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1. 7070 sayili Kanun’un 1. maddesi ile 4/12/2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza
Muhakemesi Kanununun 149 uncu maddesinin ikinci fikrasina eklenen climlenin Anayasa’ya
aykirilig

7070 sayil1 Kanun’un 1. maddesi ile 4/12/2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanununun 149 uncu maddesinin ikinci fikrasina bir climle eklenmesi 6ngoriilmiistiir.

Eklenen ciimleye gore; “Orgiit faaliyeti cercevesinde islenen suclar bakimindan
yiirtitiilen kovusturmalarda, durusmada en ¢ok ti¢ avukat hazir bulunabilir.”

Hukuk devletinde, bireyin en 6nemli giivencelerinden birini de “hak arama hiirriyeti”
olusturmaktadir. Anayasa'nmin 36. maddesi, yargi mercilerine davact ve davali olarak
bagvurabilme ve kisinin yargi mercileri oniinde iddia, savunma, adil yargilanma hakkina sahip
oldugu giivence altina alinmis ve 6zel sinirlama nedenleri ongérmemistir.

Muhakeme hukuku tigayakli bir sistem tizerine kurulu olup, iddia, miidafaa ve yargidan
olusan bu sistem kolektif sekilde gorev icra etmekte ve nihayetinde hukuk kurallarini, bireyin
hak ve hiirriyetlerini gozeterek maddi gercegi ortaya ¢ikarmayi hedeflemektedir. Bu sistemin
parcalarindan birinin bulunmadigr ya da yeterince gorevini ifa edemedigi, birinin digeri
izerinde Ustilinliik kurdugu, hak ve imkan kisitlamalar ile karsilagtigi durumlarda, saglikli bir
ceza muhakemesi isleyisinden de s6z etmek miimkiin degildir. Boyle bir durumda, devletin en
onemli gorevlerinden biri olan vatandaglarina hukuk giivenligi saglama yiikiimliiliigii layikiyla
idrak edilememis olmaktadir. Anayasanin 2 nci maddesinde devletin temel niteliklerinden biri
olarak zikredilen “hukuk devleti’nin en temel tezahiirlerinden biri de; bireylere hukuk giivenligi
saglayarak, temel hak ve 6zgiirliiklerini kavrayabilme imkan1 saglamasidir.

Miidafaa, kamusal bir savunma faaliyeti olarak, muhakeme faaliyetinin en Onemli
ayaklarindan birini olusturmaktadir. Savunma olmadan, sirf iddia ve yargi ile slipheli ya da
sanik hakkinda bir islem tesis edilmesi, hiikiim kurulmasi, demokratik bir hukuk sisteminde
tahayyiil edilemez. Savunmanin olmadig yahut savunmanin hak ve imkanlarinin kisitlandigi
bir muhakeme sisteminin, hukuk devleti i¢cinde yeri bulunmamaktadir. Bu sebeple, ceza
muhakemesi sisteminin bir biitiin olarak degerlendirilmesi ve sistemin amacina uygun sekilde,
ozellikle silahlarin esitligini bozacak, iddia ve savunma arasinda hak ve imkan dengesizligine
yol acacak diizenlemelerden kaginilmasi gerekmektedir.

Ceza muhakemesi hukuku, tarihsel siirecte, su¢lunun cezalandirilmasi, sanigin
korunmasi ve sanigin haklara saygili bir sekilde maddi gercege ulasilmasi asamalarindan
gecmistir. Glinlimiiz ceza muhakemesinde ideal olan, sani@in haklarma saygili bir sekilde
maddi gercege ulasmaktir. Bu yapilirken, silahlarin esitligi ilkesinin benimsendigi, iddia ile
savunma arasinda hak ve imkan dengesinin gozetildigi ve uygulandig bir siire¢ ytiriitiilmelidir.

Silahlarin esitligi, cagdas ceza muhakemesinin vazgecilmez bir parcasi olup, bu ilke,
miidafaanin iddia makami karsisinda esit imkanlara sahip olmasini ve bunlar1 etkin bir sekilde
kullanabilmesini ifade etmektedir. Silahlarin esitliginin 6ngoriildiigi bu doneme bir anda
erisilmedigini, savunmanin iddia karsisinda yerinin olmadigi, savunmanin etkisiz kilindigi
donemlerden, savunma ile iddianin esit sartlara sahip oldugu giiniimiiz muhakeme hukuku
anlayisina, sayisiz hak ihlalinden, haksiz ve adaletsiz yargilamalardan sonra gelinebildigini de
unutmamak gerekir.
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Hak arama ozgiirligii ve adil yargilanma hakki bir temel haktir. Anayasal hak ve
ozgiirliiklerin kullanilmasin1 ve korunmasinmi saglayan en etkili giivencelerden biridir. Adil
yargilanma hakki, Anayasada tanimlanmadigindan bu hakkin kapsaminin ve smirlarinin
belirlenmesinde AIHS ve ATHM ictihatlarinin géz éniinde bulundurmas: gerekir.

Sug isnadi altinda bulunan kisilerin, savunma hakkini tam anlamiyla kullanilabilmesi,
bu kisilere savunma hakkini kullanabilecekleri imkan ve sartlarin yasal diizenlemelerle
ongoriilmiis olmasina baglhidir.

Miidafiden yararlanma hakki ise, bu anlamda savunma hakkinin bir tamamlayicist ve
ayrilmaz bir parcasidir. Nitekim, AIHS.’nin adil yargilanma hakkinin diizenlendigi 6 nci
maddesinde de, “sanigin savunmasini hazirlamak igin gerekli zamana ve kolayliklara sahip
olmasi” adil bir yargilamanin sart1 olarak glivence altina alinmistir. Silahlarin esitligi ilkesi
geregince, saniga hakkindaki isnadi ortadan kaldirmak ig¢in delil sunma ve diledigi gibi
savunma yapma imkaninin taninmasi gerekir. Savunma hakkinin beraberinde getirdigi en
onemli imkanlardan biri de, sanigin diledigi sayida miidafiden yararlanma hakkidir.

Silahlarin esitligi ilkesi, muhakemenin iddia ve savunma ayaginin sahip oldugu haklar
arasinda bir dengenin bulunmasimi gerektirir!. ilke, iddia ayagina taninan ve saglanan hak ve
imkanlarin, esit diizeyde savunma bakimindan da tanmmasmi gerekli kilar. Bu sebeple,
savunma ayagina, hakkindaki isnadi ortadan kaldirmaya yonelik savunmasini yapabilecegi,
biitiin savunma argiimanlarini mahkemeye ulastirabilecegi makul imkanlarin saglanmasi, adil
bir yargilama bakimindan olmazsa olmaz bir kosuldur (Sardon Alvira/Ispanya, 24 Eyliil 2013)°.

Sanigin diledigi sayida miidafiden yararlanma hakki, savunma hakki, silahlarin esitligi
ilkesinin saniga sundugu temel bir hak ve imkandir. Bu hakkin, orgiit su¢lar1 bakimindan
sinirlandirilmasinin higbir hakli ve makul bir gerek¢esi bulunmamaktadir. Bu sugtan daha agir
suclar bakimindan dahi (6rnegin kasten 6ldiirme) Kanun’da kabul edilmemis bir sinirlamanin,
orgiit suglar1 bakimindan 6ngoriilmesinin higbir hukuki izahati yoktur.

Orgiit suglarmna iliskin kovusturmalarda, durusmada en fazla {ic miidafi
bulunabileceginin Ongodriilmesi, bireyin hak arama hiirriyetinin smirlandirilmasi anlamini
tagimaktadir. Bu hakki sinirlandiran diizenlemeler ise, adil yargilamay1 etkileyebilecek bir
mabhiyet arz ettiginden, bireylerin Anayasa’da giivence altina alinan adil yargilanma hakkina
miidahale niteligi tagiyacaktir. . Bu miidahalenin makul bir nedeni olmadigi, dolayisiyla gerekli
olmadig1 goriilmektedir. Temel haklara yonelik gerekli olmayan miidahaleler, Anayasa’nin 13.
maddesinde ongoriilen dl¢iiliiliik ilkesine aykirilik olusturacaktir.

Yukarida agiklanan nedenlerle s6z konusu hiikiim Anayasanin Baslangictaki temel
ilkelerine, 2., 13. ve 36. maddelerine aykiridir. iptali gerekir.

2.7070 sayil1 Kanun’un 2. maddesi ile 5271 sayili Kanunun 151 inci maddesinin 4 {incii
fikrasina eklenen “avukat hakkindaki sorusturma veya” ibaresi ve “Ancak,” ibaresinden sonra
gelmek iizere “sorusturma veya” ibaresinin Anayasa’ya aykirilig

Miidafi, ceza muhakemesinde siipheli veya sanigin savunmasini iistlenen avukati ifade
etmektedir (m.2). Kolektif savunma siijesi olarak gorev yapan miidafi, hem adil bir

1 Ozbek, Veli, Ozer, Ceza Hukukunda Sugtan Dogan Magduriyetin Giderilmesi, (tarihsiz) Ankara, 108.
2 Ergiin, Giines Okuyucu, “Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlari Isiginda Silahlarin Esitligi flkesi”, LHD., C.:11, S.:
131, Y.:2013, 5.8, 9.
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yargilamanin gergeklestirilmesi hem de siipheli ve sanigin ceza muhakemesi siirecine aktif
sekilde katilabilmesi i¢in savunma faaliyeti icinde gorev yapan bir siijedir.

Miidafi, ceza muhakemesi hukuku kurallari ¢ercevesinde, siipheli veya sanik tarafindan
islendigi iddia olunan sugla ilgili, onlara hukuki yardimda bulunur. Siipheli ve sanik icin
miidafinin hukuki yardimindan yararlanmak ayni1 zamanda bir haktir (m.149/1). Miidafinin bu
gorevi, sorusturma agsamasinda siipheli tizerindeki su¢ isnadini ortadan kaldirarak hakkinda
kovusturmaya yer olmadigina dair karar verilmesini saglamak, kovusturmada ise, sanigin ya
cezalandirilmamasini ya da daha hafif bir yaptirima tabi tutulmasini saglamak seklinde ortaya
cikmaktadir. Bu yoniiyle, miidafi, siipheli ve sanigin yardimecisi roliinii iistlenmektedir.

Diger taraftan adil yargilamanin gerceklestirilmesi, adalete hizmet etme noktasinda
miidafinin kamusal ¢ikarlar1 gézeten bir siije oldugu da siiphesizdir. Miidafi, siipheli ve saniga
hukuki yardimda bulunarak, savunma faaliyetine katki saglamakla, toplumsal savunma
faaliyetini yerine getirir. Ciinkii sugsuz bir kimseye isnat edilen sug¢lamalarin ortadan
kaldirilmas1 ya da daha hafif bir yaptirima tabi tutulmasi gerekirken daha agir bir yaptirima tabi
tutulmasi talep edilen bir sanigin hakkini almasinin saglanmasi, yalnizca sanik menfaatleri
acisindan degil, toplumsal agidan da vicdani bir sorumluluk ortaya ¢ikarmaktadir. Iste bu
toplumsal sorumlulugun geregi, ceza muhakemesinde aktif olarak miidafi aracilifiyla yerine
getirilir.

Miidafii, ceza muhakemesinde bir taraftan siipheli ve saniga hukuki yardimda bulunan,
onun haklarini gozeten, ayn1 zamanda da ceza muhakemesinin amaglarina ulasmasinda (adil bir
yargilama neticesinde maddi gercege ulagmak, adaleti tesis etmek) muhakeme makamlarina
yardime1 olup ¢ifte fonksiyon icra eden bir ceza muhakemesi siijesi olarak ortaya ¢ikmaktadir.

7070 sayili Kanun’un 2. maddesi ile 5271 sayili Kanunun 151 inci maddesinin 4 {incii
fikrasina “Miidafilik gorevinden yasaklama karari,” ibaresinden sonra gelmek iizere “avukat
hakkindaki sorusturma veya” ibaresi ve “Ancak,” ibaresinden sonra gelmek iizere “sorusturma
veya” ibaresi eklenmistir.

Muhakeme hukuku tigayakl: bir sistem tizerine kurulu olup, iddia, miidafaa ve yargidan
olusan bu sistem kolektif sekilde gorev icra etmekte ve nihayetinde hukuk kurallarini, bireyin
hak ve hiirriyetlerini gozeterek maddi gercegi ortaya ¢ikarmayi hedeflemektedir. Bu sistemin
parcalarindan birinin bulunmadigr ya da yeterince gorevini ifa edemedigi, birinin digeri
tizerinde Ustiinliik kurdugu, hak ve imkan kisitlamalar ile karsilastigi durumlarda, saglikli bir
ceza muhakemesi isleyisinden de s6z etmek miimkiin degildir.

Miidafaa, kamusal bir savunma faaliyeti olarak, muhakeme faaliyetinin en Onemli
ayaklarindan birini olusturmaktadir. Savunma olmadan, sirf iddia ve yargi ile slipheli ya da
sanik hakkinda bir islem tesis edilmesi, hiikiim kurulmasi, demokratik bir hukuk sisteminde
tahayyiil edilemez. Savunmanin olmadig yahut savunmanin hak ve imkanlarinin kisitlandigi
bir muhakeme sisteminin, hukuk devleti i¢cinde yeri bulunmamaktadir. Bu sebeple, ceza
muhakemesi sisteminin bir biitiin olarak degerlendirilmesi ve sistemin amacina uygun sekilde,
ozellikle silahlarin esitligini bozacak, iddia ve savunma arasinda hak ve imkan dengesizligine
yol acacak diizenlemelerden kaginilmasi gerekmektedir.

Avukatlar hakkindaki, miidafilik gorevinden yasaklama kararinin, haklarindaki
sorusturma konusu suglarla ilgili olarak da verilmesinin 6ngoriilmesi ve yine yasakliliga iliskin
slire uzatiminin sorusturma konusu suclarla ilgili olarak da ongoriilmesi, yasakliligin istisnai
olma 0Ozelligini bertaraf edecek, miidafiin yasaklanmasini kural haline getirecektir. Avukatin,
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miidafilik gérevinden yasaklanmasini kolaylastiran ve sinirlarini genisleten bu diizenleme, hak
arama hiirriyeti ve adil yargilama ilkesinin sinirlandirilmasi ve ihlali anlami tasidigindan,
Anayasa’nin 2. ve 36. maddelerine aykirilik olusturmaktadir.

Yukarida aciklanan nedenlerle s6z konusu hiikiim, Anayasanin Baglangigta yer alan
ilkelere, 2. ve 36. maddelerine aykiridir. Iptali gerekir.

3. 7070 sayil1 Kanun’un 3. maddesi ile 5271 sayili Kanunun 154 {incii maddesine
eklenen 2 nci fikrada yer alan “orgiit faaliyeti cergevesinde islenen uyusturucu ve uyarict madde
imal ve ticareti suglar1” ibaresinin Anayasaya aykirilig

7070 sayilt Kanun’un 3. maddesi ile 5271 sayili Kanunun 154 iincii maddesine 2
numarali fikranin eklenmesi 6ngdrillmiistiir.

Eklenen 2 nolu fikraya gore; “(2) Tiirk Ceza Kanununun Ikinci Kitap Dérdiincii Kistm
Dordiincii, Besinci, Altinct ve Yedinci Boliimlerinde tanimlanan suglar ve Terorle Miicadele
Kanunu kapsamina giren suclar ile orgiit faaliyeti ¢cergevesinde islenen uyusturucu ve uyarict
madde imal ve ticareti su¢lar1 bakimindan gozaltindaki siiphelinin miidafi ile goriisme hakki
Cumhuriyet savcisinin istemi iizerine, hakim karariyla yirmidort saat siireyle kisitlanabilir; bu
zaman zarfinda ifade alinamaz.”

Muhakeme hukuku tigayakl: bir sistem tizerine kurulu olup, iddia, miidafaa ve yargidan
olusan bu sistem kolektif sekilde gorev icra etmekte ve nihayetinde hukuk kurallarini, bireyin
hak ve hiirriyetlerini gozeterek maddi gercegi ortaya ¢ikarmayi hedeflemektedir. Bu sistemin
parcalarindan birinin bulunmadigr ya da yeterince gorevini ifa edemedigi, birinin digeri
izerinde Ustiinliik kurdugu, hak ve imkan kisitlamalar ile karsilagtigi durumlarda, saglikli bir
ceza muhakemesi isleyisinden de s6z etmek miimkiin degildir.

Miidafaa, kamusal bir savunma faaliyeti olarak, muhakeme faaliyetinin en Onemli
ayaklarindan birini olusturmaktadir. Savunma olmadan, sirf iddia ve yargi ile slipheli ya da
sanik hakkinda bir islem tesis edilmesi, hiikiim kurulmasi, demokratik bir hukuk sisteminde
tahayyiil edilemez. Savunmanin olmadig yahut savunmanin hak ve imkanlariin kisitlandigi
bir muhakeme sisteminin, hukuk devleti icinde yeri bulunmamaktadir. Bu sebeple, ceza
muhakemesi sisteminin bir biitiin olarak degerlendirilmesi ve sistemin amacina uygun sekilde,
ozellikle silahlarin esitligini bozacak, iddia ve savunma arasinda hak ve imkan dengesizligine
yol acacak diizenlemelerden kaginilmasi gerekmektedir.

Ceza muhakemesi hukuku, tarihsel siirecte, su¢lunun cezalandirilmasi, sanigin
korunmasi ve sanigin haklara saygili bir sekilde maddi gercege ulasilmasi asamalarindan
gecmistir. Glinlimiiz ceza muhakemesinde ideal olan, sanigin haklarma saygili bir sekilde
maddi gercege ulasmaktir. Bu yapilirken, silahlarin esitligi ilkesinin benimsendigi, iddia ile
savunma arasinda hak ve imkan dengesinin gozetildigi ve uygulandig bir siire¢ ytirtitiilmelidir.
Silahlarin esitligi, cagdas ceza muhakemesinin vazgecilmez bir pargasi olup, bu ilke,
miidafaanin iddia makami karsisinda esit imkanlara sahip olmasini ve bunlar1 etkin bir sekilde
kullanabilmesini ifade etmektedir. Silahlarin esitliginin 6ngoriildiigli bu doneme bir anda
erisilmedigini, savunmanin iddia karsisinda yerinin olmadigi, savunmanin etkisiz kilindigt
donemlerden, savunma ile iddianin esit sartlara sahip oldugu giiniimiiz muhakeme hukuku
anlayisina, sayisiz hak ihlalinden, haksiz ve adaletsiz yargilamalardan sonra gelinebildigini de
unutmamak gerekir.
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Sorusturma evresinin en dnemli Ozelliklerinden biri de bu evrenin gizli olmasidir.
Sorusturmanin gizliliginin temel amaci, bir yandan siiphelinin masumiyet karinesini koruma
altina almak, bir yandan da maddi gercegin ortaya cikmasi amacina ydnelen ceza
muhakemesinde, bu siirecin gerektirdigi islem ve tedbirlere bagvurmaktir.

Sorusturmanin gizliligi miidafi bakimindan gecerli degildir. Miidafi, sorusturma
evresinde dosya igerigini inceleyebilir ve istedigi belgelerin bir 6rnegini hargsiz olarak alabilir.

Ceza muhakemesi hukukunda, miidafiden yararlanma hakki, siiphelinin en onemli
haklarindan birini olusturmaktadir. Miidafiden yararlanma hakki, adil yargilanma hakkinin bir
geregidir. Siipheli ve sanik, sorusturma ve kovusturmanin her asamasinda bir veya birden fazla
miidafiin yardimindan yararlanabilir (m.149/1). Sorusturma ve kovusturma evrelerinin her
asamasinda avukatin, slipheli veya sanikla goriisme, ifade alma veya sorgu siiresince yaninda
olma ve hukuki yardimda bulunma hakk1 engellenemez, kisitlanamaz (m.149/3).

AIHS.’in 6 nc1 maddesinin 3/c fikrasinda; sanigin; “kendi kendini savunmak veya kendi
segecegl bir avukatin yardimindan yararlanmak ve eger avukat tutmak icin mali olanaklardan
yoksunsa ve adaletin selameti gerektiriyorsa, mahkemece gorevlendirilecek bir avukatin para
O0demeksizin yardimindan yararlanabilmek™ hakki, adil yargilanma hakkinin bir unsuru olarak
giivence altina alinmustir.

AIHM., miidafiden yararlanma hakkinin unsurlarini ve goriiniis bigimlerini muhtelif
kararlarinda ortaya koymustur. Sanigin kendi kendini savunma hakki bulundugunu belirten
Mahkeme (Foucher / Fransa) , bu hak kapsaminda kisiye avukat segme hakkinin da (Campbell
ve Fell / Birlesik Krallik) taninmasi gerektigini belirtmistir. Miidafiden yararlanma hakki, etkin
ve elverisli hukuki yardim hakki ile (Bogumil / Portekiz) tamamlandiginda bir anlam
kazanmaktadir.

Sorusturma evresinde, belli suglarda siiphelinin miidafi ile goriisme hakkinin
kisitlanmasi, silahlarin  esitligi, savunma hakki, adil yargilanma hakkia aykirilik
olusturmaktadir. Gergcekten bir kisim suglarin agirligindan bahisle, heniiz sorusturma
safhasinda siiphelinin haklarinin sinirlandirilmasi, agik¢a sucun agirhigina orantili pesin bir
yaptirim gorlintiisii olusturmaktadir. Bu yoniiyle de getirilen diizenleme agik¢a evrensel
ilkelere, masumiyet karinesine aykir1i bir 0Ozellik tagimaktadir. Tiirkiye Cumbhuriyeti
Anayasasinin 36 nci maddesinin birinci fikrasinda, “Herkes, mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile
adil yargilanma hakkina sahiptir” hiikmii yer almaktadir. Keza Anayasa 38/4’te “suclulugu
hiilkmen sabit oluncaya kadar, kimse suclu sayilamaz” denilmek suretiyle masumiyet karinesi
de glivence altina alinmustir.

7070 sayil1 Kanun’un 3. maddesi ile 5271 sayil1 Kanunun 154 iincii maddesine eklenen
2 nolu fikra ile, Tiirk Ceza Kanununun Ikinci Kitap Dérdiincii Kisim Dérdiincii, Besinci, Altinci
ve Yedinci Boliimlerinde tanimlanan suglar ve Terorle Miicadele Kanunu kapsamina giren
suclarin yan1 sira, orgiit faaliyeti ¢ergevesinde islenen uyusturucu ve uyarict madde imal ve
ticareti suclart bakimindan da, gozaltindaki siiphelinin midafi ile goriisme hakkinin
Cumbhuriyet savcisinin istemi iizerine, hakim karariyla yirmidort saat siireyle kisitlanabilecegi
kabul edilmistir.

Goriildigi gibi, orgiit faaliyeti ¢cercevesinde islenen uyusturucu madde imal ve ticareti
suclar1 bakimindan bdyle bir kisitlama getirilmesinin higbir hakli ve makul gerekgesi
bulunmamaktadir. Bu suglarda, hak arama hiirriyetini, savunma hakkini ihlal eden ve adil
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yargilama ilkesi, masumiyet karinesi ile bagdasmayan bir diizenleme yer verilmis olmasi
hukuka aykir1 bir nitelik arz etmektedir.

Bu sebeple, soz konusu diizenleme Anayasa’nin 2, 36 ve 38. maddelerine aykirilik
olusturdugundan iptali gerekir.

4.7070 sayil1 Kanun’un 4. maddesi ile 5271 sayil1 Kanunun 178 inci maddesinin birinci
fikrasina eklenen “Ancak, davayr uzatmak amaciyla yapilan talepler reddedilir” ciimlesinin
Anayasaya aykiriligi

Muhakeme hukuku ticayakli bir sistem {izerine kurulu olup, iddia, miidafaa ve yargidan
olusan bu sistem kolektif sekilde gorev icra etmekte ve nihayetinde hukuk kurallarini, bireyin
hak ve hiirriyetlerini gozeterek maddi gergegi ortaya ¢ikarmayi hedeflemektedir. Bu sistemin
parcalarindan birinin bulunmadig1 ya da yeterince gorevini ifa edemedigi, birinin digeri
iizerinde tstiinliik kurdugu, hak ve imkan kisitlamalar ile karsilastigi durumlarda, saglikli bir
ceza muhakemesi igleyisinden de s6z etmek miimkiin degildir.

Miidafaa, kamusal bir savunma faaliyeti olarak, muhakeme faaliyetinin en Onemli
ayaklarindan birini olusturmaktadir. Savunma olmadan, sirf iddia ve yargi ile siipheli ya da
sanik hakkinda bir islem tesis edilmesi, hiikiim kurulmasi, demokratik bir hukuk sisteminde
tahayylil edilemez. Savunmanin olmadig1 yahut savunmanin hak ve imkanlarinin kisitlandig
bir muhakeme sisteminin, hukuk devleti i¢inde yeri bulunmamaktadir. Bu sebeple, ceza
muhakemesi sisteminin bir biitiin olarak degerlendirilmesi ve sistemin amacina uygun sekilde,
ozellikle silahlarin esitligini bozacak, iddia ve savunma arasinda hak ve imkan dengesizligine
yol agacak diizenlemelerden kaginilmasi gerekmektedir.

Ceza muhakemesi hukuku, tarihsel siiregte, suclunun cezalandirilmasi, sanigin
korunmasi ve samigin haklarina saygili bir sekilde maddi gercege ulagilmasi agamalarindan
gecmistir. Giiniimiiz ceza muhakemesinde ideal olan, sanigin haklarma saygili bir sekilde
maddi gergege ulagsmaktir. Bu yapilirken, silahlarin esitligi ilkesinin benimsendigi, iddia ile
savunma arasinda hak ve imkan dengesinin gozetildigi ve uygulandigi bir siire¢ yiiriitiilmelidir.
Silahlarin esitligi, cagdas ceza muhakemesinin vazgecilmez bir pargast olup, bu ilke,
miidafaanin iddia makami karsisinda esit imkanlara sahip olmasini ve bunlari etkin bir sekilde
kullanabilmesini ifade etmektedir. Silahlarin esitliginin 6ngdriildiigli bu doneme bir anda
erisilmedigini, savunmanin iddia karsisinda yerinin olmadigi, savunmanin etkisiz kilindig
donemlerden, savunma ile iddianin esit sartlara sahip oldugu giiniimiiz muhakeme hukuku
anlayisina, sayisiz hak ihlalinden, haksiz ve adaletsiz yargilamalardan sonra gelinebildigini de
unutmamak gerekir.

Cagrilmas1 reddedilen tanigin ve uzman kisinin dogrudan mahkemeye getirilmesi,
silahlarin esitligi ilkesi ve savunma hakkinin bir pargasi olup, Ceza Muhakemesi Kanunu’nun
178 inci maddesinde 6ngoriilen bir imkandir. Buna gore, mahkeme bagkani veya hakim, sanigin
veya katilanin gosterdigi tanik veya uzman Kkisinin cagrilmast hakkindaki dilekgeyi
reddettiginde, sanik veya katilan o kisileri mahkemeye getirebilir. Bu kisiler durugsmada
dinlenir.

7070 sayil1 Kanun’un 4. maddesi ile 5271 sayil1 Kanunun 178 inci maddesinin birinci
fikrasina “Ancak, davayir uzatmak amaciyla yapilan talepler reddedilir” seklinde bir ciimle
eklenmistir.
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Stipheli ve sani@inin en onemli haklarindan biri olan hakkindaki suclamalarla ilgili
olarak savunma yapma, meramini anlatma hakki, adil yargilanma hakkinin bir parcasidir.
Stipheli veya sanik, hakkindaki isnatlarla ilgili olarak susma hakkini kullanabilir ya da bu
isnatlar1 ortadan kaldirmaya, sugsuzlugunu ispat etmeye yonelik olarak kendisini aktif sekilde
savunabilir. Bu anlamda siipheli veya sanik, s6zlii ya da yazili sekilde hakkindaki isnatlarla
ilgili agiklamalarda bulunabilir, delil gosterebilir, delil toplanmasini, tanik vb. diger kisilerin
dinlenilmesini isteyebilir.

Ancak, savunma hakkinin tam anlamiyla kullanilabilmesi, siipheli ve saniga savunma
hakkin1 kullanabilecegi imkan ve sartlarin yasal ¢ercevede adli mercilerce sunulmasina
baglhdir. Bu yoniiyle, bu hakkin, adil yargilanma hakkinin bir geregi oldugu ifade edilmelidir.
Nitekim, AIHS.’nin adil yargilanma hakkinin diizenlendigi 6 nc1 maddesinde de, “samigin
savunmasini hazirlamak i¢in gerekli zamana ve kolayliklara sahip olmas1” adil bir yargilamanin
sart1 olarak gilivence altina alinmistir.

Adil yargilanma hakkinin unsurlarindan biri de silahlarin esitligi ilkesidir. Bu ilke
uyarinca, slipheli ve saniga, hakkindaki isnadi ortadan kaldirmak i¢in delil sunma ve diledigi
gibi savunma yapma imkaninin taninmasi gerekir.

Silahlarin esitligi ilkesi, muhakemenin iddia ve savunma ayaginin sahip oldugu haklar
arasinda bir dengenin bulunmasini gerektirir. Ilke, iddia ayagina taninan ve saglanan hak ve
imkanlarin, esit diizeyde savunma bakimindan da tanmmmasmi gerekli kilar. Bu sebeple,
savunma ayagina, hakkindaki isnadi ortadan kaldirmaya yonelik savunmasini yapabilecegi,
biitiin savunma argiimanlarini mahkemeye ulastirabilecegi makul imkanlarin saglanmasi, adil
bir yargilama bakimindan olmazsa olmaz bir kosuldur (Sardon Alvira/ispanya, 24 Eyliil 2013)
. Stipheli ve san1gin savunmasini geregi gibi yapabilmesinin 6nkosulu, dava dosyasini inceleme
imkaninin saglanmasi ve delillerini sunabilmesi, savunmasini hazirlayabilmesi i¢in gereken
makul silirenin verilmesidir.

177 nci maddenin 1 inci fikrasinda, kovusturma evresinde sanigin savunma hakk1
kapsaminda, delillerin toplanmasini isteme hakk: diizenlenmistir. Buna gore, sanik, tanik veya
bilirkisinin davetini veya savunma delillerinin toplanmasini istediginde, bunlarin iliskin oldugu
olaylar1 gostermek suretiyle bu husustaki dilek¢esini durusma giiniinden en az bes giin 6nce
mahkeme baskanina veya hakime verir (m.177). Mahkeme bagkani veya hakim, sanigin
gosterdigi tanik veya uzman kisinin ¢agrilmasi hakkindaki dilekgeyi reddettiginde, sanik veya
katilan o kisileri mahkemeye getirebilir. Bu kisiler durugsmada dinlenir (m.178).

Getirilen diizenlemeyle, mahkemeye, tanik veya uzman kisinin mahkemeye getirilip
dinlenmesi konusundaki taleplerle ilgili olarak, davayr uzatmak amaciyla yapilan talepleri
reddetme yetkisi taninmigtir.

Savunma hakki, dogrudan kullanilabilir bir hak olup, bu hakkin kullaniminin yargi
mercilerinin iznine ya da onayia baglanmasi, hakkin 6ziine miidahale olusturur. Bu hakkin
kullanimi, hi¢bir merciin, makamin onayina tabi tutulmamalidir. Kolektif bir faaliyetin tirtinii
olan ceza muhakemesi hukukunda, iddia ve savunma ayagina esit imkanlar taninarak, adil bir
yargilama neticesinde maddi gercegin ortaya ¢ikarilmasi ve boylelikle bozulan hukuk bariginin
tesis edilmesi, ceza muhakemesi hukukunun temel amacidir. Bu amacin gerceklesebilmesi,
silahlarin esitligi ilkesinin eksiksiz bir bicimde hayata gegirilebilmesine baghdir.

Esasen kural olan bir hakkin, mahkemeye verilen yetkiyle kullaniminin onaya tabi
tutulmus olmasi, hakkin keyfi sekilde sinirlandirilmasinin 6niinti agmis olacaktir. Tanik ya da
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uzman kisi dinletme talebinin davayr uzatmak amaciyla yapilip yapilmadigi siibjektif bir
degerlendirme oOl¢iitii gerektirmekte olup, boyle bir yetkinin mahkemeye taninmasi, hakkin
keyfi ve sinirsiz sekilde sinirlandirilmasi tehlikesini beraberinde getirecektir.

Bu hususta dengesizlik ortaya koyacak sekilde, ilkenin oziiyle bagdasmayacak
diizenlemelere yer verilmesi, hak arama hiirriyeti ve adil yargilanma hakkinin ihlali niteligini
tasimaktadir.

Bu sebeple, s6z konusu diizenleme Anayasa’nin 36. maddesine aykirilik
olusturdugundan iptali gerekir.

5.7070 sayil1 Kanun’un 5. maddesi ile 5271 sayili Kanunun 188 inci maddesinin birinci
fikrasina eklenen “Miidafiin mazeretsiz olarak durusmaya gelmemesi veya durugmayi terk
etmesi halinde durusmaya devam edilebilir” climlesinin Anayasa’ya aykiriligt

7070 sayil1 Kanun’un 5. maddesi ile 5271 sayili Kanunun 188 inci maddesinin birinci
fikrasina “Miidafiin mazeretsiz olarak durugmaya gelmemesi veya durugmayi terk etmesi
halinde durusmaya devam edilebilir” seklinde bir ciimle eklenmistir.

Miidafi, ceza muhakemesinde siipheli veya sanigin savunmasini iistlenen avukati ifade
etmektedir (m.2). Kolektif savunma siijesi olarak gorev yapan miidafi, hem adil bir
yargilamanin gergeklestirilmesi hem de siipheli ve sanigin ceza muhakemesi siirecine aktif
sekilde katilabilmesi i¢in savunma faaliyeti iginde gorev yapan bir siijedir.

Miidafi, ceza muhakemesi hukuku kurallari ¢ercevesinde, siipheli veya sanik tarafindan
islendigi iddia olunan sugla ilgili, onlara hukuki yardimda bulunur. Siipheli ve sanik icin
miidafinin hukuki yardimindan yararlanmak ayni1 zamanda bir haktir (m.149/1). Miidafinin bu
gorevi, sorusturma agsamasinda siipheli iizerindeki su¢ isnadini ortadan kaldirarak hakkinda
kovusturmaya yer olmadigina dair karar verilmesini saglamak, kovusturmada ise, sanigin ya
cezalandirilmamasini ya da daha hafif bir yaptirima tabi tutulmasini saglamak seklinde ortaya
cikmaktadir. Bu yoniiyle, miidafi, siipheli ve sanigin yardimecisi roliinii iistlenmektedir.

Diger taraftan adil yargilamanin gerceklestirilmesi, adalete hizmet etme noktasinda
miidafinin kamusal ¢ikarlar1 gdzeten bir siije oldugu da siiphesizdir.

Miidafi, siipheli ve saniga hukuki yardimda bulunarak, savunma faaliyetine katki
saglamakla, toplumsal savunma faaliyetini yerine getirir. Ciinkii sugsuz bir kimseye isnat edilen
suclamalarin ortadan kaldirilmasi ya da daha hafif bir yaptirima tabi tutulmasi gerekirken daha
agir bir yaptirima tabi tutulmasi talep edilen bir sanigin hakkini almasinin saglanmasi, yalnizca
santk menfaatleri agisindan degil, toplumsal agidan da vicdani bir sorumluluk ortaya
¢ikarmaktadir. Iste bu toplumsal sorumlulugun geregi, ceza muhakemesinde aktif olarak
midafi araciligiyla yerine getirilir.

Miidafii, ceza muhakemesinde bir taraftan siipheli ve saniga hukuki yardimda bulunan,
onun haklarini gozeten, ayn1 zamanda da ceza muhakemesinin amagclarina ulasmasinda (adil bir
yargilama neticesinde maddi gercege ulagmak, adaleti tesis etmek) muhakeme makamlarina
yardime1 olup ¢ifte fonksiyon icra eden bir ceza muhakemesi siijesi olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Kovusturma safthasinda, uyusmazligi ¢6zen nihai karar1 verme yetkisi yargilama
makamina aittir. Bununla birlikte, muhakeme faaliyetinin iddia ve savunma ayaginda yer alan
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stijelerin, ceza muhakemesi faaliyetinin kollektifligine katki saglamasina imkan veren birgok
hak ve yetkisi bulunmaktadir.

Iddia makami olarak savcini, katilanin, vekilinin, sanik ve miidafinin, bu evrede talep
ve beyanda bulunma, delil toplanmasini isteme, delil gésterme yetkisinin bulunmasi, delillerin
ortaya konulmasi ve tartisilmasina, bu suretle yargilamanin yonlendirilmesi ve celismeliligine
imkan vermekte, sonug olarak yargilama makami tarafindan verilen hiikiim, kolektif bir sekilde
ortaya ¢ikmis olmaktadir.

Kovusturma evresinde, sorusturma evresinin aksine sozliiliik ilkesi gegerlidir. Sozliiliik,
durusmadaki iglemlerin s6z ve konusma yoluyla yapilmasini ve yargilama siijelerinin delilleri
tartismasini, sozlii yapilan yargilamada yargilama konusu olay iizerinde kanaat edinilmesini
saglayan bir ilkedir. Bu yoniiyle sozliiliik ilkesi, delillerin dogrudan dogruyaligi ilkesine hizmet
etmektedir.

Deliller durusmada ortaya konularak, siijelerin tartismasina agilir. Hakim, kararini
ancak durugmaya getirilmis ve huzurunda tartisilmis delillere dayandirabilir. Bu deliller
hakimin vicdani kanaatiyle serbestce takdir edilir (m.217/1).

Goriildigi gibi, ceza muhakemesi sistemimiz, durugsmanin sozliiliigii prensibi ile,
delillerin agik yargilamada tiim taraflarin huzurunda tartisilmasini, degerlendirilmesini
ongdrmiis ve mahkemenin de ancak durugsmaya getirilmis ve huzurunda tartisiimis delillere
dayal1 olarak hiikiim kurabilecegini kabul etmistir.

Celismeli yargi ve silahlarin esitligi prensibi, adil yargilanma hakkinin bir uzantisi olup,
bu prensibin dogal bir sonucu olarak, hiikkmii verecek hakimlerin disinda, iddia makam1 olarak
savcinin ve savunma makami olarak (bazi istisnalar hari¢ olmak iizere) sanmigin hazir
bulunmasini sart kosmus, bu kimselerin hazir bulunmasini yargilama sarti olarak kabul etmistir.
Keza zorunlu miidafinin de, kamusal bir fonksiyon icra etmesi ve gorevinin énemi geregince
durugmada bulunmasi mecburiyeti kabul edilmistir (m.188/1).

Zorunlu miidafiin, durusmada bulunmasi mecburiyeti, c¢elismeli yarginin ve
muhakemenin kollektifliginin tabi bir sonucudur. Silahlarin esitligi prensibinin benimsendigi
bir yargilama prosediiriinde, fonksiyonu ve hukuki niteligi geregi zorunlu miidafiye s6z hakki
taninmamas1 ve durugmada bulunmadigr hallerde durusma yapilmasina izin verilmesi kabul
edilemez.

7070 sayili Kanun’un 5. maddesi ile 5271 sayilit Kanunun 188 inci maddesinin birinci
fikrasina “Miidafiin mazeretsiz olarak durugsmaya gelmemesi veya durusmayi terk etmesi
halinde durusmaya devam edilebilir” seklinde bir climle eklenerek, zorunlu miidafinin
durusmada bulunmadigi birtakim hallerde durugsmaya devam edilebilmesinin 6nii agilmus,
boylelikle ¢elismelilik prensibi ve silahlarin esitligi ilkesi ile bagdasmayacak sekilde, adil
yargilama ilkesine ihlali sonucunu doguracak bir diizenlemeye yer verilmistir.

Celismelilik saglanmadan, savunma hakki taninmadan, durusmanin siirdiiriilmesinin
kabul edilmesi, adil yargilama hakkinin ihlali anlamina geldiginden, s6z konusu diizenleme
Anayasa’nin 36. maddesine aykirilik olusturmaktadir. Bu sebeple, diizenlemenin iptali gerekir.

6. 7070 sayilh Kanun’un 6. maddesi ile 13/12/2004 tarihli ve 5275 sayili Ceza ve
Giivenlik Tedbirlerinin Infaz1 Hakkinda Kanun’un 59 uncu maddesine eklenen 5, 10 ve 11 inci
fikralarin Anayasa’ya aykiriligi
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Hiikiimliilerin, avukat ile gorlisme ve haberlesme hakki, hiikiimliiniin temel hak ve
hiirriyetlerinden bir tanesidir. Bu hak, insanca infaz ilkesinin bir uzantisidir. Hiikiimliiler,
avukatlari ile bu is i¢in ayrilan goriisme yerlerinde, konusulanlarin duyulamayacagi bir bicimde
goriisme hakkinda sahiptir.

Bu hakkin kisitlanmasi, hiikiimliilerin avukatlariyla goriisme hakkinin 6ziine miidahale
olusturdugundan Anayasanin 13 iincii maddesinde belirtilen; “Temel hak ve hiirriyetler,
ozlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli
olarak ve ancak kanunla siirlanabilir. Bu smirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna,
demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve 0l¢iiliiliikk ilkesine aykiri
olamaz” hiikmiine aykirilik olusturmaktadir.

Bir kimsenin hiikiimlii olmasi, avukati ile goriisme hakkini ortadan kaldirmaz.
Hiikiimliilerin de hak arama hiirriyeti bulunmakta olup, avukatla serbest bir sekilde goriisme
hakki, hak arama hiirriyetinin bir uzantisidir.

Getirilen diizenleme ile, Tiirk Ceza Kanununun 220 nci maddesinde ve Ikinci Kitap
Doérdiincti Kisim Dérdiincti, Besinci, Altinct ve Yedinci Boliimlerinde tanimlanan suglar ile
12/4/1991 tarihli ve 3713 sayil1 Terdrle Miicadele Kanunu kapsamina giren suglardan mahkiim
olanlarin avukatlar1 ile goriismelerinde, toplumun ve ceza infaz kurumunun giivenliginin
tehlikeye dustriildiigiine, teror Orgiiti veya diger sug oOrgiitlerinin yonlendirildigine, bu
orgiitlere emir ve talimat verildigine veya yorumlan ile gizli, agcik ya da sifreli mesajlar
iletildigine iliskin bilgi, bulgu veya belge elde edilmesi halinde, Cumhuriyet bassavciliginin
istemi ve infaz hakiminin karariyla, ii¢ ay siireyle; goriismeler teknik cihazla sesli veya
goriintiilii olarak kaydedilebilmesi, hiikiimlii ile avukatin yaptig1 goriismeleri izlemek amaciyla
gorevlinin goriismede hazir bulundurulabilmesi, hiikiimliiniin avukatina veya avukatin
hiikiimliiye verdigi belge veya belge 6rnekleri, dosyalar ve aralarindaki konusmalara iligkin
tuttuklar1 kayitlara el konulabilmesi veya goriismelerin giin ve saatleri sinirlandirilabilmesi
Oongoriilmiis, bu sinirlandirmanin, belirtilen suglardan hiikiimlii olup, baska bir suctan dolay1
stipheli veya sanik sifatiyla avukatiyla goriisen hiikiimliiler ile ytliksek gilivenlikli ceza infaz
kurumlarinda bulunan hiikiimliiler hakkinda da uygulanmasi kabul edilmistir.

Anayasa'nin 36. maddesi, yargi mercilerine davaci ve davali olarak bagvurabilme ve
kisinin yargi mercileri 6niinde iddia, savunma, adil yargilanma hakkina sahip oldugu gilivence
altina alinmis ve 6zel sinirlama nedenleri 6ngérmemistir. Bu sebeple, bir hukuk devletinde,
bireyin en énemli giivencelerinden birini de “hak arama hiirriyeti” olusturmaktadir.

Hak arama ozgiirligii ve adil yargilanma hakki bir temel haktir. Anayasal hak ve
ozgiirliiklerin kullanilmasin1 ve korunmasmi saglayan en etkili giivencelerden biridir.
Miidafiden yararlanma ve avukatla gériisme hakki, bu anlamda savunma ve hak arama hakkinin
bir tamamlayicis1 ve ayrilmaz bir parcasidir. Nitekim, AIHS. nin adil yargilanma hakkinin
diizenlendigi 6 nc1 maddesinde de, “sanigin savunmasini hazirlamak i¢in gerekli zamana ve
kolayliklara sahip olmas1™ adil bir yargilamanin sart1 olarak giivence altina alinmstir.

Hiikiimliilerin avukatiyla gorligmelerinin sinirlandirmalara tabi tutulmasi ve bu
sinirlandirmalarin biitiiniiyle siibjektif, soyut kosullara baglanmasi, hiikiimliiniin avukatiyla
goriisme hakkinin keyfi sekilde sinirlandirilmasina sebebiyet verecek ve bu durum hakkin
Ozline miidahale olusturacaktir.

Bu sebeple, so6z konusu diizenleme Anayasa’nin 13. ve 36. maddelerine aykirilik
olusturdugundan iptali gerekir.
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7. 7070 sayili Kanunun 33 ncili maddesi ile 18/5/1929 tarihli ve 1453 sayili Zabitan ve
Askeri Memurlarin Maasat: Hakkinda Kanuna eklenen GECICI 1 nci maddenin 2 nci fikrasinin
Anayasa’ya aykiriigi:

7070 sayili Kanunun 33 ncii maddesi ile 18/5/1929 tarihli ve 1453 sayili1 Zabitan ve
Askeri Memurlarm Maasati1 Hakkinda Kanuna eklenen GECICI 1 nci maddenin 2 nci
fikrasindaki hiikiim:

“Jandarma Genel Komutanligi, Jandarma ve Sahil Giivenlik Akademisi ile Sahil
Giivenlik Komutanlhiginin 2017 yili fiili kadrolar: 2016 yili sonuna kadar Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi Plan ve Biitce Komisyonunca belirlenir.” seklindedir.

Bilindigi iizere 31.12.1983 tarih ve 190 sayili Genel Kadro ve Usulii Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararnamenin 6 nc1 maddesine gore adi gecen Kararnamenin Kapsam baglikli 2 nci
maddesinin birinci fikrasinin (a) bendinde sayilan genel biitce kapsamindaki kamu idareleri ile
5018 sayili Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanununa ekli (II) sayili cetvelde yer alan 6zel
biitceli idareler ve (IV) sayili cetvelde yer alan sosyal glivenlik kurumlari ile bunlara bagli doner
sermayeli kuruluslar, kanunlarla kurulan, fonlar ve kefalet sandiklarinin kadrolarinin kanunla
ihdas edilecegi hiikiim altina alinmistir. Yine ayni maddenin 2 ve 3 ncii fikralarindaki;

“Bakanliklarca merkez ve tagra kuruluslari itibariyle ayr1 ayr1 hazirlanan kadro teklifleri
incelenmek iizere, Devlet Personel Dairesi ile Maliye ve Giimriik Bakanligina gonderilir. ilgili
Bakanlik¢a bu kuruluslarin goriisleri aynen eklenerek hazirlanacak kanun taslagi Bagbakanliga
sunulur.

Kadro ihdasmmi Ongoren kanun taslaklarina eklenecek kadro cetvellerinin
hazirlanmasinda ve tutulan kadrolarin serbest birakilma islemlerinde kalkinma planlar1 ve yillik
programlara dayanilarak yapilacak is analizleri ve Devlet Personel Dairesince hazirlanarak
Bakanlar Kurulu Karar ile yiiriirliige konulacak yonetmelik esas alinir.”

Hiikiimlerinde kadrolarin ihdas edilme siireci belirlenmistir. Maddede adi gecen
Jandarma Genel Komutanligi, Jandarma ve Sahil Giivenlik Akademisi ile Sahil Giivenlik
Komutanlig1 genel biitce kapsamindaki kamu idareleri olmalar1 nedeniyle bu idarelerin kadro
thdaslarinin kanunla yapilmasi gerekmektedir. Buradaki oncelikli ama¢ kamu idarelerinin
ihtiya¢ duyacagi kadrolarin belirli bir hazirlik siirecinden gegirilerek kadro ihtiyacinin kamu
idarelerinin ihtiyaglarina uygun ve kamu kaynaklarmin en etkin ve verimli bir sekilde
kullanilmasinin saglanmasidir. Ikinci amag ise kadro ihdasi gibi énemli bir konunun kanunla
diizenlenmesi zorunlulugudur.

7070 sayili Kanunun 33 ncli maddesinin 2 nci fikrasi ile yapilan diizenlemeyle
TBMM ne verilen kanunla kadro ihdasi yetkisi Plan ve Biitge Komisyonuna devredilmektedir.
Kanun ¢ikarma yetkisi TBMM Genel Kurulunundur. Anayasanin 7 nci maddesine gore
“Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiylik Millet Meclisinindir. Bu yetki
devredilemez.” Madde ile yapilan diizenlemede TBMM’de yasayla belirlenmesi gereken kadro
thdas1 yetkisi TBMM nin bir komisyonu olan Plan ve Biitce Komisyonuna devredildiginden
Anayasanin 7 nci maddesine aykirilik olugturmaktadir.

Yukarida agiklanan nedenle 7070 sayili Kanunun 33 ncii maddesi ile 1453 sayil1 Zabitan
ve Askeri Memurlarin Maasati Hakkinda Kanuna eklenen GECICI 1 nci maddenin 2 nci
fikrasindaki hiikiim Anayasa’nin 7 nci maddesine aykir1 oldugundan iptali gerekir.
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8. 7070 sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 48 inci
maddesi ile 31/7/1970 tarihli ve 1325 sayili Milli Savunma Bakanligt Gorev ve Teskilati
Hakkinda Kanuna eklenen Ek 10. Maddedeki “Bakanliin 6zelligi ve hizmetin gerekli kildigi
sart ve vasiflar goz Oniine alinarak Bakanliga intibak edemedikleri istlerince teklif edilenlerden
Bakanlikta olusturulacak komisyona yaptirilacak tahkikat sonucuna goére Milli Savunma
Bakaninca uygun goriilenler” ibaresinin Anayasaya aykirilig

7070 sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmast Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 48 inci
maddesi ile 31/7/1970 tarihli ve 1325 sayili Milli Savunma Bakanligi Gorev ve Teskilati
Hakkinda Kanuna eklenen madde ile Milli Savunma Bakanlig1 sivil personelinden “Bakanliga
intibak edemedikleri” sonucuna varilanlarin ilgilinin talebi ve ilgili kurumun muvafakati gibi
atama sinirlamalarina tabi olmadan bagka bir kurum veya kurulusa naklen atanmalari
ongoriilmektedir. Ancak maddede Bakanliga intibak edememenin nesnel bir Olgiitii yer
almamaktadir. Bu hususta sadece “Bakanligin 6zelligi ve hizmetin gerekli kildigi sart ve
vasiflar géz Oniine alinarak™ degerlendirme yapilmasi 6ngoriilmektedir. Bunun da bir agiklik
getirmedigi ortadadir. Ayrica Bakanliga intibak edemedigi 6ne stiriilenlerin durumu bir tahkikat
komisyonunca degerlendirilecek olmakla birlikte sadece Milli Savunma Bakaninca uygun
goriilenler baska bir kurum veya kurulusa naklen atanacaklardir. Burada da bu ayrimin nasil
yapilacagi hususunda nesnel bir 6l¢iit bulunmamaktadir. Bununla birlikte belirtmek gerekir ki,
Devlet memurlarinin ¢aligmakta olduklari kurum veya kuruluslardan bagka bir kamu kurum
veya kurulusuna atanmalari, gerekli kosullar1 sagliyor olmalar1 ve uygun bos kadronun varligi
durumunda genel hiikiimlere gére her zaman miimkiindiir.

Anayasa’nin 2. maddesinde “Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma
ve adalet anlayis1 i¢inde; insan haklara saygili, Atatiirk milliyet¢iligine bagli, baslangicta
belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devletidir.” hiikmiine yer
almaktadir. Hukuk devleti; insan haklarina saygili ve bu haklar1 koruyucu adaletli bir hukuk
diizeni kuran, bunu siirdiirmekte kendini yiikiimlii sayan, biitiin eylem ve islemleri yargi
denetimine bagli olan devlettir. Hukuk devleti ilkesi, devletin tiim organlarinin istiinde
hukukun mutlak egemenliginin bulunmasini ve yasa koyucunun da her zaman Anayasa ve
Hukukun iistiin kurallar ile kendisini bagli saymasini gerektirir. Bu baglamda yasa koyucunun
yasal diizenlemelerin yapilmasi sirasindaki takdir yetkisi sinirsiz ve keyfi olmayip hukuk
devleti ilkeleriyle sinirhdir.

Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan hukuk devletinin temel ilkelerinden biri “belirlilik”
ilkesidir. Bu ilkeye gore, kanun diizenlemelerinin hem kisiler hem de idare yoniinden herhangi
bir tereddiide ve slipheye yer vermeyecek sekilde agik, net, anlasilir ve uygulanabilir olmasi
ayrica kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarina kars1 koruyucu tedbirler icermesi de gereklidir.
Belirlilik ilkesi, hukuki giivenlikle baglantili olup birey hangi somut eylem ve olguya hangi
hukuki miieyyidenin veya neticenin baglandigini, bunlarin idareye hangi miidahale yetkisini
dogurdugunu bilmelidir. Birey ancak bu durumda kendisine diisen yiikiimliiliikkleri ngdrebilir
ve davranislarint belirler. Hukuk giivenligi, normlarin 6ngoriilebilir olmasini, bireylerin tiim
eylem ve igslemlerinde devlete giiven duyabilmesini, devletin de yasal diizenlemelerde bu giiven
duygusunu zedeleyici yontemlerden kaginmasini gerekli kilar. (Anayasa Mahkemesi
26.12.2013 giin ve E.2013/67, K.2013/164) Hukuk devletinin unsurlari, doktrinde de
belirlenmis olup, bunlardan konuyla ilgili iki tanesi “hukuki giivenlik” ve “belirlilik” ilkeleridir.
Bireyin devlete gliven duymasi, ancak hukuki giivenligin saglandigi bir hukuk devleti
diizeninde miimkiin olabilecektir. Anayasada 6ngdriilen temel ve hiirriyetlerin kullanilmasi ve
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insan haklarinin insan hayatina egemen kilmasi i¢in Devlet, bireylerin hukuka olan inanglarini
ve giivenlerini korumakla yiikiimliidiir.

Anayasa Mahkemesi kararinda da ifade edildigi gibi hukuk devletinin unsurlarindan
olan “hukuki giivenlik” ilkesi gere§i devlet faaliyetlerinin 6nceden tahmin edilebilir,
ongoriilebilir olmas1 gerekmekte olup, takdir yetkisini zorlayan ve keyfilige yol agacak
kurallara yer verilmemelidir. “Belirlilik” ilkesinin geregi ise, maddi hukuk ve usul kurallarinin
onceden Ongoriilebilir bir agiklikta ve kisilerin hakli beklentilerini bariz sekilde bertaraf
etmeyecek diizenlemeler yapilmasini gerektirir. Aksi takdirde, verilen yetkilerin sinirlari
belirsiz olup takdir yetkisinin keyfilige donligmesine neden olur ve yasanin verdigi ucu agik
yetki kullanimiyla tesis edilen islemlerin hukuki denetimi de yasa engeli sebebiyle geregi gibi
yapilamaz.

Itiraz konusu hiikiimle, Bakanliga intibak edemedikleri sonucuna varilan sivil
personelin baska bir kurum veya kurulusa naklen atanmasi yetkisi, nesnel Olgiitler ve sinirlar
belirlenmeksizin Milli Savunma Bakanina birakilmastir.

Hukuk devletinin “hukuki gilivenlik” ilkesi, devlet faaliyetlerinin dnceden tahmin
edilebilir, ongoriilebilir olmasini gerektirmesine karsin itiraz konusu hiikiim bu niteliklere sahip
degildir. Itiraz konusu hiikiimle, Milli Savunma Bakaninin takdir yetkisini zorlayabilmesine
boylece keyfi uygulamalarda bulunmasina olanak saglanmaktadir.

Diger yandan, itiraz konusu hiikme iliskin maddi hukuk ve usul kurallari, 6ngdriilebilir
bir aciklikta ve kisilerin hakli beklentilerini acgikca bertaraf etmeyecek bir sekilde
saptanmamustir. Hiikiimle, Bakanliga intibak edemedikleri sonucuna varilan sivil personelin
baska bir kurum veya kurulusa naklen atanmasi konusunda Milli Savunma Bakanina verilen
yetkilerin sinirlari belirsiz ve ucu agik birakilarak takdir yetkisinin keyfilige donlismesinin 6nii
acilmustir.

Sonug olarak, itiraz konusu hiikiimle hem belirsiz bir hukuk ortami yaratilmis hem de
idarenin keyfi islem yapabilmesine olanak saglanmistir. Bu durum hukuk devletinin temel
ilkeleri olan “belirlilik” ve “hukuki glivenlik” ilkeleriyle bagdasmamaktadir. Bu nedenle itiraz
konusu diizenleme Anayasa’nin 2. maddesine aykiridir. Iptali gerekir.

9. 7070 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi1 Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanun’un 56. maddesi
ile 6191 Sayil1 Sozlesmeli Erbas ve Er Kanununa eklenen Gegici 1. maddenin Anayasaya
Aykiriligi

7070 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanun’un 56. maddesi
ile 6191 Sayili Sozlesmeli Erbas ve Er Kanununa eklenen Gegici 1. maddede s6z konusu
diizenlemenin yiirtirliige girdigi tarihten 6nce milli giivenlige tehdit olusturdugu tespit edilen
FETO/PDY terdr orgiitiine aidiyeti, iltisaki veya irtibati nedeniyle sézlesmeleri feshedilen
sozlesmeli erbas ve erler hakkinda 22/7/2016 tarihli ve 667 sayili1 Olaganiistii Hal Kapsaminda
Alman Tedbirlere iliskin Kanun Hiikmiinde Kararnamenin 4 {incii maddesinin ikinci ve iigiincii
fikralariin uygulanacagi hilkkmii yer almaktadir.

Oncelikle 7070 sayili Kanun’'un TBMM’de kabul edilerek onaylandigi 1.2.2018
tarthinde 667 sayili KHK yiiriirliikte degildir, zira s6z konusu KHK 18.10.2016 tarihinde
TBMM’de onaylanarak 6749 sayili Kanun olarak 29.10. 2016 tarihli Resmi Gazetede
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yayimlanmigtir. Ayni metin hem 6749 sayili Kanun hem de 667 sayili KHK olarak yiiriirliikte
bulunamayacagina gore, 6755 sayili Kanun yiiriirliige girmekle 667 sayili KHK 29.10.2016
tarihinde yiiriirliilkten kalkmistir. Bu durumda yiiriirliikte olmayan 667 sayilt KHK’ya atif yapan
7070 sayili Kanun’un 56. maddesiyle 6191 sayili Kanuna eklenen Gegici 1. maddesi yok
hiilkmiindedir ve Anayasa Mahkemesince yoklugunun tespiti gerekir.

Anayasa Mahkemesinin bu goriise katilmamasi halinde kural asagida belirtilecek
nedenlerle Anayasa’nin pek ¢ok hiikmiine aykiridir. Iptali istenen kuralin atif yaptig1 667 sayil
KHK’nin (6749 sayili Kanun’un) 4. maddesinin ikinci ve {i¢iincii fikrasinda gorevine son
verilenlerin bir daha kamu hizmetinde istihdam edilemeyecegi, dogrudan veya dolayli olarak
gorevlendirilemeyecegi, bunlarin uhdelerinde bulunan her tiirli miitevelli heyet, kurul,
komisyon, yonetim kurulu, denetim kurulu, tasfiye kurulu iiyeligi ve sair gorevlerin sona ermis
sayilacagi, bunlarin silah ruhsatlarinin, gemi adamligina iliskin belgeleri ve pilot lisanslarinin
iptal edilecegi, bu kisilerin oturduklari kamu konutlarindan veya vakif lojmanlarindan on bes
giin i¢inde tahliye edilecegi, bu kisilerin 6zel giivenlik sirketlerinin kurucusu, ortagi ve ¢alisani
olamayacaklar1 hiikiim altina alinmstir.

Anayasa’nin 2. maddesinde Tiirkiye Cumhuriyetinin bir hukuk devleti oldugu hiikme
baglanmis ve 4. maddesinde bu kuralin degistirilmesi yasaklanmistir. Hukuk devleti keyfi
yonetimin karsiti olup yonetimin hukuka tabi olmasi anlamina gelmektedir. Yoneticilerin tabi
olacagr hukukun da yonetilenlere hukuki giivenlik ve Ongoriilebilirlik saglayacak nitelikte
olmas1 gerekir. Bu cercevede hukuk kurallarinin bireyler agisindan acik, erisilebilir ve
ongoriilebilir olmas1 hukuk devleti ilkesinin en temel gerekleri arasinda yer almaktadir. Bu
kuralin geregi olarak Anayasa’nin 38. maddesinde su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi
diizenlenmistir. Buna gore bireyler ancak islendigi zaman yiiriirliikteki kanunlarin sug saydigi
fiiller nedeniyle sorumlu tutulabilirler ve ancak fiil islendigi zaman kanunda 6ngériilen ceza ile
cezalandirilabilirler. Bu kuralin geregi olarak ceza ve ceza yerine gegen tedbirler ancak kanun
yoluyla konulabilir. Kanun alt1 diizenlemeler, hatta KHK ’lar ile ceza normu konamaz. Ikinci
olarak suglar ve cezalar ge¢mise yiiriitillemezler. Ayni1 sekilde sug ve cezalarin kanuniliginden
s0z edilebilmesi i¢in bunu dilizenleyen yasa hiikmiiniin bireyler acgisindan en azindan bir
hukuk¢unun yardimiyla anlasilabilir olmasi, yani bireylerin hangi fiillerin yasaklandigini ve
yaptirima tabi tutuldugunu 6ngorebilmesi gerekir.

Iptali istenen diizenleme bir disiplin yaptirrmi olarak sézlesmeleri feshedilen kisilerin,
bir daha kamu gorevinde istihdam edilememelerini, ruhsat ve lisanslarinin iptalini, kamu
lojmanlarindan  ¢ikarilmalarim1  ve o6zel gilivenlik sirketlerinde calistirllamamalarini
ongormektedir.

Oncelikle bu kisiler igerigi belirsiz ve éngoriilemez kurallara dayali olarak s6zlesmeleri
feshedilmis ve yukarida belirtilen yaptirimlara tabi tutulmuslardir. Kuralda “milli giivenlige
tehdit olusturdugu tespit edilen FETO/PDY terdr orgiitiine aidiyeti, iltisaki veya irtibat1”
nedeniyle sozlesmeleri feshedilen sozlesmeli erbas ve erlerle ilgili yaptirimlardan soz
edilmektedir. Kuralda sézlesmenin feshi sebebi olarak gosterilen terdr orgiitiine aidiyet, iltisak
ve irtibat kavramlar1 olduk¢a muglak olup bunlarin igerigini 6ngérmek tamamen imkansizdir.
Hangi somut eylemlerin bu suglar1 olusturdugu ve bu suclar arasindaki farkin ne oldugunu
ortaya koyan hicbir diizenleme ya da agiklik bulunmamaktadir. Oysa bir hukuk devletinde
hukuk kurallarmin belli ve ongoriilebilir olmas1 asgari kosuldur. Hangi fiilleri dolayistyla
bireylerin yaptirnma tabi tutulabileceklerini dnceden oOngorebilmeleri gerekir. Adi gecen
kavramlarin igerigi ve agirligr belirli olmamakla birlikte uygulanacak yaptirimin agirligi
bakimindan da bir belirleme bulunmayip tamami ayni yaptirima tabi tutulmustur. Bu derece
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mugladk ve belirsiz bir dilizenlemenin Ongoriilebilir oldugunu sdylemeye olanak
bulunmamaktadir. Bu nedenle de hukuk devletine, temel haklarin kanunla sinirlandirilmasi
ilkesine ve su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesine aykirilik mevcuttur. Nitekim Venedik
Komisyonu da OHAL KHK ’larina iligkin olarak yayinladigi 9-10 Aralik 2016 tarihli goriisiiniin
(Turkey - Opinion on Emergency Decree Laws N°s 667-676 adopted following the failed coup
of 15 July 2016, 9-10 December 2016, [CDL-AD(2016)037-¢]) 128-131. paragraflarinda bu
duruma agikca dikkat ¢ekmis ve kavramlarin igeriginin acgikliga kavusturulmasini tavsiye
etmistir.

Diger taraftan bu belirsiz kavramlar ge¢mise yiiriitiillerek s6z konusu kisilerin
sozlesmeleri feshedilmistir. Bu ise suglarin ve cezalarin gegmise yiiriitiilemeyecegine iliskin
ilkenin ihlali anlamina gelmektedir. Bu kurallar hem s6z konusu yapinin terér orgiitii olarak
nitelenmesi hem de kisilerin fiilleri agisindan ge¢mise yiiriitiilerek uygulanmistir. Venedik
Komisyonu da OHAL KHKlarina iligkin olarak yayinladig1 9-10 Aralik 2016 tarihli goriigiiniin
(CDL-AD(2016)037) 127. paragrafinda bu duruma agikca dikkat ¢ekmistir.

Iptali istenen kural kapsamindaki kisilerin dmiir boyu kamu gorevine girmeleri ya da
kamu hizmetinde ¢aligmalar1 yasaklanmistir. Bu Anayasa’nin 70. maddesinde giivence altina
alinan kamu hizmetine girme hakkina miidahale teskil etmektedir. Anayasa’nin 70. maddesinde
kamu hizmeti girme her Tiirk vatandasi i¢in bir hak olarak taninmis ve kamu hizmetine girmede
hizmetin gerektirdigi niteliklerin disinda hicbir kosulun aranmayacagi belirtilmistir. Iptali
istenen kural ile kamu goérevine girme hakkina yapilan miidahale ilgili maddede ongoriilen
kosullara ve Anayasa’nin 13. ve 15. maddelerinde belirtilen sinirlama 6l¢iitlerine uyulmadan
yapilmis, Ol¢iisiiz bir miidahaledir. Bu nedenle iptali istenen diizenleme Anayasa’nin 70.
maddesine aykirdir.

Iptali istenen kural kapsaminda yer alan Kkisilerin 6zel giivenlik sirketlerinde
caligamayacaklari, bu sirketlerin kurucusu ve ortagi olamayacaklar1 hitkkmiine yer verilmistir.
Bu kisiler hicbir usulii giivenceye uyulmadan ve herhangi bir savunma hakki verilmeden
sozlesmeleri feshedilmistir. Bu hiikiimle bu kisilerin 6zel sektérde calismalar1 da
sinirlandirilmistir. Bu Anayasa’nin 48. ve 49. maddelerinde giivence altina alinan ¢alisma ve
tesebbiis 6zgiirliigii hakkina miidahale olusturmaktadir. Nitekim AIHM eski KGB calisanlari
icin on y1l boyunca bazi 6zel sektdr firmalarinda ¢alisma yasagi getiren Litvanya Kanununun
s0zlesmenin 8. maddesi ile baglantili olarak 14. maddesini ihlal ettigine karar vermistir
(Sidabras ve Dziautas/Litvanya, nos. 55480/00 ve 59330/00, 27.07.2004). Mahkeme bu sonuca
ulagirken eski iggal giicliniin gizli servisinde calisan kisilerin iilkeye bagliligi konusundaki
kuskularn, bunlarin 6zel sektérde caligmalarina engel olmak i¢in yeterli gerekce
olusturmayacag tespitinde bulunmustur. Iptali istenen kural ile ilgili kisilerin dzel giivenlik
sirketlerinin kurucusu, ortagi veya ¢alisan1 olmalarina getirilen yasagin hem usulii giivencelere
uyulmamis olmasi, hem de herhangi bir siireye tabi olmaksizin émiir boyu uygulanacak olmasi
dolayisiyla ilgili maddelerde O6ngoriilen kosullara ve Anayasa’nin 13. ve 15. maddelerinde
belirtilen sinirlama 6l¢iitlerine uyulmadan yapilmais, 6l¢iisiiz bir miidahaledir. Bu nedenle iptali
istenen diizenleme Anayasa’nin 48. ve 49. maddelerine aykiridir.

Sonug¢ olarak, iptali istenen kural Anayasa’nin 2. 13., 15., 38., 48., 49. ve 70.
maddelerine aykiridir, iptali gerekir.

10. 7070 Sayili, Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanun’un 60 maddesi
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ile 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 48 inci maddesinin birinci fikrasinin (A) bendine
eklenen bendinin Anayasa’ya aykiriligi

7070 sayilt Yasa’nin 60. maddesi ile devlet memurluguna alinacaklara iliskin genel ve
0zel sartlar1 diizenleyen 657 sayili DMK’nin 48. maddesine yeni bir hiikiim eklenerek,
“Giivenlik sorusturmasi ve/veya arsiv arastirmasi yapilmis olmak” sart1 getirilmistir. Ancak 48.
maddenin sadece memurlar i¢in degil, tiim kamu gorevlileri i¢in aranan sartlar1 diizenledigi
kabul edildiginden bu sart tiim kamu gorevlileri i¢in —memur olmasalar da- gecerli bir kriter
haline gelmistir. Boylece daha 6nce mevzuatta 4045 sayili Yasa ile bazi kritik yerlerde
calistirilacak kamu gorevlileri i¢in aranan giivenlik sorusturmast sart1 genellestirilmistir.

Giivenlik sorusturmasi ile, bir kisi hakkinda, bir kurum veya makamin talebi iizerine,
belli bir amagla kullanilmak {izere rapor diizenlenip ilgili makama iletilir. Amag, kisinin, bir
kamu hiirriyetini  kullanmasinin ~ “sakincali” olup olmadiginin  saptanmasidir (O.
Karahanogullari, “Giivenlik Sorusturmas1”, AU SBF Dergisi, Cilt: 53, Say1: 1-4, 1998).

Anayasa’nin kamu hizmetlerine girme hakkini diizenleyen 70. maddesi, “Her Tiirk,
kamu hizmetlerine girme hakkina sahiptir. Hizmete alinmada, gérevin gerektirdigi niteliklerden
baska higbir ayirim gozetilemez.” hiikmiinii i¢erir. Anayasanin biitiinliigii dikkate alindiginda
memurluga girise iligkin ii¢ temel ilkenin oldugu kabul edilmektedir. Memurluga girisin kisinin
kendi istegine bagl oldugunu belirten serbestlik ilkesi (AY m. 18); kisiler arasinda birtakim
sebeplerle ayrimcilik yapilmamasi ve kosullar tasiyan herkesin alinmasini ifade eden esitlik
ilkesi (AY m. 10 ve 70); ve gorevin gerektirdigi niteliklerden baska niteliklerin aranmamasi
esasini kabul eden liyakat ilkesidir (AY m. 70) (Bkz., K. Gozler, idare Hukuku Dersleri, Ekin
Yaymevi 8. Baski, 2009, s.633-634). Dolayisiyla kamu gorevlilerinin aliminda bu ilkeler
cercevesinde nesnel ve tarafsiz Olgiitlerin belirlenmesi, bu olgiitlerin kamu yararina uygun
olarak, hukuku ve adaleti sarsmayacak sekilde uygulanmasi gerekir. Yasa koyucu kamu
hizmetine girme kosullarini belirlerken bu Anayasal ilkelere uymak zorundadir.

Anayasa Mahkemesi de yasa koyucuya kamu hizmetine alimda aranacak kosullari
belirlemede takdir yetkisi tanindigini, ancak bu kosullarin gorevin gerektirdigi niteliklerle
uyumlu olmasi geregi vurgulanarak takdirin sinirlandirildigini kabul eder. “Kanunlarin kamu
yararinin saglanmast amacina yonelik olmasi, genel, objektif, adil kurallar icermesi ve
hakkaniyet Olgiitlerini gézetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu nedenle kanun
koyucunun hukuki diizenlemelerde kendisine taninan takdir yetkisini anayasal sinirlar i¢inde
adalet, hakkaniyet ve kamu yarar1 dlgiitlerini goz 6niinde tutarak kullanmasi gerekir.” Tam da
bu nedenle AYM askeri hakimlik meslegine alinmada aranan “askerligini yapmamis olmak”
sartinin, Anayasa 70. Madde baglaminda gorevin gerektirdigi bir nitelik oldugu
sOylenemeyecegini belirterek Anayasanin 2. ve 70. Maddelerine aykiriligina karar vermistir
(E.2014/34,K.2014/79, 9.4.2014).

Mahkeme bir baska kararinda ise liyakat ilkesini agiklamigtir: “bir kamu hizmetine
aliacaklarla ilgili yasal niteliklerle kisitlamalar diizenlenirken, dogrudan dogruya, o hizmetin
gereklerinin goz onilinde tutulmasi, baska bir anlatimla konulan nitelik ve kisitlamalarla hizmet
arasinda gerceklere uyan, nesnel ve zorunlu bir neden sonug iligkisinin kurulmasi gereklidir ...
(gorevin gerektirdigi nitelikler sdzciigii) o nitelikler gorevlilerde bulunmadik¢a o 6dev yerine
getirilemeyecek ya da 6dev iyi bir bicimde yerine getirilmis olmayacak demektir.” (E.1979/19,
K.1979/39, 9.10.1979).
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Bu genel cergevede 7070 sayili Yasa’nin 60. maddesiyle 657 sayili Yasanin 48.
maddesine eklenen “Gilivenlik sorusturmasi ve/veya arsiv arastirmasi yapilmis olmak™ sarti
asagida aciklanacak sebeplerle Anayasa’ya aykiridir.

Oncelikle 7070 sayili Yasa ile goriildiigii gibi sadece ilgili Yasaya “Giivenlik
sorusturmasi ve/veya arsiv aragtirmasi yapilmis olmak™ ibaresi eklenmistir. Glivenlik
sorusturmasinin ve arsiv arastirmasinin ne oldugu, hangi hususlarin hangi organlarca ve hangi
ilkeler cergevesinde aragtirilacagt ve hangi hususlarin kamu gorevine alinmaya engel
olusturacagi gibi konulardan hig biri yasada diizenlenmemistir.

Hukukumuzda giivenlik sorusturmasi ilk defa 26.10.1994 giinlii ve 4045 sayil1 Yasa ile
diizenlenmistir. Ancak bu Yasa sadece bazi kamu gorevlileriyle ilgili giivenlik sorusturmasi
yapilacagina dair bir maddelik bir diizenleme icermektedir . Bu Yasada giivenlik
sorusturmasinin tanimi da dahil, diger hususlar biitiiniiyle, Bakanlar Kurulu tarafindan
cikarilacak yonetmelige birakilmaktadir. Dolayisiyla 7070 sayili Yasanin kabul edildigi tarihte
yiiriirliikte olan ve giivenlik sorusturmasi ve arsiv arastirmasinin, kapsamini, usuliin, ilkelerini
belirleyen baska herhangi bir yasa da bulunmamaktadir. Bu durumda getirilen diizenleme ile
sadece giivenlik sorusturmasinin yapilacag belirtilmis, baska hicbir husus acikliga
kavusturulmamistir. Bu Anayasa’nin 2. maddesindeki yer alan hukuk devleti ilkesine ve 7.
maddesinde yer alan “yasama yetkisinin devredilemezligi” ilkesine agikc¢a aykiridir.

Yiriitme organinin hukukumuzda ilk-el diizenleme yetkisi bulunmamaktadir, yani
diizenleyici islem yapilmadan 6nce o konu, bir yasayla diizenleme alanina sokulmus olmalidir.
Bu ¢ercevede bir konunun yasada yalnizca adinin zikredilmesi, o konunun usul ve esaslarina
dair higbir hususun belirtilmeyip bunlarin diizenleyici isleme birakilmasi, konunun yasayla
diizenlendigi anlamina gelmez. Nitekim AYM de bir kararinda “Anayasa’nin 7. maddesinde,
“Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiylik Millet Meclisinindir. Bu yetki
devredilemez.” denilmektedir. Yasama yetkisinin devredilemezligi ilkesi uyarinca kanun
koyucunun temel ilkeleri koymadan, ¢erceveyi ¢izmeden yiiriitmeye yetki vermemesi, sinirsiz
ve belirsiz bir alan1 yiiriitmenin diizenlemesine birakmamasi gerekir. Kanun ile yetkilendirme,
Anayasa’nin 6ngordiigli bicimde kanun ile diizenleme anlamina gelmez. Kanun koyucu
gerektiginde simurlarint  belirlemek kosuluyla bazi konularin  diizenlenmesini idareye
birakabilir... yasama yetkisinin devredilemezligi ilkesini ihlal edecek nitelikte yiirlitmeye
smirsiz ve belirsiz yetki verilmemesi gerekir” demektedir (E.2015/46 K.2017/130, 26.7.2017,
para. 45, 49). Bir diger kararinda Mahkeme “69. ... Anayasa’da kanun ile diizenlenmesi
ongoriilen konularda yiirlitme organma genel ve simnirlar1 belirsiz bir diizenleme yetkisinin
verilmesi miimkiin degildir. Ancak yasama organinin temel kurallar1 saptadiktan sonra
uzmanlik ve idare teknigine iliskin hususlar yiirlitmeye birakmasi, yasama yetkisinin devri
olarak yorumlanamayacagi gibi yiiriitme organinin yasama organi tarafindan gergevesi ¢izilmis
alanda genel nitelikte hukuksal tasarruflarda bulunmasi hukuk devletinin belirlilik ilkesine de
aykirt diismez.” (E.2015/41 K. 2017/98, 4.5.2017).

Iptali istenen kuralin diizenleme alan1 kamu hizmetine girme hakkinin kosullarmin
belirlenmesidir. Bu konunun Anayasa’nin 13. maddesi geregi bir temel hak sinirlamasi niteligi
tagimas1 dolayisiyla yasayla diizenlenmesi zorunludur. Ayrica Anayasa’nin 128. Maddesinde
“Memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, ... diger 6zliik isleri kanunla
diizenlenir” denilmektedir. Bu da gilivenlik sorusturmasinin agik bir sekilde yasayla
diizenlenmesi gereken bir husus oldugunu gostermektedir.
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7070 sayili Yasanin iptali istenen kurali hicbir sekilde yasa ile diizenleme geregini
karsilamadigi gibi daha 6nceden yiiriirliikte olan 4045 sayil1 Yasa’da da bu eksikligi giderecek
herhangi bir agiklik bulunmamaktadir. Bu yasa da biitiin hususlarin diizenlenmesini
Yonetmelige birakmaktadir. Bu durumda yasama yetkisinin devredilmezligi kuralinin ihlal
edildigi acik bir sekilde goriilmektedir. Bu durum sézii edilen yonetmelik incelendiginde daha
da net bir sekilde ortaya ¢ikmaktadir.

Bahsedilen Yonetmelik, Giivenlik Sorusturmasi ve Arsiv Arastirmasi YOnetmeligi,
ancak 14.2.2000 tarihinde ¢ikarilabilmistir. Yonetmelikte arsiv arastirmasi ve gilivenlik
sorusturmasi su sekilde tanimlanmistir:

“f) Arsiv arastirmasi: Kiginin kolluk kuvvetleri tarafindan halen aranip aranmadiginin,
kolluk kuvvetleri ve istihbarat iinitelerinde ilisigi ile adli sicil kaydinin ve hakkinda herhangi
bir tahdit olup olmadiginin mevcut kayitlardan saptanmasini,

g) Giivenlik sorusturmasi: Kisinin kolluk kuvvetleri tarafindan halen aranip
aranmadiginin, kolluk kuvvetleri ve istihbarat tinitelerinde ilisigi ile adli sicil kaydinin ve
hakkinda herhangi bir tahdit olup olmadigimin, yikict ve boliicii faaliyetlerde bulunup
bulunmadiginin, ahlaki durumunun, yabancilar ile ilgisinin ve sir saklama yeteneginin mevcut
kayitlardan ve yerinden arastirtlmak suretiyle saptanmasi ve degerlendirilmesini,” ifade eder.

Buna gore glivenlik sorusturmasi, arsiv arastirmasini kapsamakta ancak izleyen hususlar
acisindan ondan daha genistir: giivenlik sorusturmasit ayrica “yikict ve boliicii faaliyetlerde
bulunup bulunmadigi”, “ahlaki durumu”, “yabancilar ile ilgisi” ve “sir saklama yetenegi”
unsurlarin1 da kapsar. Bir de gilivenlik sorusturmasinda, bu hususlarin, arsiv arastirmasinda
oldugu gibi, sadece mevcut kayitlardan degil, “yerinden arastirilmak suretiyle” de saptanmasi

ve degerlendirilmesi kabul edilmistir.

Yasayla temel ilkeler belirlenmeden genel ve belirsiz ifadelerle verilen bu yetki ile
cikarilan Yonetmeligin igerigi ise idarenin keyfiligine acik kapi birakan muglak, belirsiz,
yetkililerin degerlendirmesine gore degisecek verilerin derlenmesini icermektedir. Bu durum
ise siyasi bir hak olarak kamu hizmetine girme hakkinin kullanimini idarenin keyfiligine
birakma ve adeta ortadan kaldirma potansiyelini tasir.

Yonetmelikte giivenlik sorusturmasinda islenecek hususlara bakildiginda bu husus daha
aciklikla goriilecektir: 6rnegin “istihbarat {initelerinde ilisigi” ibaresi ile aslinda kisinin ilgili
birimlerce fislenip fislenmedigi anlatilmaktadir ki bu iinitelerin istihbarat raporlarinin hangi
Olciide nesnel ve hakkaniyetli oldugu hususu tartismalidir. Zamana ve yere gore degisen,
verileri toplayanin siibjektif degerlendirmelerini de igcermesi kuvvetle muhtemel birtakim
bilgilerin, denetim ve hesap verilebilirlikten uzak bir sekilde derlenmis, karara dayanak
yapilmasi kabul edilemez.

Salt gilivenlik sorusturmasina o6zgli “yikict ve boliicii faaliyetlerde bulunup
bulunmadig1”, “ahlaki durumu”, “yabancilar ile ilgisi” ve “sir saklama yetenegi” hususlar1 da
kisilerle alakali nesnellik, esitlik, hakkaniyet ilkeleri g¢ergevesinde muamele edilmesini
giiclestirir. Yonetmeligin 11. Maddesinde bu kavramlarin tanimlanmasi da sorunu ortadan
kaldirmaz. Zira tanimlar ¢ok genel, miiphem, uygulayicilarin kisisel kanaatlerinin nihai
asamada baskin olabilecegi sekilde formiile edilmistir. Ornegin ahlaki durum ile ilgili olarak
“d) Seref ve haysiyetini ihlal edecek ve gorevine yansiyacak sekilde kumara, uyusturucuya,
ickiye, paraya ve asir1 bir sekilde menfaatine diiskiin olup olmadigi, ahlak ve adaba aykir

davranip davranmadig1” sorusturulacak; sir saklama yeteneginde herhalde her seyi her yerde
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anlatmaya miisait olup olmadigina bakilacaktir. Bu hususlarin kisilik degerlendirmesi alanina
kaydigi, kisilerin ahlaki yapilarinin siyasi iktidarin degisen goriis ve diisiincesine gore
sorgulanabildigi, sakincali bulundugu bir ortama isaret etmesi ise kagimlmazdir. Ozellikle
anilan maddedeki “kisinin i¢inde bulundugu ortam da dikkate alinarak” ifadesi sorusturmanin
kapsamini kisiler yoniinden belirsiz bir sekilde genisletme egilimini igermektedir. Bu hem
kisinin bizzat sebebi olmadig1 bir husus nedeniyle yaptirimla karsilasmasi hem de konuyla ilgili
olmayan kisilerin de (ilgilinin akrabalar1 olsa da) haklarinda verilerin toplanmasi neticesini
dogurur.

Giivenlik sorusturmasinin yontemi de tamamen idari hiyerarsik yetkililerin takdirine
birakilmakta ve sorusturma tamamen gizli bir sekilde ytriitiilmektedir (bkz, Yonetmelik 12 ve
15. Maddeler). Yiiriitiilmesi tamamen idarenin tasarrufunda olan ve gizli bir sekilde yiiriitiilen
bir siire¢ neticesinde kisinin birgok temel hakkina zarar verici islem ve eylemlerin ortaya
cikmasi kuvvetle muhtemeldir. Boyle bir yontem izleyen siirecin idari ciddiyetten, hesap
verilebilirlik ve saydamliktan uzak, tarafgirlikle yiiriitiilmesi ihtimal dis1 degildir. Idarenin
konumu ve niteligi dikkate alinarak, hukuka uygunlugunun saglanmasina 6zel bir 6nem
gosterilmesi  gereken bir konuda yeterli hukuki giivenceler olusturulmadan idarenin
yetkilendirilmesi kabul edilemez. Bu kisilerin hukuka ve adalete olan giivenini esas alan
demokratik sisteme giivensizlik olusturur. Oysa bu sekilde isleyen bir silire¢ sonucunda kisi
kamu gorevi i¢in “makbul vatandas” olarak goriilmemekte, “sakincali” olarak fislenmekte ve
belki de hayatinin kalan siiresince ¢ok farkli zamanlarda bu olumsuz niteleme ile kars1 karsiya
gelebilmektedir.

Giivenlik sorusturmasi, bir yOniiyle kisilerin, kamu hizmetine girme hakkin
kullanmasinin sart1 haline getirilen “makbul vatandas” olup olmadigin1 saptamak amactyla
basvurulan bir yontem olarak kabul edilmelidir. Amag, “sakincaliligin™ arastirilmasi ve
saptanmast oldugu 0lciide, gilivenlik sorusturmasi, ideolojik bir ara¢ haline doniisiir. Neyin
sakincali, neyin sakincasiz oldugunu tespit etmek, “yansizlik, objektiflik, ideolojik tarafsizlik,
hukuka baghlik ve cogulculuk” gibi, demokratik devletin temel varsayimlariyla g¢eligir ve
sakincali nitelikte bulunanlar1 dislamak anlamina gelir (O. Karahanogullar, a.g.e.).

Bu sekilde birey temel hak ve 6zgiirliiklerini esasl bir sekilde etkileyen ve sinirlandiran
bir konunun yasama organinin sadece adini1 koyarak biitiin diger hususlarin tespit ve tatbikini
idareye birakmast Anayasa’nin 2. 7., 13., 70. ve 128. maddelerine agikca aykirilik olusturur.

11. 7070 Sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmas1 Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanun’un 61. maddesi
ile 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 125. maddesinin birinci fikrasinin (E) bendine
eklene (I) alt bendinde yer alan “eylem birligi i¢inde olmak™ ibaresinin Anayasaya aykiriligi

657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 125. maddesinde memurlara uygulanacak
disiplin cezalarinin cesitleri ile ceza uygulanacak fiil ve haller diizenlenmistir. Iptali istenen
kural ile devlet memurlugundan ¢ikarmay1 gerektiren fiiller arasina terdr orgiitleriyle eylem
birligi icerisinde olmak, bu orgiitlere yardim etmek, kamu imkan ve kaynaklarini bu o6rgiitleri
desteklemeye yonelik kullanmak ya da kullandirmak, bu 6rgiitlerin propagandasini yapmak
fiilleri eklenmistir.

Bu cercevede terér oOrgiitleriyle eylem birligi i¢inde olmak fiili de devlet
memurlugundan ¢ikarilma nedeni olarak ongdriilmiistiir. Buna gore terdr orgiitleri ile eylem
birligi i¢inde oldugu tespit edilen bir kamu gorevlisi bir daha atanmamak iizere kamu
gorevinden ¢ikarilabilecektir. Eylem birligi i¢cinde bulunmak kavraminin igerigi belirsiz ve
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ongoriilemezdir. Hangi fiillerin bu kavramin kapsamina girdigini agiklayan bir yarg: karar1 ya
da alt bir diizenleme de bulunmamaktadir. Bu nedenle kurala tabi olanlar agisindan hangi
fiillerin yasaklanmis oldugunu 6ngérmek miimkiin degildir. Bir disiplin su¢u olarak éngoriilen
bu fiiller olduk¢a muglak olup bunlarin igerigini 6ngérmek tamamen imkansizdir. Hangi somut
eylemlerin bu sucu olusturdugunu ortaya koyan hicbir diizenleme ya da agiklik
bulunmamaktadir. Oysa bir hukuk devletinde hukuk kurallarinin belli ve 6ngoriilebilir olmasi
asgari kosuldur. Hangi fiilleri dolayisiyla bireylerin yaptirima tabi tutulabileceklerini dnceden
ongorebilmeleri gerekir. Bu derece muglak ve belirsiz bir diizenlemenin 6ngoriilebilir oldugunu
s0ylemeye olanak bulunmamaktadir.

Yasalarin igeriginin belirliligi ve ongoriilebilirligi hukuka bagli yonetimin en temel
gereklerinden biridir. Bireyler en azindan bir uzmanin yardimiyla hukuk kuralinin kendisinden
hangi davranisi bekledigini, davraniglarinin sonuglarinin ne olacagini 6ngorebilmelidir. Bu
birey ozglrliigiiniin de asgari kosuludur. Yasalarin hangi davranisi yasakladigint ve hangi
davranis1 serbest biraktigini ongdremeyen bir bireyin davranislarini 6zgiirce belirlemesi
miimkiin olmadigi gibi, bir davranisin sonuglarinin ne olacagini O6ngdéremeyen bireyin
davraniglarindan sorumlu tutulmasi da birey oOzgiirliigii ile bagdasmaz. Hukuk devletinin
yasalarin ngoriilebilirligine atfettigi nem, 6zgiirliik ile dngoriilebilirlik arasindaki bu iliskiden
kaynaklanmaktadir. Bu nedenle iptali istenen igerigi belirsiz kural dncelikle Anayasa’nin 2.
maddesinde Cumhuriyetin temel nitelikleri arasinda sayilan hukuk devleti ilkesine acikga
aykindir.

Diger taraftan hukuk devleti ilkesinin bir uzantis1 olarak Anayasa’nin 13. maddesinde
temel haklarin kanunla sinirlandirilmasi ilkesine yer verilmistir. Kanunla sinirlama ilkesinin
nedeni birey haklarina keyfi miidahaleyi engellemek olup, yasama organinin agik tartigma ile
kabul ettigi bir yasa g¢ercevesinde temel haklara miidahaleye izin verilmesi bireylerin temel
haklarin1 korumay1 amaclamaktadir. Birey haklarina miidahaleye izin veren yasalar ancak
icerigi belirli, anlam1 Ongoriilebilir ise kendisinden beklenen fayday1 saglayacaktir. Temel
haklara miidahaleye izin veren bir yasanin igerigi muglak ve tanmnan yetkinin kapsami
konusunda belirlilik icermiyorsa yasayla sinirlama 6lgiitii ihlal edilmis demektir. Anayasa’nin
70. maddesinde giivence altina alinan kamu goérevine girme hakkina agir bir sinirlama 6ngdren
bu miidahalenin kanunla sinirlama 6l¢iitiine uydugunu sdylemeye olanak bulunmamaktadir. Bu
nedenle igerigi belirsiz olan iptali istenen kurallar Anayasa’nin 13. ve 70. maddelerine de
aykindir.

Ayrica Anayasa’nin 38. maddesinde su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi diizenlenmistir.
Buna gore bireyler ancak islendigi zaman yiirtirliikteki kanunlarin sug¢ saydigi fiiller nedeniyle
sorumlu tutulabilirler ve ancak fiil islendigi zaman kanunda Ongoriilen ceza ile
cezalandirilabilirler. Bu kuralin geregi olarak ceza ve ceza yerine gecen tedbirler ancak kanun
yoluyla konulabilir. Kanun alt1 diizenlemeler, hatta KHK’lar ile ceza normu konamaz. Sug ve
cezalarin kanuniliginden s6z edilebilmesi i¢in bunu diizenleyen yasa hiikmiiniin bireyler
acisindan en azindan bir hukuk¢unun yardimiyla anlagilabilir olmasi, yani bireylerin hangi
fiillerin yasaklandigimi ve yaptirima tabi tutuldugunu Ongorebilmesi gerekir. Anayasa
Mahkemesinin yerlesik ictihadina gore disiplin su¢ ve cezalari da 38. maddede Ongoriilen
kanunilik ilkesine tabidir. Anayasa Mahkemesi pek ¢ok kararinda Anayasa’nin 38.
maddesindeki ilkelerin disiplin su¢ ve cezalari i¢in de gecerli olduguna karar vermistir (bkz.
E.2014/100, K.2015/6, K.T. 14.1.2015; E. 2010/28, K. 2011/139, K.T. 20.10.2011). iptali
istenen kural devlet memurlarinin bir daha atanmamak iizere kamu gorevinden ¢ikarilmasini
ongormektedir. Kamu gorevinden c¢ikarilmayi diizenleyen kuralin hangi eylemin bu sonucu
doguracagimi acgik bir sekilde ortaya koymasi gerekir. Oysa yukarida belirtildigi gibi bu
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kavramin icerigi ve kapsami belli olmadigi gibi, bu agiklig1 saglayacak ne bir alt diizenleme ne
de yargisal igtihat ortaya ¢ikmis degildir.

Aciklanan nedenlerle iptali istenen kural Anayasa’nin 2., 13., 38. ve 70. maddelerine
acikca aykindir ve iptali gerekir.

12. 12.2.2017 Tarihli ve 7070 Sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Baz1 Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname’nin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair
Kanun’un 62nci Maddesiyle 663 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararname’ye eklenen 45/A
Maddesinin ikinci ve tigiincii fikralarinin Anayasa’ya aykirilig

Bilindigi gibi kamu hizmetleri, memurlar ve diger kamu gorevlileri eli ile
yiiriitiilmektedir. Anayasamizin 128. maddesine gore; “Devletin, kamu iktisadi tesebbiislerinin
ve diger kamu tiizel kisilerinin genel idare esaslarina gore yliriitmekte olduklart kamu
hizmetlerinin gerektirdigi asli ve siirekli gorevler, memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle
goriiliir. Memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gorev ve yetkileri,
haklar1 ve yikiimliliikler1 aylik ve 6denekleri ve diger ozliik isleri kanunla diizenlenir.”
Anayasamizin bu hiikmii cercevesinde 6zel kanun olarak 657 Sayili Devlet Memurlari
Kanununda ilgili kamu gorevlilerinin atama ve diger 6zliikk haklar ile ilgili diizenlemeler
yapilmigtir.

657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nun “Istihdam Sekilleri” bashigini tasiyan 4.
maddesinde ise; kamu hizmetlerinin; memurlar, sdzlesmeli personel, gecici personel ve is¢iler
eliyle gordiiriilecegi hiikmii yer almaktadir. Bu hiikkme gore, 657 sayili Devlet Memurlar
Kanununun 4/B maddesine gore istihdam edilen sézlesmeli saglik personelinin kamu gorevlisi
oldugu agiktir. Kamu gorevlilerinin atama sartlar1 da 657 Sayili Kanun da tanimlanmustir.

Anayasamizin 2 nci Maddesinde belirtilen “hukuk devleti ilkesi” g¢ercevesinde sz
konusu kamu gorevlilerinin atama sartlar1 ve 6zlilk haklarimin diger kamu gorevlileri gibi
kanunlar yoluyla objektif bicimde 6nceden belirlenmis olmasi gerekir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi Saglik Hizmetleri Temel Yasasinin iptali istemi dolayisi
ile verdigi kararda, higbir yasaya, higbir kurala bagli olmadan s6zlesmeli personel
calistirilmasinin  hukuksal yonden olanaksiz olduguna karar vermis, ancak sdzlesmeli
personelin goreve alinma, gorevden cikarilma nedenleri ve c¢alistirma kosullar1 yasada
gosterildigi takdirde, bu tiir sozlesmeli personelin diger kamu gorevlisi sayilabilecegine karar
vermistir.

Saglik Bakanligi’min “memur” statiisiindeki personeli yaninda “sozlesmeli”
statlistindeki personelinin de asli ve siirekli kamu hizmeti yiirlitmelerini temin etmek amaciyla,
sozlesmeli personel statiisiinlin yasayla olusturulmasi gerekir. Bu Anayasal zorunlulugun
geregi olarak eleman temininde giicliikk cekilen yerlerde c¢alistirilacak sozlesmeli saglik
personelinin statiisli, 4924 ve 5413 sayil1 Kanun ile dlizenlenmistir.

Saglik Bakanligi’nin eleman temininde gli¢liik ¢ekilen yerlerde ¢alistiracagi s6zlesmeli
personelin ayliklar1 ve diger 6zliik haklar1 657 sayil1 Yasadan farkli bir sekilde ancak, yine Yasa
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ile belirlenmektedir. 4924 sayil1 Yasada “izin”, “¢alisma saatleri” “s6zlesmenin feshi”, “sosyal
giivenlik” ve “atanma” ya iliskin diizenlemelerle sdzlesmeli personele giivence saglayan 6zliik
haklar ile ilgili diizenlemeler vardir. Ayrica, 4924 sayili Kanunun 8 inci maddesi ile, Kanunda
hiikiim bulunmayan hallerde, bu Kanuna tabi personel hakkinda diger kanunlarda aksine bir
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hiikiim bulunmadik¢a 657 sayili Devlet Memurlart Kanunu hiikiimlerinin uygulanmasi kabul
edilmistir.

4924 sayili Kanunun 4 iincii maddesinde sozlesmeli personel pozisyonlarina “atama”
yapilacagi acik bir sekilde ifade edilmistir.

Anayasa Mahkemesinin, 308 sayili KHK nin iptali i¢in agilan davada verdigi E.1988/5,
K.1988/55 sayili Kararda aynen soyle denilmektedir: “Atama, gerek 6gretide, gerek yargisal
ictihatlarda birbiriyle uyumlu ve tutarli bicimde bir sart islem olarak nitelendirilmektedir. Sart
islemlerin temel karakteristigini, objektif hukuktan gelen bir gii¢ ve yetkinin kullanilmasi
olusturmaktadir. Islemin konusunu, objektif hukuk kurallar1 diizenledigi icin taraflarin
iradesinin belirleme yetkisi yoktur. Atama isleminde memur ya da diger kamu gorevlilerinin
rolii, karsilikli hak ve yiikiimliiliiklerin, yetki ve sorumluluklarin kural islemleri 6nceden
saptandig1, var olan ve dogmus bir statliye intisap etmekten ibarettir.”

Ancak 7070 Sayili Yasanin 62 nci Maddesi ile 663 Sayili KHK’ya eklenen 45/A
Maddesinin 1 nci fikrasindaki diizenleme ile objektif olarak belirlenmis olan kosullarin disinda
Saglik Bakanlig: tarafindan KPSS’ye girmis olma kriterini yerine getiren kisilerin Bakanlik
tarafindan yapilacak “sozli” sinav ile sdzlesmeli personel olarak calistirilabilmelerine olanak
saglanmistir. Hukuk devleti ilkesi g¢ergevesinde kamu gorevlisi olarak atamasi yapilacak
kisilerin objektif olarak secilmesi esastir. Idareye sozlii stnav yapma hakki taniyarak belirsiz
diizeyde yetki veren bu diizenleme Anayasanin 2 nci Maddesinde belirtilen hukuk devleti
ilkesine aykiridir. Bu nedenle iptali gerekir.

Ayni sekilde s6z konusu diizenleme Anayasanin 10. Maddesinde belirtilen “kanun
ontinde esitlik ilkesi “ne de aykirilik tagimaktadir. Kanun oniinde esitlik ilkesi ayni statiide olan
kisilere ayn1 hukuk kurallarinin uygulanmasi gerektigini belirtir. Kamu gorevlilerinin kamu
gorevine atanmasi i¢in objektif hukuk kurallar1 657 Sayili Yasanin ilgili maddelerinde
belirlenmistir. Saglik Bakanligi’na bagli olarak gorev yapmakta olan saglik personeli de bu
hiikiimlere tabi olarak atanmis ve ¢alismakta ve yeni alinacak saglik personeli de ayni kurallara
tabi olarak Yasada belirlenmis usul ve esaslar ¢ergevesinde esitler arasinda bir segme sistemine
tabi olurken, Bakanligin bu kamu goérevlilerinin haricinde sadece kendi takdiri ile sdzlesmeli
personel olarak bazi kisileri sadece kendisinin gergeklestirecegi ve degerlendirecegi bir sozli
sinavla atamasi Anayasanin “kanun Oniinde esitlik ilkesi”ne agik¢a aykirilik teskil etmekte
olup; bu nedenle iptali gerekir.

1.2.2018 Tarihli ve 7070 Sayili Olaganiisti Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler
Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair
Kanunun 62 nci Maddesiyle 663 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararnameye eklenen 45/A
Maddesinin 3 ncii fikrasi ile yapilan diizenleme ile sézlesmeli personel olarak istihdam
edilenlere dort yil siireyle tayin hakki yasaklanmakta, tayin hakki yasaginin istisnasi olarak es
durumu nedeniyle tayinlerde s6z konusu personelin esinin tayin isteyebilecegi belirtilmekte,
ancak bir yil calisma sartinin yerine getirilmesi halinde ve esin de kamuda ¢aligsmasi halinde
tayin hakki tanimlanmistir.

Diger kamu gorevlisi olarak tanimlanan sozlesmeli saglik personeli devletin {istiin
otoritesi ile belli bir yere tayin edilmekte veya atamasi yapilmakta, ancak s6z konusu sézlesmeli
personel yukarida belirtilen hiikiimden dolay: tayin hakkindan faydalanamamaktadir. Adeta,
s0z konusu sozlesmeli personel, tayin ve nakil prosediirii kapsamindan ¢ikartilarak Anayasa’nin
18. maddesinde yasaklanan; zorla calistirma yasagma tabi tutulmaktadir. Boylece, “Ya
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bulundugunuz yerde esinizden ayri olarak galisirsiniz ya da istifa eder yanina gidersiniz”
mantigina kurban edilmektedirler.

Bu itibarla, 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 4/B maddesine gore istthdam
edilen sozlesmeli saglik personellerinin tayin hakkindan faydalandirilmamasi, “devletin
istikrarlig1 ilkesi’ne aykir1 oldugu gibi hukuka ve hakkaniyete de aykiridir. Anayasamizin 2 nci
maddesinde belirtilen “hukuk devleti ilkesi’ne de aykirilik tasimaktadir. Hukuk devletinde
kamu gorevlilerinin hak ve 6zgiirliikklerinin kisitlanmasi yerine bunlarin objektif ve herkese
uygulanabilir bir bicimde hayata gecirilmesi gerekir. 657 Sayili Kanuna tabi diger kamu
gorevlilerinin haklarindan farkli ve daha kisithh haklar tanimlamak hukuk devleti ilkesi ile
bagdagsmamaktadir. 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 4/B maddesine gore ¢alistirilan
personelin hizmet akitlerinde bulunmamasina ragmen bu yasa cercevesinde c¢alistirilacak
sozlesmeli saglik personellerinin yasa ile hizmet s6zlesmesine so6zlesmeli saglik personellerinin
tayin hakkinin bulunmadigi yoniinde bir hiikiim konulmasi, “hukukun genel ilkeleri”ne ve
“hukukun tstlinligi ilkesi”ne aykirilik teskil etmektedir. Bu nedenle s6z konusu diizenlemenin,
Anayasamizin 2 nci maddesinde belirtilen “hukuk devleti ilkesi’ne aykir1 oldugu i¢in iptali
gerekir.

Yine s6z konusu diizenlemede ayni egitimi almig 4/B’ye tabi sozlesmeli saglik
personelinin ayni kurumda ¢alisan ve ayni isi yapan kadrolu personeller ile arasinda 6zliik
haklar1 yoniinden (tayin hakki, sosyal giivence, is gilivencesi vs.) farkliliklar bulunmasi
Anayasamizin “Kanun Oniinde Esitlik” bashigini tasiyan 10.maddesindeki:” Herkes, dil, 1rk,
renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gozetilmeksizin kanun Oniinde esittir. Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz
taninamaz. Devlet organlar1 ve idare makamlar1 biitiin islemlerinde kanun oniinde esitlik
ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.” hitkkmiine aykirilik teskil etmektedir. Diger
saglik personeli agisindan 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 72. maddesinin 2.
fikrasinda: “Yeniden veya yer degistirme suretiyle yapilacak atamalarda, aile birimini
muhafaza etmek bakimindan kurumlar arasinda koordinasyon saglanarak memur olan diger
esin de istegi halinde atamasi, atanmaya tabi tutulan memurun atandigi yere 74. ve 76.
maddelerde belirtilen esaslar ¢er¢evesinde yapilir.” hitkkmii yer almaktadir. 657 sayili Devlet
Memurlar1 Kanununun 4/B maddesine gore istthdam edilen sozlesmeli saglik personellerinin
tayin hakkindan faydalanmamasinin her tiirli hukuki-vicdani ve mantiki temelden uzak bir
uygulama oldugu agikca goriilecektir. Ayrica, 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 4/B
maddesine gore istihdam edilen sozlesmeli O6gretmenler, es durumu tayin hakkindan
faydalanmaktadirlar. Milli Egitim Bakanlig1 ve Saglik Bakanlig1 gibi statii bakimindan ayniyet
arz eden iki kurum arasinda ayni konuda boylesine farkli uygulamalarin olmasi gercekten
distindiiriictidiir. Ancak, Saglik Bakanligr s6z konusu sozlesmeli saglik personellerine es
durumu nedeniyle tayin hakki vermemekle daha etkin bir saglik hizmeti sunmay1 amagliyor ise
bunun yolu s6z konusu personele es durumu tayin hakki vermemek degildir. Zira zorunlu
hizmet uygulamasi ve rotasyon sistemi ile de bu amag rahatlikla gergeklestirilebilir. So6zlesmeli
olarak atanacak personele bu hiikmiin disinda agik¢a tayin hakkini simirlayacak bir bigimde
diizenleme yapilmasi Anayasamizin 10 ncu maddesinde belirtilen “Kanun 6niinde esitlik
ilkesi’ne aykiridir. Iptali gerekir.

Anayasamizin “Ailenin Korunmas1” bagligini tasiyan 41.maddesindeki:” Aile, Tiirk
toplumunun temelidir ve esler arasinda esitlige dayanir. Devlet, ailenin huzur ve refahi ile
ozellikle ananin ve c¢ocuklarin korunmasi ve aile planlamasinin 6gretimi ile uygulanmasini
saglamak icin gerekli tedbirleri alir, teskilati kurar.” Hiikmiine paralel olarak, ailenin
parcalanmaktan kurtarilmasi, bireylerinin bir arada tutulmasi suretiyle ailenin huzur ve
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mutlulugunun devam ettirilmesi ve bu yolla kamu gorevlilerinin ailevi kaygilardan uzak bir
bigimde kamu hizmetlerini verimli, etkin ve saglikli bir bigimde yliriitmeleri i¢in gerekli
ortamin saglanmasi1 amaglanmaktadir.

Anayasamizin ve 657 sayili Devlet Memurlar1t Kanununun sozii edilen diizenlemelerine
gore, ayni kurumda calisan eslerden birinin hizmetin baska bir yere naklini gerekli kilmasi
halinde, diger esin de istegi var ise cografi bakimdan ayni veya aile biitiinliigliniin bozulmasina
yol agmayacak kadar yakin bir yere; eslerin ayr1 kurumlarda ¢aligmalar1 halinde ise diger esin
calistigi kurumla gerekli koordinasyon saglanmak suretiyle bu esin de istegi halinde, ayni veya
yakin yere naklinin yapilmasi idare i¢in bir yiikiimliiliiktiir.

Ancak, bir kamu gorevlisinin, kamu hizmetinin ve “Aile biitiinliigiiniin korunmasi1”
ilkesinin gerekli kilmasina karsin, s6zlesmeli statiide istihdam edildigi gerekcesiyle, baska bir
yere Ozellikle de esinin yanina tayin edilemeyecegi gibi bir anlayis; idarenin biitiin islem ve
eylemlerinin ortak hedefi olan kamu yararin1 saglamak amacinin gergeklestirilmesini kisilerin
siibjektif karar ve tutumlarina bagli kilmak sonucunu dogurur ki; hukuken benimsenmesi
miimkiin degildir. Bu itibarla, sdzlesmeli saglik personelinin tayin hakkini dort yil siireyle
sinirlayan diizenlemenin iptali gerekmektedir.

657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 4/B maddesine gore istihdam edilen s6zlesmeli
saglik personelleri, cok zor sartlarda vatandasa saglik hizmeti vermeye ¢aligmakta, tayin hakki
bulunmadigindan dolay1 aylarca, yillarca esinden, ¢ocugundan kisacasi ailesinden ayri
kalmaktadir. Bu durum elbette ki, aile i¢i huzursuzluklara da sebebiyet vermekte hatta bu
yiizden bosanma olaylar1 dahi vuku bulmaktadir. Neticede, s6z konusu personel huzursuzluk
ve psikolojik ¢okiis yasamakta ve bu da hizmet kalitesinin diismesine neden olmaktadir. Bu
itibarla, s6z konusu personelin magduriyetinin giderilerek Anayasamizin 49.maddesi
cercevesinde calisma barisinin tesis edilmesi bakimindan da s6z konusu diizenlemenin iptali
gerekir.

Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 90. Maddesi geregince, usuliine gore yiiriirliige
konulmus milletleraras1 antlagmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik
iddias1 ile Anayasa Mahkemesine bagvurulamaz. 2004 yilinda yapilan bir degisiklikle de,
usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin milletlerarasi antlagsmalarla
kanunlarin ayn1 konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle c¢ikabilecek uyusmazliklarda,
milletlerarasi antlagsma hiikiimlerinin esas alinacagi hilkkme baglanmistir.

Calisma ve Meslek Bakimindan Ayrimeiliga iliskin Uluslararas1 Calisma Orgiitii’niin
111 nolu Uluslararas1 S6zlesmenin 1. maddesinde; “Bu sozlesme bakimindan Ayrimcilik
terimi; ulusal ya da toplumsal kdken {izerinde yapilan ve ¢alisma ve meslek bakimindan firsat
ve davranis esitligini ortadan kaldiran ya da zedeleyen herhangi bir ayirim, dislama ya da
yeglemeyi igerir” hilkkmii yer almaktadir.

Yine 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 4/B maddesine gore istihdam edilen
sozlesmeli saglik personellerinin tayin hakkinin olmamasi, ayn1 zamanda insan haklarinin ihlali
anlamma da gelmektedir. Zira insan Haklar1 Evrensel Bildirgesinin 16/3. maddesinde: “Aile,
toplumun dogal ve temel birimidir ve toplum ve devlet tarafindan korunur” hiikmii yer
almaktadir. Uluslararas1 Calisma Orgiitii Genel Konferansi’nin 1981 yilinda kabul ettigi ve
Orgiitiin, kamu hizmeti gdrenler agisindan da gecerli kabul ettigi; “Aile Sorumluluklar1 Olan
Iscilere Firsat ve Davranis Esitligi Saglanmasina Iliskin 156. nolu Sézlesmenin 3. maddesinde
de; “Erkek ve kadin is¢iler i¢in etkin firsat ve davranis esitligi saglamak amaciyla her iiye iilke,
calisan ya da calismaya istekli olan ve aile sorumluluklari bulunan kimselere, ayrimcilik konusu
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olmaksizin ve olabildigince isleriyle aile sorumluluklari arasinda ¢atigmaya diismeksizin bu
haklar1 kullanma olanag1 tanimay1, ulusal politikasinin hedefi sayar.” Hiikmii bulunmaktadir.

Ayrica, Ekonomik Toplumsal ve Kiiltiirel Haklar Uluslararas1 S6zlesmesinin 10/1.
maddesinde; bu sozlesmeye taraf devletlerin, toplumun dogal ve temel birimi olan aileyi
ozellikle kurulusunda ve ¢ocuklarin bakim ve egitiminden sorumlu oldugu durumda en genis
olanakli koruma ve yardim saglamay1 kabul edecegi diizenlenerek hiikiim altina alinmistir. Yine
Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararas1 S6zlesmesinin 23/1. maddesinde:” Aile, toplumun dogal
ve temel birimidir. Ailenin, toplum ve devlet tarafindan korunma hakki vardir.” hiikmii yer
almaktadir.

Goriildigii gibi, ililkemizin kabul ettigi uluslararas1 sozlesmelerde o6zellikle ailenin
korunmasi, ¢alisma ve meslek ayrimeciliginin 6nlenmesi, ayrimcilik yasagi ve esitlik ilkelerine
riayet edilmesi gerektigi vurgulanmaktadir. Bu nedenle s6z konusu yasal diizenleme
Tiirkiye’nin tarafi oldugu ve Anayasa’nin 90. maddesi geregi ulusal mevzuattan iistiin olan
temel hak ve ozgiirliiklere iliskin uluslararasi sézlesme ve belgelere, dolayisiyla da Anayasa’nin
90. maddesine aykiridir. Bu bakimdan, s6z konusu uluslararasi sdzlesmelere aykirilik teskil
eden yasa diizenlemesinin iptali gerekmektedir.

Yukarida belirtilen nedenlerle 1.2.2018 Tarihli ve 7070 Sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin
Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanunun 62 nci Maddesiyle 663 Sayili Kanun Hiikmiinde
Kararnameye eklenen 45/A Maddesinin 3 ncii fikrasi, Anayasa’nin 2., 10., 41., 49. ve 90.
maddelerine aykirt oldugundan iptali gerekir.

13. 7070 sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda
Kanun Hilkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanun’un 73.
Maddesinin ikinci climlesinin Anayasa’ya aykiriligi

7070 sayili Kanunun 73. maddesi su sekildedir:
“3713 sayili Kanuna asagidaki gecici madde eklenmistir.

GECICI MADDE 16- Bu maddenin vyiiriirliige girdigi tarih itibartyla 21 inci maddenin
birinci fikrasinin miilga (1) bendi kapsaminda Yiiksek Ogrenim Kredi ve Yurtlar Kurumundan
burs almakta olanlarin burslari, normal 6grenim siirelerinin sonuna kadar ilgili mevzuat
hiikiimlerine gore verilir. S6z konusu bende istinaden yargi mercilerinde Yiiksek Ogrenim
Kredi ve Yurtlar Kurumu aleyhine acilan davalardan feragat edilmis sayilir. Feragat nedeniyle
mahkemece yargilama giderleri ve vekalet iicretine hiikkmedilemez, verilmis olan kararlar
tizerine ayrica herhangi bir iglem yapilmaz.”

3713 sayili Terorle Miicadele Kanununda yapilan bu degisiklik ile terérden etkilenen
kisilere veya terorden dolay1 dlenlerin ¢ocuklarina yliksekdgrenim boyunca burs baglanmasiyla
ilgili maddeyi ilga etmistir. S6z konusu 21. maddenin 1. fikrasinin “1” bendi 16.11.1995 tarihli
Resmi Gazete’de yayinlanan 4131 sayil1 “Terorle Miicadele Kanununun Bazi Maddelerinde
Degisiklik Yapilmasi ve Bu Kanuna Bir Ek Madde Eklenmesi Hakkinda Kanun” un 1.
maddesiyle getirilmis bir degisikliktir. S6z konusu 4131 sayili Kanunun 1. Maddesi su
sekildedir:
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“12.4.1991 tarihli ve 3713 sayili Terdrle Miicadele Kanununun 21 inci maddesinin
bashigr “Yardim” olarak degistirilmis ve bu maddeye birinci fikranin (h) bendinden sonra
gelmek tizere (1) bendi eklenmistir.

1) Terorle miicadeleden dolay1 kdyleri bosaltilan {liniversite ¢cagindaki 6grencilere ve
olenlerin ¢ocuklarina yiiksek ogrenimleri siiresince Bagbakanlikca Sosyal Yardimlagsma ve
Dayanigsmayi

Tesvik Fonundan karsiliksiz burs verilir. Burs verilen 6grenciler hakkinda 351 sayili
Yiiksek Ogrenim Kredi ve Yurtlar Kurumu Kanununun 15 inci maddesinin ikinci fikrasi
uygulanmaz.”

1995 yilindan bu yana terdrle miicadele nedeniyle koyleri bosaltilan {iniversite
ogrencilerine ve yine terdrle miicadeleden dolay:1 hayatin1 kaybedenlerin ¢ocuklarina verilen
yiiksek O6grenim bursu yiiriitmenin tek bir karari ile ylriirliikten kaldirilmistir. 15 Temmuz
darbe girigimi sonrasi ilan edilen Olaganiistii Hal sonrasi ¢ikarilan 676 sayili Kanun Hiikmiinde
Kararname ile getirilen bu diizenleme OHAL’in ilan edilmesini gerektiren sebeple
bagdasmamaktadir. S6z konusu diizenleme “terdrle iliskisi bulunanlar™t degil “terorle
miicadeleden etkilenen kisiler”i etkileyecektir.

flga edilen 21/1-1 bendine ek olarak bu bende istinaden yargi mercilerinde Yiiksek
Ogrenim Kredi ve Yurtlar Kurumu aleyhine agilan davalardan feragat edilmis sayilacag
diizenlenmistir. “Feragat” kelimesinin sdzciik anlami Tiirk Dil Kurumu sézligiinde “hakkindan
kendi istegiyle vazgecme” anlamina gelmektedir ancak Yiirlitmeyi elinde bulunduranlar dava
taraflar1 yerine karar vererek goriilmekte olan davalardan vazge¢mislerdir. Vatandasinin kendi
iradesine bile karisan bdyle bir diizenleme Anayasa’nin 2. ve 36. maddelerine aykirdir.

7070 sayili Kanun’un 73. maddesi hukuk devleti ilkesi agisindan Anayasa’nin 2.
maddesine aykiridir. Anayasa’nin 2. maddesinde hukuk devleti Tiirkiye Cumhuriyetinin temel
nitelikleri arasinda sayillmigtir. Hukuk devleti, en basit tanimiyla, devletin is ve eylemlerinin
hukukla siirlanmasi demektir. Anayasa Mahkemesi’ne gore hukuk devleti; “... eylem ve
islemleri hukuka uygun, insan haklarina saygili, bu hak ve 6zgiirliikkleri koruyup giiclendiren,
her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum
ve tutumlardan kaginan, Anayasa ve hukukun istlin kurallariyla kendini bagl sayan, yargi
denetimine agik olan devlettir. Anayasa’nin 2. maddesinde diizenlenen hukuk devleti ilkesinin
onkosullarindan biri kisilerin hukuki giivenliginin saglanmasidir. Hukuk devletinin saglamakla
yiikiimlii oldugu hukuki giivenlik ilkesi, hukuk normlarinin 6ngdriilebilir olmasini, bireylerin
tiim eylem ve iglemlerinde devlete giiven duyabilmesini, devletin de yasal diizenlemelerde bu
giiven duygusunu zedeleyici yontemlerden kaginmasii gerekli kilar” (AYM., 07.04.2016,
2015/94, 2016/27) Hukuk devleti ilkesi, ihdas edilen kanunlarin Anayasaya uygun olmasini
gerekli kilar. Bu ¢er¢evede Anayasa’nin 11 inci maddesinde; “Anayasa hiikiimleri, yasama,
yiirlitme ve yargt organlarini, idare makamlarini ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel
hukuk kurallaridir. Kanunlar Anayasaya aykir1 olamaz” denilerek, hukuk devleti ilkesinin
yasama erki yoniinden baglayiciligt ortaya konulmustur. Hukuk devletinde, yasa koyucu
tarafindan yapilan yasal diizenlemelerin, evrensel hukuk ilkelerine, hukuk devletinin temel
prensiplerine aykirt olmamasi, belirli bir mantiga ve makul hukuki gerekgelere dayanmasi
gerekir. Bu acidan getirilen bu diizenleme Anayasa’nin 2. maddesine aykiridir.

7070 sayili Kanunun 73. maddesinin Anayasaya bir baska aykirilifi 36. madde
acisindandir. Anayasa’nin 36 nc1 maddesinde; “Herkes mesru vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargt mercileri 6nilinde davaci ve davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma
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hakkina sahiptir” denilmek suretiyle hak arama hiirriyeti ve adil yargilanma hakki
diizenlenmistir. Hak arama ozgiirliigli, hukuk devleti ilkesinin geregi ve adil yargilanma
hakkinin bir pargasini olusturmaktadir. Hukuk devleti, “Devletin ve kisilerin eylem ve
islemlerinin hukukla bagli olmas1 ve bu bagliligin yargi organlarinin denetimi ile giivence altina
alinmas1” olgusuna dayanir. Hak arama 6zgiirliigi ise, kisilerin, haklarini korumak i¢in, yasama
meclisine ve Ozellikle “yargi mercilerine bagvuru” haklarini igerir. Bu bakimdan, verilen
kararlar ve yapilan islemler yoniinden hukuksal denetimin gergeklestirilebilmesi i¢cin dngoriilen
basvuru yolunun etkili olmasi, hukuk devleti ilkesinin geregi olan yargisal denetimin gercek
manada saglanabilmesine hizmet edecektir. Aksi takdirde hukuk devletinden séz etmek
miimkiin degildir. Nitekim Anayasa Mahkemesi’nin bir kararinda, hak arama hiirriyeti, hukuk
devleti ile baglantil1 bi¢imde sdyle ortaya konulmustur; “Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan
hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup gii¢lendiren, eylem ve
islemleri hukuka uygun olan her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek
siirdiiren ve hak arama 6zgiirliigiiniin 6niindeki engelleri kaldiran devlettir.

Anayasa’nin “Hak arama hiirriyeti” baslikli 36, maddesinin birinci fikrasinda, herkesin
mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya davali
olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahip oldugu ifade edilerek yabancilarin
da yargi mercilerine davaci ve davali olarak bagvurabilme ve bunun dogal sonucu olarak iddia,
savunma ve adil yargilanma hakki giivence altina alinmistir. Bu baglamda iddia ve savunma
haklarini kisitlayan, bu haklarin eksiksiz kullanimini engelleyen ve bu suretle adil yargilanmay1
ihlal eden kurallarin Anayasa’nin 36. maddesine aykirilik olusturacagi aciktir.” (AYM.,
08.10.2015, 2015/36, 2015/87).

7070 sayili Kanunun 73 maddesinin ikinci ciimlesi ile getirilen diizenleme kisilerin hak
arama ozgiirliigiinii engellemektedir. Yiiksek Ogrenim Kredi ve Yurtlar Kurumu aleyhine
acilan davalardan feragat edilmis sayilmasi agik¢a Anayasa’nin 36. maddesine aykir1 olup iptali
gerekmektedir.

I1I. YORURLUGU DURDURMA ISTEMININ GEREKCESI

Anayasa Mahkemesinin 7070 sayili Kanun’un Anayasaya aykiri gordiigiimiiz
maddelerinin anayasa uygunlugunu incelemesi ve esastan karara baglamasi zaman
alabilecektir. Yargi denetimi yiirlitme organinin hukuk devleti siirlar1 iginde kalmasini
saglayan en etkili aragtir.

Olaganiistli hallerde yargi denetiminin énemi daha da artmakta, devlet organlarinin
islemlerinin yargi denetimine bagli tutulmasi, yasama organinin Anayasanin ¢izdigi sinirlar
icinde kalmasini saglamak ve temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi bakimindan 6zellikle Gnem
tagimaktadir.

Iptali istenen 7070 sayili Kanun hiikiimlerinin uygulanmasinin insan haklarma saygili
demokratik hukuk devleti ilkesine, Anayasanin istiinliigline ve baglayicilifina aykirilik
olusturan sonradan giderilmesi olanaksiz durumlarin ortaya ¢ikmasina neden olacagi ve zararlar
doguracagi agik oldugundan, ayrica Anayasa Mahkemesi’nin yapacagi inceleme sonucunda
iptal karar1 vermesi durumunda bu kararmin sonugsuz kalmamasi amaciyla kararin Resmi
Gazete'de yayimlanacagi giine kadar yiiriirliiglin durdurulmasi istemiyle iptal davasi agilmistir.

IV. SONUC VE ISTEM
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08.03.2018 tarihli ve 30354 miikerrer sayili Resmi Gazetede yayimlanan, 7070 sayilt
“Olaganiistii Hal Kapsaminda Bazi Diizenlemeler Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanun’un;

1) 1. maddesi ile 4/12/2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 149
uncu maddesinin ikinci fikrasina eklenen “Orgiit faaliyeti ¢ercevesinde islenen suclar
bakimindan yiirlitiilen kovusturmalarda, durusmada en ¢ok ii¢c avukat hazir bulunabilir.”
climlesinin Anayasa’nin Baglangi¢ Kismi ile 2., 13. ve 36. maddelerine,

2) 2. maddesi ile 5271 sayili Kanunun 151 inci maddesinin 4 {incii fikrasina eklenen
“avukat hakkindaki sorusturma veya” ibaresi ve “Ancak,” ibaresinden sonra gelmek {izere
“sorusturma veya” ibaresinin Anayasa’nin Baglangi¢ Kismi ile 2. ve 36. maddesine,

3) 3. maddesi ile 5271 sayil1 Kanunun 154 iincii maddesine eklenen 2 nci fikrada yer
alan “Orgiit faaliyeti ¢cer¢evesinde islenen uyusturucu ve uyarict madde imal ve ticareti suglar1”
ibaresinin Anayasa’nin Baslangi¢ Kismi ile 2, 36 ve 38/4. maddesine,

4) 4. maddesi ile 5271 sayil1 Kanunun 178 inci maddesinin birinci fikrasina eklenen
“Ancak, davayr uzatmak amaciyla yapilan talepler reddedilir” climlesinin Anayasa’nin
Baslangic Kismi ile 36. maddesine,

5) 5. maddesi ile 5271 sayili Kanunun 188 inci maddesinin birinci fikrasina eklenen
“Miidafiin mazeretsiz olarak durusmaya gelmemesi veya durusmayi terk etmesi halinde
durugmaya devam edilebilir” ciimlesinin Anayasa’nin Baslangi¢c Kismi ile 36. maddesine,

6) 6. maddesi ile 13/12/2004 tarihli ve 5275 say1l1 Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infaz1
Hakkinda Kanunun 59 uncu maddesine eklenen 5, 10 ve 11 inci fikralarin Anayasa’nin
Baslangi¢ Kismu ile 13 ve 36. maddelerine,

7) 33 ncii maddesi ile 18/5/1929 tarihli ve 1453 sayili Zabitan ve Askeri Memurlarin
Maagat1 Hakkinda Kanuna eklenen GECICI 1 nci maddenin 2 nci fikrasinin Anayasa’nin 7.
maddesine,

8) 48 inci maddesi ile 31/7/1970 tarihli ve 1325 sayil1 Milli Savunma Bakanligi Gorev
ve Teskilati Hakkinda Kanuna eklenen Ek 10. Maddedeki “Bakanligin 6zelligi ve hizmetin
gerekli kildig1 sart ve vasiflar géz Oniine alinarak Bakanliga intibak edemedikleri iistlerince
teklif edilenlerden Bakanlikta olusturulacak komisyona yaptirilacak tahkikat sonucuna gore
Milli Savunma Bakaninca uygun goriilenler” ibaresinin Anayasa’nin 2. maddesine,

9) 56. maddesi ile 6191 Sayili S6zlesmeli Erbas ve Er Kanununa eklenen Gegici 1.
Maddesinin Anayasa’nin 2., 13., 15. 38., 48.,49. ve 70. maddelerine,

10) 60 maddesi ile 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 48 inci maddesinin birinci
fikrasinin (A) bendine eklenen bendinin Anayasa’nin 2. 7., 13., 70. ve 128. maddelerine,

11) 61. maddesi ile 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanununun 125. maddesinin birinci
fikrasinin (E) bendine eklene (I) alt bendinde yer alan “eylem birligi icinde olmak’ ibaresinin
Anayasa’nin 2., 13., 38. ve 70. maddelerine,

12) 62nci Maddesiyle 663 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararname’ye eklenen 45/A
Maddesinin ikinci ve tiglincii fikralarinin Anayasa’nin 2., 10., 41., 49. ve 90. maddelerine,
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13) 73. maddesinin ikinci climlesinin Anayasa’nin 2. ve 36. maddelerine,

aykirt olduklarindan iptallerine ve uygulanmalar1 halinde giderilmesi giic ya da
olanaksiz zarar ve durumlar olacagi i¢in, iptal davasi sonuglanincaya kadar yiiriirliiklerinin
durdurulmasina karar verilmesine iliskin istemimizi saygi ile arz ederiz.”
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