin iznine bagl oldugu ifade edilmistir.

1936 tarih ve 3036 sayili Yasa ile yapilan degisiklik ile TCY'min 159/2 nci maddesinde
"Devletin silahli kuvvetlerini alenen tahkir ve tezyif edenlerin”, 159/1 nci madde uyarinca, yani
bir yildan alti yila kadar agwr hapis cezasi ile cezalandirilacagi, her iki fikrada yapilan
degisiklik ile ortaya konulmustur. TCY'min 160/3 ncii maddesinde yapilan degisiklikle de,
TCY'min 159 ncu maddesinde yer alan farkl konular icin farkl izin mercileri ongoriilmiis ve
bu izin mercileri, Biiyiik Millet Meclisi Reisi veya yoklugunda vekili, Adalet Vekaleti veya Milli
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Miidafaa Vekaleti seklinde belirtilmis, devietin silahli kuvvetlerini tahkir ve tezyif edenler
hakkinda takibat yapilabilmesi konusu, Milli Miidafaa Vekaleti'nin iznine bagh kilinmustir.

1938 tarih ve 3531 sayil Yasa ile yapilan degisiklik ile TCY'nin 159/2 nci maddesindeki
ifade "Devletin askeri veya emniyet veya muhafaza kuvvetleri” seklinde degistirilmis,
vaptirimda ise bir degisiklige gidilmemigstir. TCY'min 160 nct maddesinde degisiklige gidilerek,
TCY'min 159 ncu maddesindeki her konu yoniinden izin yetkisi sadece Adliye Vekaleti'nde
toplanmigstir.

1946 tarih ve 4956 sayili Yasa ile yapilan degisiklik ile, TCY'min 159/2 nci maddesinde
diizenlenen sug¢, aymi unsur ve yaptirnmi ile TCY'min 159/1 nci maddesine tasinarak
diizenlenmis, 159/2 nci maddesinde ise bir baska hiikme yer verilmistir. TCY'min 160/2 nci
maddesinde, takibat yapilmasit konusunun yine Adalet Bakanligi'min iznine tabi oldugu ifade
edilmistir.

1961 tarih ve 235 sayili Yasa ile TCY'min 159/1 nci maddesinin yaptirimina
dokunulmamis, ancak maddedeki ifade "Devletin askeri veya emniyet muhafaza
kuvvetlerinin..." seklinde degistirilmistir. Izin konusunda ise herhangi bir degisiklik
vapilmamigtir.

2002 tarih ve 4744 sayilt Yasa ile TCY'mn 159/1 nci maddesinin yaptirimi, bir yildan
ti¢ yila kadar hapis cezasi seklinde degistirilmistir. Izin konusunda ise herhangi bir degisiklik
yapimamigtir.

2002 tarih ve 4771 sayili Yasa ile bu maddede degisiklik yapilmis ise de, TCY'nin 159/1
nci maddesindeki su¢un unsurlarinda ve yaptirnminda bir degisiklige gidilmemis, yine izin
konusunda da herhangi bir degisiklik yapilmamustir.

2003 tarih ve 4963 sayilt Yasa ile TCY'mn 159/1 nci maddesindeki su¢un unsurlarina
dokunulmams, ancak yaptirim alti aydan ii¢ yila kadar hapis seklinde degistirilmistir. Izin
konusunda ise herhangi bir degisiklik yaptimamugstir.

2004 tarih ve 5237 sayili TCY'nin 301/2 nci maddesinde "askeri veya emniyet teskilatin
alenen asagilayan kisi, alti aydan iki yila kadar hapis cezasi ile cezalandrilir" seklinde
diizenleme yapilmistir. TCY'nin bu metninde sorusturma veya kovusturma i¢in herhangi bir izin
kosulu ongoriilmemistir.

2008 tarih ve 5759 sayili Yasa ile TCY'min 301 nci maddesinde degisiklige gidilmis,
TCY'min 301/2 nci maddesi "Devletin askeri veya emniyet teskilatini alenen asagilayan kisi,
birinci fikra hiikiimlerine gére cezalandirilir” denilmis, birinci fikra da ise alti aydan iki yila
kadar hapis cezasi ongoriilmiistiir. Maddenin 4 ncii fikrasinda yapilan degisiklikle, bu suctan
dolayr sorusturma yapilmasi Adalet Bakani'nin iznine tabi tutulmustur.

Adalet Bakanligi, TCY'min 301 nci maddesindeki Adalet Bakani'nin sorusturma iznine
vonelik olarak ta 09.5.2008 tarih ve 18/1 sayil genelge ¢ikarmistir.

c- 5237 sayilt Tiirk Ceza Yasasi'nmin 301 nci maddesinin 2 nci fikrasi

5237 sayili TCY'min 301/2 nci maddesinde diizenlenen bu su¢ 765 sayili TCY'nda farkl
icerikte mevcut olup, 765 sayili Yasa doneminde su¢un unsurlarina yonelik ¢esitli degisiklikler
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yapilmistir. 765 sayilt Yasa, 1889 sayili Italyan Zanardelli Yasasi'ndan almmis olup, bu su¢
kaynak yasada yer almamaktadir. Bu su¢un varligi sug siyaseti ile aciklanabilecegi i¢in, savas
sonrasindaki su¢ siyasetinin varligi geregi bu sucun da 765 sayiui Yasa'va konuldugu
soylenebilir. Ancak sucun ihdas edildigi o donem sonrasindaki degisen kosullara ragmen
bugtin hala daha ayni sug siyasetinin giidiilerek iistelik bu su¢un kapsaminin da genisletilerek
korunmasi, hele de siiregteki demokratik hukuk devleti ilke ve kurallar ile ozgiirliikler
alamndaki gelismeler de gozetildiginde, bir ¢ok hukuksal ilke ve degerle ¢atisma yasanmasina
neden olmustur.

5237 sayili Yasa'min "Devlet Organlarimin Sayginligina Karsi Suglar” béliimiinde, 2008
vilinda yapilan degisiklikle 301/2 nci maddede, "Devletin askeri veya emniyet teskilatini alenen
asagilayan  kigi, birinci fikra hiikiimlerine gore cezalandirthir” seklinde  hiikiim
ongoriilmiistiir.

Devletin askeri teskilati kavrami ile amaglanan, Tiirk Silahli Kuvvetleri yani Ordu'dur.
Ordu'yu temsil eden Genelkurmay Baskanligi'min ya da Ordu yani Tiirk Silahli Kuvvetlerini
olusturan kara, deniz ve hava kuvvetlerinin bir biitiin halinde hedef alinmast durumunda, bu
sug¢ soz konusu olacaktir. Aksi halde genel hiikiimler uyarinca kisi olarak kim hedef alinmis ise
o ¢ercevede degerlendirme yapilmasi gerekmektedir.

Devletin emniyet teskilati kavrami ise, i¢ giivenligi saglayan, sanik veya suglulart
vakalayan Emniyet Genel Miidiirliigii ile Jandarma Genel Komutanligi'na bagli polis ve
Jjandarma gii¢lerini kapsamina aldiginda tartisma bulunmamaktadr. Emniyet ya da jandarma
gliclerinin tamaminin ayri ayrt hedef alinmast da bu su¢un olusmasi icin yeterlidir. Ancak bu
tammin kapsamina sadece bu iki gorevli grubu mu girmektedir'

6831 sayili Yasa'min 77 nci maddesine bakildiginda polis ve jandarmanin gorevlerine
kosut bi¢cimde, 6831 sayili Yasa kapsaminda kalan suglarin islenmesinin onlenmesinde, yine bu
vasa kapsamindaki islenen suglarin ise takibinde, kolluk gérevi yiiklenilen gorevlilerden séz
edilmistir. Ayrica bakildiginda 5607 sayili Yasa'min 9 ncu maddesinde ifade edilen giimriik
memurlarina, 5607 sayili Yasada daha farkli ve daha simirli gérevier yiiklenmis, bu ozel yasalar
gibi daha baska ozel yasalarda da silah kullanma yetkisi taninan bazi devlet gorevlilerine,
gorev alanlarindaki suglarin islenmesinin onlenmesi veya islenmesi durumunda ise bu su¢larin
takibi konusunda, kolluga taninan yetkiler taminmistir. Bu goreviiler de kuskusuz devletin
giivenlik alamndaki gorevlileri kategorisi icinde gormek gerekmektedir. Ancak maddede
devletin giivenlik gorevlileri veya devletin giivenlik alanindaki gorevlileri kavramlar: yerine,
devletin giivenlik (emniyet) teskilati kavraminin kullanilmasi, sadece yapilan goreve degil, hem
goreve hem de teskilatlanma boyutuyla konuya yaklasildigini gostermektedir ki, bu da
tartismall olan diizenlemeyi ayrica kendi i¢inde ¢eliskili kilmaktadir.

2004 tarih ve 5188 sayili Ozel Giivenlik Hizmetlerine Yénelik Yasa cikartilmis olup, bu
yasanin amacinin kamu giivenligini tamamlayici nitelikte 6zel giivenlik sistemi olusturulmasi
oldugu belirtilmis, silah tasima yetkisi de tamnan o6zel giivenlik gorevlilerine belirli kosullarda
santk veya suc¢lulart yakalama ve kamu giivenligi kapsaminda i¢ giivenligi saglama gorevi de
yiiklenmigtir. Bu sekilde, polis ve jandarma gérevlilerine kosut gorevler yiiklenmistir. Bu
diizenlemelerden dolayi da 5188 sayili Yasa'nin 23 ncii maddesinde, anilan gorevlilerin isledigi
suclarin kamu gorevlileri tarafindan islenmis su¢ gibi ya da anilan gérevlilere karst islenen
suglarin da kamu gorevlilerine karsi iglenmis su¢ gibi cezalandirilacag hiikiim altina
alinmigtir. Bu diizenlemenin nedeni, bu yasa o6zel giivenlik gorevlilerine, devletin emniyet
teskilatina taminan yetki ve gorevlerin verilmis olmasidir. Yani ozel giivenlik gorevlileri,
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devletin resmi yapilanmasi icerisinde olmasa da, yasa ile bu géreviiler belirli konularda
emniyet teskilati ile esit hale getirilmistir. Bu gorevliler, korunan hukuksal yarar
gozetildiginde, bir devlet organi (teskilati) gorevlileri olmadiklart i¢in, bu konuda TCY'nin
301/2 nci maddesinin uygulanmas: diigiiniilemez.

Emniyet teskilati kavrami iginde kalmayanlara yonelik sozlerde, genel hiikiimler
uyarinca kisilere yonelik islenmis bir su¢ var ise konunun bu ydniiyle irdelenmesi
gerekmektedir.

TCY'min 301 nci maddesinde yapilan diizenlemenin varligi, giidiilen sug¢ siyaseti ile
agiklanabilir. Bu maddede yer alan hukuksal degerlere yonelik sayginligin ortadan kalkmamasi
icin asagilamaya yonelik eylemler su¢ sayilmis, madde ile "egemen ulus devlete" yonelik, cezai
bir koruma kalkani yaratilmistir. Sadece devletin asagilanmasi degil, "devletin ulusunun, ulus
devletin, egemen bir devletin" asagilanmasi cezalandirilma konusu yapilmig, Anayasa uyarinca
egemenligi ulus adina kullanan yetkili organlar olan yasama, yiiriitme (Cumhurbaskani igin de
ayrica TCY 299 ncu madde) ve yargt organlarina yénelik bu nitelikteki eylemler yaptirima
baglanmistir.

TCY'min ikinci kitabimin dérdiincii kisminmin digiincii béliimiinde, devletin egemenlik
alametleri ve organlarvin sayginligina yonelik suglar diizenlenmistir. Bu boliimde ulus
devletin, egemenlik yetkisi kullanan organlarinin sayginligi esas alinmistir.

Anayasa'nin 2 nci maddesi uyarinca devletin hukuk devleti niteligi gozetildiginde,
egemenligin bu hukuksal ¢ercevede diistiniilebilmesi karsisinda, TCY'min 301/2 nci maddesinin
varligi hukuk devleti ile bagdasmamaktadir. Hukukun iistiinliigiine yonelik gelisen degerler
gozetildiginde, artik bir hukuk devletinde sug¢ siyasetinin geregi de olsa bu nitelikte bir su¢un
varligi kabul edilemez. Aksi durum, hukuk devletinin yerine polis devletinin mi soz konusu
oldugu tartismalarini ortadan kaldirmaz. Kald ki askeri ve emniyet teskilati, egemenlik yetkisi
kullanabilen veya egemenlik gorevi yiiklenebilen organlar da olmadigindan madde iginde yer
almasi, hukuk devletinde, yapilan diizenlemeler yoniinden aranan, éngoriilebilirlik, belirlilik,
bilinebilirlik, olciitleriyle de bagdasmamaktadir. Bu nedenle TCY'min 301/2 nci maddesi
Anayasa'nin 2 nci maddesine aykiridir. Polis veya jandarma teskilati disinda kalan, devletin
orman memurlari, giimriik memurlar: gibi su¢un onlenmesi veya sug islendikten sonra takibi
ile gorevli kamu gorevlilerinin emniyet tegkilati icinde goriiliip goriilmemesi bir belirsizlik
yaratmakla, hem de madde iceriginin bilinebilirligini ve agikligini ortadan kaldirmaktadir.
Ozel giivenlik gorevlileri hakkinda ilgili yasalarinda yapilan diizenlemeler karsisinda, bu
konunun sonugta islem ve ruhsatlarin devlet tarafindan verilmesi karsisinda devletin emniyet
(giivenlik) teskilati kapsaminda kalip kalmadigr konulari, bir belirsizlik durumuna da neden
olabilecektir. Bu yoniiyle de hukuk devleti agisindan Anayasa'nin 2 nci maddesine aykirilik séz
konusudur. Bu durum ayrica bir hukuk devletinde, egemenlik yetkisi kullanan organlarin
yaminda, neden halkla temas veya hizmet yoniinden devletin silahsiz ama daha etkin diger
birimleri degil de devletin silahli birimlerinin diistiniildiigii sorusunun sorulmasina da yol
ag¢makta, bir hukuk devletinde bu sorunun yamiti her durum ve kosulda olumlu olarak
yanitlanamamaktadir.

TCY'min ikinci kitabimin dérdiincii kisminmin digiincii béliimiinde, devletin egemenlik
yetkisi kullanabilen organlari yoniinden, sug siyaseti geregi diizenleme yapilmasina ragmen bu
kapsamda yer almamasina, anilan organlarla ayni konumda olmamasina ragmen, askeri veya
emniyet teskilatimin da kapsama dahil edilmesi, Anayasa'min 10 ncu maddesinde diizenlenen
esitlik kuralina aykiridir. Yine devletin egemenlik yetkisi kullanmayan diger organlarindan
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farkly olarak egemenlik yetkisi kullanmayan asker polis teskilatinin madde kapsamina
sokulmasi, bu organlar arasindaki esitlik kuralina da aykiridir. Yine devletin emniyet teskilati
icinde goriilmemelerine ragmen, ozel yasalarda kendi gorev alanlarinda ayni gérevier
yiiklenen orman memurlar:t gibi, giimriik memurlart gibi memurlarin kapsam disinda
birakilmasi, diizenlemedeki tutarsizligi ve ayni zamanda c¢eliskiyi de ortaya koymaktadir.
Ayrica devlet tarafindan yapilan resmi islemlerle, emniyet teskilatinin gérevlerini de belirli
kosullarda yapabilen 6zel emniyet teskilatinin madde disinda kalmasi karsisinda, amagsal
olarak bakildiginda, yaratilan bu durum da esitlige aykiridir. Bu esitlige aykiriligin sonucu
olarak asker ve polis teskilatinin ayrik tutularak madde kapsamina sokulmasi, yukarida ifade
edildigi iizere, devletin hukuk devleti niteligini zedeleyicidir.

Anayasa'nin; hukuk devleti, esitlik, hak ve ozgiirliiklerin simirlanmasi, bu hak ve
ozgiirliiklerin kullanilabilecegi ortamin yaratilmasi, diisiince ve ifade ozgiirliigiine yonelik
hiikiimleri gozetildiginde, bu hiikiimler dikkate alinmadan maddede yapilan su¢ ve ceza
diizenlemesi, Anayasa'min iistiinliigii ilkesi ile bagdasmadigindan, yapilan bu diizenleme
Anayasa'nin 11 nci maddesine de aykiridir.

Anayasa'nin 13 ncii maddesinde, temel hak ve ozgiirliiklerin hangi kosullarda ve nasil
smirlanabilecegi ve bu simirlamanin da ol¢iilii olmast gerektigi belirtilmis olup, bir hukuk
devletinde, bir polis devletini andirircasina, devletin diger kurumlari igin dogal olarak ayri bir
madde diistiniilmezken, emniyet veya askeri teskilat i¢in ozel bir madde ongorerek onlart farkl
bir koruma kalkani i¢ine alarak su¢ ihdas etmek, demokratik toplum diizenine, Anayasa ile
amaglanan ozgiirliik¢ii bir sistemin varligina aykiridir. Bu yolla konulan su¢ nedeniyle
yaratilan simirlama ise, hi¢ bir bi¢cimde ol¢iilii olarak degerlendirilemez. Bu sug¢un varligi,
konuldugu donem itibariyle gegerli olan sug siyaseti ile agiklanabilirse de, savas donemi
sonrasinda konulan bu su¢un hala daha korunmasi, ¢agdas ve ozgiirliik¢ii demokratik toplum
gerekleriyle bagdagsmamakta, yaratilan simirlama maddedeki kosullarla ¢catismaktadir.

TCY'min 301/2 nci maddesi, Anayasa'nin 14/2 nci maddesine de aykiridir. Anayasa'da
sug ve cezalara yonelik ilkeler Anayasa'nin 38 nci maddesinde diizenlenmis olup, bu maddedeki
diizenleme i¢in de oncelikle, su¢ ve ceza tanimlarinin yapimasi gerekmektedir. Bu ¢ergevede
vapilacak bir su¢ tamiminda, sug¢ siyasetinin geregi olarak yasama organinin istedigi her
konuda sug yaratabilecegi soylenemez. Bu konuda hukuk devletinin ilke ve kurallarinin da
mutlaka gozetilmesi gerektigi tartismasizdir. Bu nedenle Anayasa'min 14/2 nci maddesi
uyarinca, Anayasa'min herhangi bir hiikmii, devlete temel hak ve ozgiirliikler konusunda
Anayasada diizenlenenden daha genis bir simirlandirma yapma hakki saglamaz, daha genis bir
sumirlandirmaya yol acabilecek bigimde de yorumlanamaz. Olayda konulan su¢ ile anayasal
ilkelere aykirt bigimde sinirlama yaratilmig, bu simirlama nedeniyle de, Anayasa'nmin 14/2 nci
maddesine aykiri hareket edilmigtir.

TCYmin 301/2 nci maddesi kapsamindaki eylemlerin su¢ olarak ongoriilmesi,
Anayasa'nin 25 nci maddesinde diizenlenen diisiince, 26 nct maddesinde diizenlenen ifade
ozguirliigiine aykirt stmirlama niteliginde oldugundan, anilan diizenleme Anayasa'nin bu iki
maddesine aykirilik olusturmaktadir.

Anayasa'nin 90/son maddesi uyarinca, yontemine gore yiiriirliige konulan temel hak ve
ozgiirliikler konusundaki uluslararasi sozlesmelerin yasalarla ¢catismasi halinde, uluslararasi
sozlesme hiikiimlerinin esas alinacagi hiikmii karsisinda, Insan Haklar: Avrupa Sézlesmesi ve
BM Kisisel ve Siyasal Haklar Sozlesmesindeki, esitlik, temel hak ve ozgiirliiklerin simirlanmast,
bu haklarin kotiiye kullaniimamas, yine diistince ve ifade ozgiirliigiine yonelik diizenlemeler de
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gozetildiginde, TCY'min 301/2 nci maddesinde yapilan diizenleme, bu sézlesme hiikiimleri ile
hem sugun unsurlari hem de yaptirnm yéniinden c¢atisma yaratmaktadir. Bu nedenle
uluslararasi sozlesme hiikiimlerinin gozetilmesi gerekmektedir.

d- 5237 sayili Tiirk Ceza Yasasi'min 301 nci maddesinin 4 ncii fikrasi

Bu madde 765 sayili TCY'min 160 nci maddesinin karsiligi olup, 765 sayili Yasa
doneminde yapilan her bir degisiklikte bu yetkinin kim tarafindan kullanilacagr konusunda
farkl diizenlemeler ongériilmiis olup, yasann yiirtirliikten kaldirilmasindan onceki en son
halinde bu yetkinin Adalet Bakanlig: tarafindan kullanilacag belirtilmekte idi.

5237 sayili TCY'min ilk seklinde izin sistemine yer verilmemis, ancak 2008 yilinda 5759
sayili Yasa ile yapilan degisiklikle TCY'nin 301/4 ncii fikrasindaki diizenleme uyarinca, Adalet
Bakani'ndan sorusturma izni alinmasi kosulu getirilmis bulunmaktadir.

TCY'min 301/4 ncii fikrasinin, Anayasa'nin 2 nci, 8 nci ve 9 ncu maddelerine aykirt
oldugu belirtilerek iptal istemiyle Anayasa Mahkemesine yapilan iki basvuru da
sonu¢lanmistir. Anayasa Mahkemesi 03.10.2009 tarih ve 27365 sayili Resmi Gazetede
yayinlanan 07.5.2009 tarih ve 25/57 sayui kararinda, yine 06.10.2009 tarih ve 27368 sayili
Resmi Gazetede yaymlanan 03.6.2009 tarih ve 38/70 sayiuli kararinda, Anayasa'va aykirilik
gormeyip, yapilan itiraz basvurularini reddetmigtir.

Anayasa Mahkemesi bu iki kararinda da izin kurumunun varligini "...iilkenin politik
¢tkarlari nedeniyle maddede diizenlenen sugtan dolayr sorusturma yapilmasi Adalet Bakaninin
talebine bagl tutulmugstur. Adalet Bakani'na tamnan bu yetki, yargisal degerlendirmeden
ziyade Devlet ve toplum yarart agisindan bir takdir yetkisinin kullaniimasidir" gerekgesine
dayandirmigstir.

Anayasa'nin 152/son, 6216 sayili Yasa'min 41/1 nci maddesi uyarinca bir yasa hiikmii
hakkinda Anayasa Mahkemesince isin esasina girildikten sonra verilen red kararindan on yil
gecmedikge, ayni yasa hiikmiiniin Anayasa'va aykiriligi iddiasi ile basvuru yapilamamaktadir.

Anayasa Mahkemesince verilen her iki karar da, Anayasa'min 2 nci, 8 nci ve 9 ncu
maddeleri yoniinden yapilan Anayasa'va aykirilik basvurusu iizerine, bu maddeler
kapsamindaki  esastan inceleme sonucunda verilmistir. Anayasa Mahkemesi itiraz
basvurularindaki incelemelerini, basvuruda ileri siiriilen madde ve nedenlerle sinirlt olarak
vapmamaktadwr. Bu durum konumuzla ilgili daha onceki basvurular igin de soz konusu
olmustur. Mahkememizce ise, daha dnce irdelenmeyen ve degerlendirilmeyen yeni neden,
gerekge ve maddelere de dayali olarak bu basvuru yapiimaktadir. Bu nedenle Anayasa'nin
152/son ve 6216 sayili Yasa'min 41/1 nci maddesi hiikiimleri, amag¢sal olarak ve ayrica hukuk
devleti ilke ve kurallarina uygun, hak arama ozgiirliigiinii genisletici ve bu 6zgiirliigiin de etkin
olarak kullanilmasimi saglayacak bigcimde Anayasa'min 11 nci ve 90/son maddeleri de
gozetilerek yorumlanmak durumundadir. Mahkememizce yapilan bu basvuruda, onceki diger
basvurular ve Anayasa Mahkemesi kararlarinda inceleme konusu edilmeyen; madde, gerekge
ve nedenlere de dayanilmasi karsisinda, soz konusu kisitlayict kuralin olayimizda uygulanma
yeri bulunmamaktadir.

TCY'min 301/4 ncii maddesinde ongoriilen sorusturma izni 765 sayili Yasa doneminde;
1926-1936 yillart arasinda TBMM Baskani'na, 1936-1938 yillar: arasinda konusuna gére ya
TBMM Bagskani'na ve yoklugunda ise Baskanvekiline, ya Adalet Bakanlhgi'na ya da Milli
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Savunma Bakanligi'na, 1938-2005 yillar: arasinda ise sadece Adalet Bakanligi'na taninmistir.
2005 yilinda yiiriirliige giren 5237 sayili TCY'nin ilk seklinde bu konuda herhangi bir bigcimde
izin ongoriilmemis ise de, maddede 2008 yilinda yapilan degisiklikle sorusturma icin Adalet
Bakani'min izni kosulu getirilmis olup, bu diizenleme halen yiiriirliiktedir.

Burada tizerinde durulmasi gereken, iznin hukuksal niteliginin ne oldugu, bu hukuksal
niteligine gore iznin herhangi bir denetime tabi tutulup tutulmadigi, bu durumun ve de iznin
varligimin Anayasa'yva uygun olup olmadig, yine izni kullanmasi éngoriilen organin ve yine bu
organ tarafindan izin yetkisinin kullanilmasinin Anayasa'ya uygun olup olmadigi konularidir.

Yargitay 9 ncu Ceza Dairesi; 26.12.2005 tarih ve 7865/9799 sayili, yine 12.4.2010 tarih
ve 2008/10995 Esas, 2010/4198 karar sayili, 15.3.2011 tarih ve 6883/1703 sayili, 05.5.2011
tarih ve 3435/2702 sayili gibi bir ¢ok kararinda, bu iznin bir yargilama kosulu oldugunu, ceza
yvargilamasindaki yani usul kuralr niteligindeki izinden farkli oldugunu, maddi ceza hukuku
kurali niteliginde bulundugunu belirtmektedir. Yine bu kararlarda, 5237 sayili Yasa déneminde
2008 oncesinde izin kosulu bulunmayip daha sonra izin kuralinin getirilmesi karsisinda, izin
kurumunun maddi ceza hukukuna yédnelik olmasi gozetilip, sug¢ tarihine bakilarak izin
alinmayan dosyalarda bile bu yonden sanik lehine hareket edilerek daha sonra konulan bu izin
kurali uyarinca, izin talebi yoluna gidilmesine vurgu yapilmaktadir.

Yargitay kararlarinda TCY'min 301 nci maddesinde yer alan sorusturma izninin, maddi
ceza hukuku kurali niteliginde oldugunun kabul edilmesi karsisinda, uygulamada bu konuda
her zaman lehe degerlendirme yapilmasi gerekmektedir.

Olay tarihinde asker olan sanik hakkinda, TCY'nin 301 nci maddesinde yer alan sug
konusunda Milli Savunma Bakani'ndan izin alindiktan sonra sanik terhis oldugu igcin TCY'nin
300 ve 301 nci maddelerinde diizenlenen suglar yoniinden dosyasi, gorevsizlik karar ile askeri
vargidan mahkememize gonderilmistir.

Maddi ceza hukuku yoniinden konuya bakildiginda, davanin terhis asamasindan sonra
artik adli yargida goriilmesi, sanik ile izin vermeye yetkili olan Adalet Bakani arasinda
hiyerarsik  baglanti  bulunmamasi, bu durum karsisinda konunun tekrar lehe
degerlendirilmesinin gerektigi diisiincesiyle, bu sefer Adalet Bakani'ndan izin talebinde
bulunulmus, Adalet Bakani eylemi bir biitiin halinde gormeyerek, TCY 300. maddesi
kapsaminda kalan eylem icin genel hiikiimlere gore islem yapilmasi gerektigini ve izne gerek
olmadigimi, TCY 301. maddesi kapsaminda kaldigi soylenen konu hakkinda kullanilan ifadeler
yoniinden genel hiikiimlere gore islem yapimasi gerektigini, TCY 301/4 maddesi uyarinca izin
verilmedigini ifade etmistir.

Adli bir olay soz konusu oldugunda, maddi ceza hukukuna yonelik boyle bir izin
durumunda, izin verilir ise sorusturma yapilip yiiriitiilmekte, verilmez ise iglem
vapilamamaktadir. Bu izni verme ya da vermeme kosullarinmin olusup olusmadiginin
denetlenmesi ya da izin vermeme isleminin yerindeligi, bir ceza davasinda veya ceza
sorusturmasinda inceleme konusu yapilamamaktadir. Ustelikte izin kurumunun varligi, maddi
ceza hukukuna yonelik olarak kabul edilirken, sonug¢ bu sekildedir.

Maddi ceza hukukuna yonelik olmast nedeniyle bu izin islemi adli yargida da ayrica
iptal gibi bir davaya konu edilememektedir.
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Maddi ceza hukuku kapsaminda kabul edilen konulardaki izin verme veya izin yermeme
islemleri, idari yargida dava konusu edilebilecek tiirden bir islem degildir. Ogreti ve
uygulamadaki genel goriis bu sekildedir. Bu konuda idari yargidan verilmis ¢ok farkl
kararlarin da bulundugu bir gercek olup, hatta ¢ok ug¢ bir érnek olarak adeta bir ceza
mahkemesi gibi, izin konusunda yapilan bir basvuruda Ankara 10 ncu Idare Mahkemesi, 2011
Esas, 31.01.2012 tarih ve 2012/204 sayili kararinda sucun olusup olusmadigini irdeleme
voluna bile gitmigtir.

Yargitay bu suglarda, katilan sifatint alabilecek surette suctan dogrudan zarar géren
stfatinin varligini kabul etmemektedir. Yargitay 9 ncu Ceza Dairesi'nin 01.5.2006 tarih ve
711/2497 sayuli kararinda bu konudaki genel uygulama ortaya konulmaktadir. Yukarida
belirtildigi gibi, izin vermeme iglemine karst idari yargi yolu kapali olup, bir an i¢in idari yargi
yvolu agik olarak kabul edilmesi durumunda ise, izin vermeme igleminin iptali konusundaki
basvuruyu yapabilecek olan, Yargitay''n sugtan dogrudan zarar gorme tammundaki
degerlendirmesi gozetildiginde, bu islem hakkinda basvuruda bulunabilecek sifati tasiyabilecek
kimse zaten bulunmamaktadir. Danistay, izin verme iglemlerine karsi ise, bu iglemler nedeniyle
tiim konularin zaten yargilamada incelenecegini belirterek suclanan kisilerce yapilan
basvurular: bu yéniiyle reddetmektedir. Izin verme ile ilgili genel konulardaki uygulama bu
sekildedir. Kaldi ki TCY'min 301 nci maddesindeki izin verme islemi, zaten maddi ceza hukuku
kapsaminda olup, idari yargi denetiminin disindadir. Bu nedenlerle, maddi ceza hukuku
kapsaminda goriilen bu iznin, idari yargt yoluyla denetlenmesi olanakli degildir.

Sonug olarak agik¢a yargi yolunun kapali oldugu belirtilen islemler hakkinda, yarg:
yolunun kapali olmasina, agik¢a yargi yolunun kapalt oldugu belirtiimeyen diger tiim
durumlarda ise yargi yolunun ac¢ik olmasina, bu tablonun hukuk devletinin en temel
kosullarindan bulunmasina gore, bu konudaki sorusturma izni verme veya vermeme big¢iminde
ortaya ¢ikan iglemler, yapilan bu diizenlemeyle agik¢a yargi yolu kapatilan islemlerden
olmamasina ragmen, sonugta yargisal denetime tabi tutulamadigindan, bu durum hukuka
uygun degildir.

Izin verme veya vermeme islemi yapilirken, belirleyici olan durum nedir' Anayasa
Mahkemesi'nin kararinda, bu islemde hukuksal bakisin belirleyici olmadigi, oncelikle devlet ve
toplum yarari agisindan degerlendirme yapilmasi gerektigi ifade edilmektedir. Bu izin kurumu,
maddi ceza hukuku i¢inde kalan, ancak hukuksal cergevede degerlendirme yapilmast i¢in
getirilmis bir izin kurumu degildir.

Lzin islemi, 765 sayil Yasa doneminde Adalet Bakanligi tarafindan yerine getirilmekte,
kural olarak ta bu islem yerine getirilirken, hukuksal degerlendirme yapilarak gerekge-
gosterilmesi yoluna gidilmekte, siyasal hareket edilmemekte idi. Kuskusuz bu durumun aksine
hareket edildigi de olmustur. Hukuksal degerlendirme ile sumirli bir inceleme ile bu iznin
kullanmast durumunda, Anayasa Mahkemesi'nin kararlari da gozetildiginde zaten boyle bir
izin yetkisinin taninmasina gerek bulunmamaktadir. Bu yetki siyasal olarak kullanildiginda ise,
madde ile amac¢landigi séylenen ve Anayasa Mahkemesi karart ile de vurgu yapilan amaglar,
genellikle, hatta hi¢ bir zaman gerceklesmemistir. Bu kural, sézkonusu amaclart saglamaya
yeterli ve elverisli olmadigi gibi, 6ngoriilen amaclart ortaya ¢tkaramamaktadir. Aksine giidiilen
amaca ragmen, denetimsizlik nedeniyle keyfilik 6ne ¢ikmaktadir. Bu durumda da, yetkiyi
kullanan kiginin veya organin, siyasal tistii nasil bir istekte bulunmugssa, devlet veya toplumun
degil, o giiciin kisisel, siyasal veya diger beklentilerine gore hareket edilerek islem
sonuglandiriimaktadir.

11



Esas Sayis1 : 2013/99
Karar Sayisi : 2014/61

Belirtilen nedenlerle, madde ile varilmak istendigi séylenen amaci, bu diizenleme kural
olarak saglamaya yeterli ve elverisli degildir. Madde tiim boyutlart ile degerlendirildiginde,
konulus amacint hi¢ bir zaman etkin bir bi¢imde ve bu icerigiyle saglayamamaktadir. Bu
nedenle ortaya ne hukuksal ne de toplum veya devlet yoniinden siyasal bir yarar ¢tkmamistir,
ctkamamigtir. Yetkiyi kullanan siyasal giiciin anlayis veya keyfiligi belirleyici olmustur.

Anayasa Mahkemesi'nin  onceki  kararlarindaki  gerek¢eye bakildiginda, bu
diizenlemenin getirilis amacina uygun olarak kullanilamadigt ya da konulus amacini
saglamadigi, ¢cok agik¢a somut olaylarda da gériilmektedir. Hrant Dink davasi gibi bir davada
bile bu izin yetkisi amacina uygun olarak kullanilamiyorsa, bu izin yetkisi devlet veya toplum
agisindan baska ne zaman siyasal bir yarar saglayabilecektir' Bunun gibi davalar oldukca
fazladir. Bu baglamdaki davalarin genelinde goriilmiistiir ki, izin yetkisine sahip olan irade, bu
vetki ne amacgla getirilmis olursa olsun, bu yetkiyi sadece kendi bakisma, kendi siyasal, kisisel
veya diger beklentilerine gore kullanmistir. Hrant Dink davasi bunun en somut ornegidir. Bu
izin yetkisinin devlet agisindan siyasal yarar saglayacak bigimde o davadaki gériiniimii demek,
ulus ve dolayisiyla vatandashk tamimi icinde kalan, Lozan ile azinlik kimligi kapsaminda
korunan gayrimiisliim Hrant Dink hakkinda, elestiri ve ifade ozgiirliigii kapsamindaki yazilari
nedeniyle sorusturma izin vermemek, dolayisityla Lozan'la yapilandirilan iist kimlik olan ulus
kimligi korumak, kisinin de hedef olmamasini saglamak olmasi gerekirken, hem Lozan'a, hem
tist kimlik tanimina ve hem de bu sozleri sarfeden Hrant Dink'e, maddede izinle giidiilen amag
cergevesinde bile yaklasilamamistir.

TCY'min 301 nci maddesinde ongériilen izin yetkisi, yukarida sadece bir ornegi ortaya
konulan olaydan da anlasilacagi iizere, kullaniimamasi1 gereken yerlerde kullanilmis,
kullanilmasi gereken yerlerde ise kullanilamamus, yargt bagimsizligi etkin saglanmadigi icin
de, izin verilen durumlarda, yargi organlari izin veren iradenin ¢izgisinden kendilerini de
kolaylikla kurtaramamugslardir, kurtaramamaktadirlar. Bu durumda yargi bagimsizligina ve
adil yargilamaya aykiri sonucglar dogurmaya olanakli oldugu icin, sonug¢ olarak hukuka
aykwriliklar yaratmakta, yargi yonetime yakin hareket eden bir goriintii sergileyebilmektedir.

"Yine somut olay yoniinden bakildiginda, aym olayda bu davada ayni siyasi parti
hiikiimetlerine mensup Milli Savunma Bakani ile Adalet Bakani'nin, ayni eylemlere yonelik izin
konusundaki degerlendirmeleri ¢ok farkli bicimde ortaya ¢ikmistir. Her iki bakanin islem
tarihleri itibarwyla, eylemlerle ilgili devlet ve toplum yarari degismis degildir. Yine bu somut
olay, Anayasa Mahkemesi kararlarinda vurgulanan izin yetkisinin varlik gerekgesi ile bu
maddenin yarattig1 uygulamalarin ortiismedigini ¢ok agik¢a gostermektedir.

5237 sayil Yasa ilk ¢ciktiginda izin ongériilmemis, toplumsal baskilardan dolay: fazla
dava agildigi elestirileri ve buna dayanarak yine Avrupa Birliginin agik a¢ik yapmis oldugu
elestirilerden hareketle, 2008 yilinda izin sistemi tekrar getirilmis, bu sefer izin yetkisi bizzat
Adalet Bakani'na taninmistir.

Hukuksal tablonun geneline bakildiginda a¢ilan dava sayist ile bu davalarda verilen
mahkiimiyet kararlar: sayisi arasindaki oran gozetildiginde, bilesik kaplar kurali gibi bu durum
TCY'min 301 nci maddesine de ayni dogrultuda yansimaktadir. Izin durumu farkly bir durum
yvaratmamaktadir. Hatta yargt bagimsizligini ve yargi¢ giivencesini saglayan kurallarin etkin
olmamasi ve olanlarin da sadece kagit iizerinde kalmasi nedeniyle, verilen izinler sonrasinda
da, yargi organlar ozgiirliikleri gozetmeden, olusturulan sosyal, siyasal gibi baskilardan da
kendilerini kurtarmayarak, hatta izin veren iradenin bu islemini ortada kanitlanmis bir su¢ var
diye algilayarak, kararlar verebilmektedirler. Bu maddenin varligi, bu sakincalarin éniine
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gecmeyi saglayamamaktadir. Bu nedenle onemli olan, yargi bagimsizligi ve yargig
giivencesinin yaninda, adil yargilanma kosullarinin saglanmasi, su¢ ve cezalarin demokratik
hukuk devleti kurallari gozetilerek diizenlenmesidir. Bu kosullar saglandiktan sonra, zaten
boyle diizenlemelere gerekte kalmayacaktir.

Maddi ceza hukukunun iginde kabul edilen bu izin yetkisinin siyasal kimligi bulunan
Adalet Bakani'na taninmast, bu yetki ileride yapilacak bir diizenleme ile denetime tabi tutulacak
olsa bile, boyle bir izin kurumunun bizatihi varligi dahi, sorusturma ve yargilamanin tam bir
tarafsizlikla yiiriitiilmesi ile, yine ceza hukuku ilkeleri ve demokratik hukuk devleti kurallari ile
de bagdasmamaktadir.

Bu genel a¢iklamalardan sonra izin yetkisinin anayasal boyutunu inceleyecek olursak,
vapilan bu diizenleme demokratik hukuk devleti yoniinden Anayasa'min 2 nci maddesine
aykiridir. Diizenlenen bir sugta, maddi ceza hukuku kapsaminda sokulan bir yetki, tarafsizlig
olmayan, hatta olaylar karsisinda kolaylikla taraf olabilen, yine madde gozetildiginde
egemenligi kullanan giicle karsi karsiya kalanlarin genelde iktidarda olmayan goriis sahipleri
de oldugu gozetildiginde, bu yetki Adalet Bakani'nca tarafsizlikla kullanilamayacagindan,
maddi ceza hukuku kapsaminda sugun varligimi da etkileyen béyle bir diizenlemenin,
demokratik hukuk devleti ilke ve kurallarina uygun oldugunu séyleyebilmek olanakl degildir.

Izin verme veya vermeme isleminin denetimi konusunda acik bir diizenleme olmamasina
ragmen, bu konunun denetim dis1 kalmast da Anayasa'min 2 nci maddesinde yer alan hukuk
devleti kurallarina aykiridir. Gériilmekte olan bir davada hig¢ bir zaman izin kosullarinin varligi
ve denetimi tartisma konusu edilememektedir. Bu denetim disilik, maddenin konulus amacina
uygun olarak kullanilmas: boyutunu degil, denetimsiz big¢imde, keyfi olarak, hukuk devleti
kurallarina aykirt  bi¢imde kullanilmasini  o6ne ¢ikarmakta, madde konulus amacini
saglayamamaktadir.

Adalet Bakani'na taninan bu denetimsiz yetkinin kaynagi, Anayasa'nin 6/2 nci maddesi
uyarinca ortaya konulamadigindan, béyle yetkinin varligi demokratik hukuk devletinin
kurallarina aykirilik olusturmaktadir. Bu nedenle Anayasa'nin 6/2. maddesi yoluyla, hukuk
devleti kurallarina bu sekilde ayrica ortaya ¢ikmaktadir.

TCY'min 301/4 ncii maddesinin kapsam ve sonuglari, Anayasa'nin 10 ncu maddesinde
yer alan esitlik kuralina aykurilik olusturmaktadir. Izin yetkisinin denetim disi olmasi ve bu
vetkinin siyasal bir organa verilmesi nedeniyle, izin yetkisine sahip olan organ ile hakkinda izin
talep eden kiginin aym siyasal konumda bulunmasi, bu kigi veya siyasal goriis lehine sonuglar
varatabilmekte, yine boyle bir durum farkl: siyasal ¢izgide bulunanlar aleyhine de sonug
dogurabilmektedir. Bu durumun denetiminin soz konusu olmamast da, amaglanan esitligi
ortadan kaldiran sonuglart kalict kilmaktadir. Mevcut diizenleme esitligi saglayict olmak bir
yvana, belirtilen konularda ayrimciligi artirici nitelik tagimaktadir.

Anayasa'nin; hukuk devleti, esitlik, hak ve ozgiirliiklerin simirlanmasina, bu hak ve
ozgiirliiklerin kullanilabilecegi ortamin yaratilmasina, diisiince ve ifade ozgiirliigiine, yine hak
arama ozgiirliigiine yonelik hiikiimleri, su¢ ve cezalara iligkin ilkeleri, mahkemelerin
bagimsizlig1 ve yargi¢ giivencesi gibi diizenlemeleri gozetildiginde, bu hususlar dikkate
alinmadan yapilan izin diizenlemesi, Anayasa'nin iistiinliigii ilkesi ile bagdasmamaus, yapilan
diizenleme Anayasa'nin 11 nci maddesi ile ¢catigmistir.
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Anayasa'nin 13 ncii maddesinde, temel hak ve ozgiirliiklerin hangi kosullarda ve nasil
simirlanabilecegi ve bu simirlamanin da 6l¢iilii olmast gerektigi belirtilmis olup, maddi ceza
hukuku kapsaminda kalan izin yetkisinin, denetim disi birakilarak varligimin kabul edilmesi ve
bu yetkinin de siyasal kimlik olan Adalet Bakani'na verilmesi, demokratik toplum diizenine,
anayasa ile amaglanan ozgiirliik¢ii bir sistemin varligina aykiridr.

Yapilan diizenleme Anayasa'min 14/2 nci maddesine de aykiridir. Soyle ki, tarafsiz
olmayan bir kisiye, maddi ceza hukuku kapsaminda bir yetki taminarak, adil yargilama ve etkin
sorusturmanin yapilabilecegini soylemek, bu kiginin ayni zamanda HSYK baskant olmasi, bu
nedenle yargiglar iizerinde de yetkisinin bulunmasi, bu isleminin yaninda HSYK iglemlerinin
de etkili bir denetime ve yargisal denetime tabi olmamasi karsisinda, talep edilen izin
sonrasinda, Anayasa'min 14/2 nci maddesine aykirt sonuglarin ortaya ¢ikmasini engelleyecek
etkili bir ortamin varligi soz konusu degildir. Adalet Bakani'min HSYK Baskan: olmasi,
Bakan"in tarafsizlig1 nedeniyle getirilmis bir kural olmayip, siyasi iradenin yarginin iginde yer
alma istegini yansitan Anayasa'nin emredici hiikmii nedeniyledir. Adalet Bakani 2001 den bu
vana Mili Giivenlik Kurulu i¢inde de yer almaktadir. Bu yoniiyle bakildiginda Milli Giivenlik
Kurulu icinde yer alan Adalet Bakani tizerinden hukuk ve yargi, adalet igin degil, giivenlik
unsuru olarak goriilmektedir. Bu gibi ornekler de hiikiimet i¢inde partili kimligi ile yer alan
Adalet Bakani'min bu yetkiyi kullanmasi durumunda, sorusturmanin adilligi yoniinden de
aykiriliklar ortaya ¢ikarmaya elverislidir.

Anayasa'min 25 nci maddesinde diisiince, 26 nci maddesinde ifade O6zgiirliigii
diizenlenmis olup, bu ozgiirliikler hakkindaki simirlama konusu da bu maddelerde
gosterilmistir. Adil ve etkin bir yargilama ve sorusturma yapilmasi zorunluluguna ragmen,
maddi ceza hukuku kapsaminda kalan izin yetkisinin, tarafsizligi olmayan, hatta sorusturma ve
yvargilama makamlart iizerinde yetkisi bulunan kigiye tamnmasi, anilan ozgiirliiklerin
korunmasina degil, daha fazla sinirlanmasina neden olabilecek, demokratik toplum gereklerine
uygun olmayan durumlar ortaya ¢ikarabilecektir. Bu nedenle yapilan diizenleme Anayasanin
ayrica bu iki maddesine de aykiridir.

Yapilan bu diizenleme Anayasa'min 90/son maddesine de aykiridir. [HAS ve BM Kisisel
Sivasal Haklar Sozlesmesi'ndeki, esitlik, etkili sorusturma ve adil yargilama diistince ve ifade
ozgiirliigii, temel hak ve ozgiirliiklerin sinirlanmasi haklarin kotiiye kullanilmasi konularindaki
gibi diizenlemeler gozetildiginde, tarafsizligi olmayan bir kisiye maddi ceza hukuku
kapsaminda bir yetki taminarak, bir sug¢ tanimina gidilmesi, bu su¢ tanimindan da hareketle
esitlik kurallarina uygun bigcimde ve ayrimcilik yaratmadan etkili sorusturma ve adil
yvargilamanin ortaya ¢tkabildiginin soylenebilmesi, temel hak ve ozgiirliiklerin simirlanmasi ve
haklarin kotiiye kullaniimasi konularinda amaca uygun davranilabilmesi, ozellikle izin yetkisini
kullanan organla karsit diisiincelere sahip olanlara, diisiince ve ifade ozgiirliigiiniin etkin
bi¢imde saglanabildiginin soylenebilmesi, TCY'min 301/4. maddesinin igerigi nedeniyle soz
konusu degildir. Bu nedenle anilan diizenleme, ilgili sozlesme hiikiimleri ile ¢eliskili sonuglara
neden oldugundan Anayasa'nin 90/son maddesine de aykiridir.

TCY'min 301/4 ncii maddesindeki Adalet Bakani'na sorusturma izin yetkisi taninmast
yvolundaki diizenleme, Anayasa'min 138 nci maddesine de aykiridir. Anayasa'min 140/3 ncii
maddesinde savcilarin hak ve 6devierinin, mahkemelerinin bagimsizligi ve yargi¢clik giivencesi
ilkelerine gore yasa ile diizenlenecegi ifade edilmis, mahkemelerin bagimsizligina yéonelik
ilkeler de Anayasa'min 138 nci maddesinde gosterilmistir. Anayasa'min 140/6 nci maddesi
uyarmnca yargi¢lar ve savcilar idari gorevleri yoniinden Adalet Bakanligina bagl olsalar da,
bir su¢ iddias1 konusunda, maddi ceza hukuku kapsaminda kalan bir yetkinin Adalet Bakani
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tarafindan kullanilmasi, ancak bu yetkiyi kullandigi asamadan sonra bir ceza sorusturmasinin
soz konusu olabilmesi, Anayasa'min 138 nci maddesindeki diizenlemelere tamamen aykiridir.
Bagimsizligin etkin olarak saglanamadigi durumlarda, sorusturma ve yargilamada verilen
karar, bu karar oncesinde ortaya ¢ikan izin islemi ile biiyiik olasilikla ayni veya paralel
olabilmektedir. Uygulamada bu durum siklikla ortaya ¢ikmaktadir. Bu nedenle Anayasa
Mahkemesi'nin red kararlarinda maddenin amact ortaya konulmus ise de, deviet veya toplum
yararmmi gozetmek yerine, toplum baskisimin gégiislenemedigi, iktidarin kisisel, siyasal veya
diger beklentilerini one g¢ekerek maddeyi amacit dogrultusunda kullanmadigi durumlarda,
savciliklarca etkili sorusturma, mahkemelerce de adil yargilama yapilamamakta, izin
islemindeki anlayisa kosut olarak siire¢ yiiriitiiltip sonuglandirilmaktadir. Bu nedenle
diizenleme ongoriilen amaci saglamaktan uzaktir. Hrant Dink olay ve siireci, bu konuda en
belirgin ornek olarak hukuk tarihindeki yerini almistir. Bu siiregte iktidar ve Adalet
Bakanliginca yapilanlar, izin isleminin otesine bile tasmis, siyasi iradenin bu iglemiyle ayni
paralelde islem yapan yonetim veya yargi alanindaki kamu gorevlilerinin akibetleri ile, farkl
davrananlarin akibetleri bile birbirinden ¢ok farkli olmus ve olay dosyanin disina tasarak, bu
kisilerin bile siirecten ¢ok agikca etkilendiklerini gosteren islemleri ortaya ¢ikarmistir. Bu da,
maddenin konulus amacumn disinda, denetimsiz, keyfiligi one ¢eken bicimde kullanildigini,
sonugta yargi bagimsizliginin ve hukuk devletinin gézetilmedigini ¢ok agik¢a gostermektedir.

d-02.7.2012 tarih ve 6352 sayili Yasa'nin Gegici I nci maddesinin l/b ve 2 nci fikralart,
yine bu hiikiimler iptal edilince uygulanma yetenegi kalmayan bu maddenin tamaminin iptali

6352 sayili Yasa'min Gegici 1 nci maddesinin b fikrasi ve 2 nci fikrasina bakildiginda,
bu diizenlemelerde;

(1) 31/12/2011 tarihine kadar, basin ve yayin yoluyla ya da sair diigiince ve kanaat
aciklama yontemleriyle islenmis olup,; temel sekli itibariyla adli para cezasini ya da iist sinirt
bes yildan fazla olmayan hapis cezasini gerektiren bir sugtan dolayi;

b) Kovusturma evresinde, kovusturmanin ertelenmesine,

karar verilir.

(2) Hakkinda kamu davasimin ag¢imasimin veya kovusturmanin ertelenmesi karari
verilen kiginin, erteleme kararinin verildigi tarihten itibaren ii¢ yil icinde birinci fikra
kapsamina giren yeni bir su¢ islememesi hdlinde, kovusturmaya yer olmadigr veya diisme
karart verilir. Bu siire zarfinda birinci fikra kapsamina giren yeni bir sug islenmesi halinde, bu
suctan dolayr kesinlesmis hiikiimle cezaya mahkum olundugu takdirde, ertelenen sorusturma
veya kovusturmaya devam olunur.

denilmekte olup, madde toplamda sekiz fikradan olusmaktadir.
Bu konuda Gegici 1/1 nci maddesinin tamaminin, Anayasa'min 2, 10, 11, 12, 13, 19, 26,
28, 38, 138 ve 141 nci maddelerine aykirihigi istemiyle yapilan itiraz basvurusu, Anayasa

Mahkemesinin 12.9.2012 tarih ve 79/112 sayili karariyla esasa girilmeden, basvuran
mahkemenin yetkisizligi nedeniyle reddedilmistir. Bu durum karsisinda, Anayasa'nin 152/son
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ve 6216 sayti Yasa'min 41/1 maddesi baglaminda itiraz bagvurusuna engel bir durum
bulunmamaktadir.

Gegici 1 nci maddenin yukarida belirtilen her iki fikrast da, davada dogrudan
uygulanabilecek kural niteliginde olup ac¢ik¢a Anayasa'va aykirilik soz konusudur. Bu hiikiimler
iptal edilince toplam sekiz fikradan olusan maddenin tamaminin uygulama yetenegi ortadan
kalkacag icin, maddenin tamaminin iptali istemiyle itiraz bagvurusu yapilmuistir.

Gegici 1 nci maddenin l/b ve buna bagh olan 2 nci fikralar: ac¢ik¢a Anayasa'min 2 nci
maddesinde diizenlenen hukuk devleti kuralina aykiridir. Soyle ki, madde kapsaminda,
kovusturma evresinde erteleme konusu olabilecek yontemler gosterilmis olup, bu yontemlerin
belirlenmesinde hukuksal ve demokratik toplum yénlerinden gereklilik durumu ortaya
konulmamus, bu yontemler yoluyla islenen, hukuksal konusu ne olursa olsun her tiirlii sugun
kapsama girdigi agik¢a ifade edilmemis, bu yoniiyle belirsizlik ortaya ¢ikmigtir. Bu yon,
Anayasa'nin 2 nci maddesine aykiridur.

Madde ile takdire baglanmadan, belirtilen yontemler soz konusu oldugunda,
kovusturmanin ertelenmesi yoluna gidilecegi ongoriilmiis ancak, burada da belirsizlik
yaratumigtir. Yine her durumda mi erteleme yoluna gidilecegi, yoksa beraat, diisme
kosullarimin olusmadigr hallerde mi erteleme yoluna gidilecegi agik¢a ortaya konulmamistir.
Bu belirsizlik, hukuk devleti kurallarina aykiridir. Gergi maddenin son fikrasinda erteleme
hallerinde, ertelemeye konu kararin tekerriire esas alinamayacag ifade edilmekte olup, bu
durum mahkimiyet kosullarinin olusmasi halinde kovusturmanin ertelenmesine karar
verilecegini isaret etmekte ise de, ilk fikrada ve ikinci fikrada bu konu agik¢a ortaya
konulmanmustir.

Beraat, diisme gibi kararlar, erteleme kararina gére sanmigin daha lehine oldugundan,
kosullart olusmus ise, o yollara gidilmesi, mahkimiyet kosullari olusmast halinde ise erteleme
yvoluna gidilmesi gerekmesine ragmen, madde ile yaratilan belirsiz diizenleme, aciklandigi
tizere Anayasa'nin 2 nci maddesi uyarinca hukuk devleti kurallarina aykiridir.

Erteleme karari verildiginde, bu karar etkili bir denetim yoluna yani, temyiz denetimine
tabi degildir. Hele hele, her durumda erteleme karari veriliyorsa, bir de dosyanmin etkili bir
denetim yolu ongoriilmeden bu sekildeki bir denetim siiresine tabi tutulmasi, kisinin masumiyet
hakkini elinden almast boyutu disinda ayrica hukuk devleti kurallarina aykiridir. Sadece
mahkiimiyet kosullarimin varligi halinde erteleme yoluna gidilmesi durumunda, verilen kararin
kendisi ve de ayrica ongoriilen denetim siiresi boyunca da bu karara tabi olaylar etkili bir
incelemeye tabi olmayacak, bunun igin kiginin mutlaka ikinci bir sug islemesi gerekecektir.
Kisinin kovusturmanin ertelenme stiresi icinde ikinci bir su¢ islememesi durumunda diisme
karart verilecek, bir suc islenmesi durumunda ise o zaman erteleme karart kaldirilacaktir. Bu
stire i¢inde islenen ikinci sucun bagh oldugu zamanasimi hatta zamanagimina bagli olmayan
bir sucta olabilecegi diistiniildiigiinde, yine denetim siiresi i¢inde veya hayati boyunca failin de
saptanamamasi soz konusu olabilecegi karsisinda, ikinci su¢un yargilamasimin, ikinci sugun
bagli oldugu dava zamanasimi kadar ya da zamanasimina bagl olmamasi durumunda bu ikinci
yvargilamanin stiresiz olabilecegi diisiiniiliirse, bu kosullarda bu madde uygulanamayacak, ilk
kararlar icin etkili bir denetim de ortaya ¢citkmadigi icin, ilk karar kaldirithip diisme veya baska
bir karar da verilemeyecektir. Bu durumda, madde hukuken uygulanamaz bir sonug¢ yaratmas,
belirsizlikle dolu ¢eligkili bir durum ortaya ¢ikmistir. Adeta siiresiz erteme hali s6z konusu
olmustur. Bu ise kisinin hukuksal durumunun mahkim olmus gibi siirekli askida tutulmasina
neden olmaktadir. Bu tablo hukuk devleti ilke ve kuralariyla, yine bilinebilirlik, belirlilik
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unsurlari yoniinden de hukuk devleti kurallariyla bagdasmamaktadir. Bu yoniiyle diizenlemenin
iptali, bu hiikiimler iptal edilince maddenin tamaminin uygulama yetenegi ortadan kalkacagt
i¢in maddenin tamaminin iptaline karar verilmesi gerekmektedir.

Belirtilen her iki fikra, Anayasa'min 5 nci maddesine aykiri olup, bu fikralarin
uygulanmast  durumunda adalet ilkeleriyle bagdasmayacak, akibeti belirsiz  ve
sonuclandirilmayacak islemler ortaya ¢ikabilecektir. Islenmis bir ikinci su¢un varligi halinde
ancak ilk karar veya olay nedeniyle verilecek kararin etkili denetimi soz konusu olabilecektir
ki, ikinci su¢un faili mechul kalmasit durumunda verilen ilk karar ve sonucu ne olacaktir! Madde
de bu sorunun yaniti yer almamaktadir. Bu durum ¢ok agik¢a Anayasa'min 5 nci maddesine
aykirt bir durum ortaya ¢ikarmigtir.

Yapilan bu diizenleme Anayasa'min, temel haklarin dokunulmaz, devredilmez ve
vazgeg¢ilmez oldugunu diizenleyen 12 nci maddesine de aykiridir. Ciinkii erteleme karar etkili
bir yasa yoluna tabi degildir. Kisinin temel haklar kapsamindaki etkili yasa yolu hakk: elinden
alinmaktadir. Daha sonra etkili bir yasa yolunun soz konusu olabilmesi, faili mechul
kalmayacak ikinci bir su¢un varligina baghdir ki, bu yolun igslemesi de bilinmezliklerle doludur.
Bu sekilde adil yargilama ve kararin etkili denetim hakkina dokunuldugu igin, diizenleme
Anayasa'nin 12 nci maddesine aykiridir.

Yapilan diizenleme Anayasa'nin 15/2 nci maddesine de aykiridir. Takdire bagli olmadan
erteleme hali yaratilip, kisilerin temel haklarina dokunularak etkili olmayan bir yasa yolu
ortaya ¢ikarildigindan, kiginin bu sekilde etkili bir yasa yolunu séz konusu edebilmesi icin
verilecek ilk kararla tabi tutulacagi deneme siiresi icinde, bir baska su¢ veya Anayasa'nin 15/2
nci maddesinde belirtilen ayni yontemleri kullanmasi halinde, verilecek yeni kararla temyiz
yvolu ortaya ¢ikacak olup, bu sekilde kisinin ayni diisiince ve/kanaatlerini aciklamaktan dolay:
suglanmasi yoluna da gidilecektir. Etkili denetim yolunun ortaya ¢itkmasi, kiginin kendisini
adeta aym yontemlerle suglatici davrams sergilemesiyle olanakli kilinmaktadwr. Ayrica kisi
kendini ihbar etmek durumunda birakilmakta, faili mechul kalmayacak bi¢imde tiim eylemlerini
adeta bir olaganiistii hal baskist iginde, devlete ihbar yiikiimliiliigii altina sokulmaktadir.

Yapilan diizenleme Anayasa'nin 36 nct maddesine aykiridir. Madde ile her durumda mz,
yvoksa mahkiumiyet kosullart olustugunda mi erteleme yoluna gidilecegi agik¢a ortaya
konulmadan belirsizlik yaratilmistir. Kald: ki diger durumlar bir tarafa, mahkimiyet kosullari
olusan hallerde mutlaka erteleme yoluna gidileceginden, esas hakkinda bir karar verilmemekte,
erteleme siiresi icinde bu yasal diizenleme yoluyla, adil yargilama hakki ihlal edilmekte,
yvargilama uzatilmakta, bu erteleme karari etkili bir yargisal denetime tabi tutulmamakta, etkili
bir yargisal denetim ancak, ongériilen denetim siiresinin sonunda verilecek kararla ortaya
citkabilmektedir ki, denetim siiresi icinde islendigi soylenen sucun faili mechul kalip
kalmayacagi halinin bilinemezligi ve secenekte gozetildiginde, kisinin bir sug isleyip islemedigi
kesin olarak ortaya konulamayacagindan, yasa yoluyla etkili bicimde hak aranamayacak, bu
sekilde adil yargilama hakki ihlal edilmis olacaktir. Bu nedenle belirtilen her iki fikra actk¢a
Anayasaya aykirt oldugundan iptali gerekmektedir. Bu fikralarin iptali durumunda maddenin
uygulama yetenegi kalmayacagi icinde, maddenin biitiiniiyle iptal edilmesi gerekmektedir.

SONUC

1- Gerekgesi yukarida agiklandigi iizere davada uygulanacak kural niteliginde bulunan;
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a- 5237 sayil Tiirk Ceza Yasasi'min 300 ncii maddesinin 1 nci fikrasinin, Anayasa'nin
2,10, 11, 13, 14/2, 25, 26, 90/son maddelerine aykirilig,

b- 5237 sayih Tiirk Ceza Yasasi'min 301 nci maddesinin 2 nci fikrasinin, Anayasa'nin
2,10, 11,13, 14/2, 25, 26, 90/son maddelerine aykiriligi,

c- 5237 sayili Tiirk Ceza Yasasi'min 301 nci maddesinin 4 ncii fikrasinin, Anayasa'nin
2,10, 11,13, 14/2, 25, 26, 90/son, 138 nci maddelerine aykirilig,

d- 02.7.2012 tarih ve 6352 sayili Yasa'nin Gegici 1 nci maddesinin l/b fikrasinin ve bu
maddenin 2 nci fikrasinin, yine anilan hiikiimler iptal edilince uygulanma yetenegi kalmayan
bu maddenin tamaminin Anayasa'min 2, 5, 12, 15, 36 nci maddelerine aykirihigi karsisinda,

iptal edilmeleri istemiyle Anayasa'nin 152 nci maddesi uyarinca Anayasa Mahkemesi'ne
basvurulmasina,

2- Anayasa'min 152/1. maddesi kosullart c¢ercevesinde Anayasa Mahkemesine
basvurulan konularda Anayasa Mahkemesi kararinin beklenilmesine,

3- Yargilama ekonomisi gozetilerek, sanigin atili suclama konusunda gérevsizlik karari
tebligi ile savunmamin alinmasina, Anayasa'va aykirilik iddiasi ve incelemesi gozetilerek
ozgiirliigiiniin kisitlanmamast icin Tiirkiye'de bulunmayan sanik hakkinda yakalama karari
ctkartilmamasina,

4- Iddianame ve gérevsizlik kararina konu edilen olaylar hakkinda Eyiip Kaya, Yasir
Asan, Ibrahim Hakseven ve Mehmet Aydemir'in tanik sifatiyla dinlenmelerine, bu nedenle
bulunduklar: yerlerdeki asliye ceza mahkemelerine yazi yazilmasina,

"

5- Bu nedenle durusmanin 17.9.2013 saat 11.00'a birakilmasina karar verildi.
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