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"AV.TR" ALT ALAN ADI ALMAK iSTEYENLER iCiN BiLGi NOTU

1) "av.tr" Alan adini kimler alabilir:
Avukatlar, Avukatlik Biirolan, Avukatlik Ortakliklaring ov.ir oltinda alan adi, 8megin xyz.av.ir, tahsis edilebilir. DNS yénefimine yapilon
bagvurular sahsi yopilabilecei gibi bunlor ading senvis soglayicilar torafindan da yapilabilir.

2) Alan adi bagvurunuzu yepmadan www.barobirlik.org.tr/avir adresinde yer alan [av.tr] Alt Alan Adi Tohsis Kurallan ve [av.tr]Alt Alan Adi
Tohsis ve Kullanim Tachhitnamesini litfen dikkatlice okuyunuz.

3) Alt alan adlan hitps://www.nic.tr adresinden online bagvuru ile baslatilacak bir prosediire gére verilmektedir. [av.tr] alf alan adi tahsisi icin
ancelikle https://www.nic.tr adresine online bagvuru yopmaniz gerekmektedir. Bu bagvuruyu kendiniz yapabileceginiz gibi sizin adiniza servis
sadloyiciniz da yopabilir.

Sayet Bagvuruyu siz yopiyorsaniz:

Online bagvury prosediiriintn ilk adimi olarak bir "sorumly kedu® almaniz gerekmekfedir. Sorumly kedu almak icin hitps://wwwi.nic.tr
adresinden yapacaginiz online bagvury sirasinda calison bir e-posta adresiniz ve vergi numaraniz gerekmektedir. Aynca hitps://www.nic.ir adresine
yapacaginiz online bagvury siresinde yardim menisinin alinda bulunan formlardan alan adi tescil formunun basvuru esnasinda ODTU'ye
ilefildiginden emin olunuz. Gereksinim duyabileceginiz diger teknik bilgiler icin servis saglayiciniza danisabilirsiniz.

4) Online bagvurudan sonra, 2 numarali maddede belirfilen belgelerdeki kurallara gare isienen, www.barohbirlik.org.tr/avir
sayfasindaki formu doldurduktan sonra gikartacaginiz taahhitnameyi, her soyfasini imzoladikion sonra baronuza tasdik ettirerek
Tiirkiye Barolar Birligine uloghrmaniz gerekmektedir.

5) Tirkiye Barolar Birligi tarafindan bagvurunuz incelenerek onaylanmasi halinde bu onay DNS yénefimine bildirilecektir,

6) DNS yonetimi yapilan online bagvurunun ardindan Tirkiye Borolor Birliginden verilecek onay tzerine; torafiniza, almak istediiniz xyz.av.tr

seklindeki alan adinin [ yeda almak istediginiz av.ir alindaki alan adinin] tahsisinin yapildigina dair (online basvuru sirasinda bildirdiginiz adrese]

bir elektronik posta gonderecektir. Bu elekironik postanin tarefiniza ulasmasini takip eden 5 giin icinde size tahsis edilmis alan adina ait 3demenin
kredi kartiyla web Gzerinden yopilmas: sorttir aksi takdirde tahsis edilen alan adi ofomatik olarak silinecektir

7) Bagvurusunu yopip talepte bulundugunuz [av.tr] alindaki alan adiniz, [yada xyz.av.ir seklindeki alan adinizjalan adinin fahsisine dair elektronik
posta geldikten ifibaren kullamma hozirdir Tahsis islemi tamamlanan bir alf alan adiyla ilgili sdemeler dohil tim islemler web Gzerinden yopilacakir.
Aynica alan adina ilikin tim uyanlar tarafiniza elekironik posta yoluyla iletilecektr.

8) Tarafiniza tahsis edilen alan adina iliskin tim kurallar Avuketitk Kanunu, Reklam Yasag! Yonetmeligi ve Meslek Kurallarina tobiidir.
Avukatin mevzuata aykin edimi halinde ilgili kurallar uygulanacakr.

TBB Bilgi islem Dairesi
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TURKIYE BAROLAR BIRLIGI DERGISI'NE YAZI GONDERECEKLER IGIN BILGI NOTU

1 1988 yilindan bu yana gikmakta olan dergimiz, Eylil 2002 tarihinden bu yana da “Hakemli Derg/i”
olarak yayimlanmaktadir. Bundan bdyle “Hakemli Dergi” olarak yayimina devam edecekir.

2. Dergiye gonderilecek yazilarin bagka bir yerde yayimlanmamis ya da yayimlanmak Uizere génderilmemis
olmasi gerekmektedir.

3. Yazilarin uzunlugu dergi formatinda 30 sayfayi (ya da 12.000 sézciigii) gegmemelidir. Ozellikle hakem
incelemesinden gegirilmesi istenilen yazilar, “Word for Windows”un degisik versiyonlarinda
kaydedilmis bir disketle birlikte A4 boyutunda iki niisha bilgisayar ¢iktisi ile génderilmelidir.

Bilgisayar ¢iktilarinda 2 satir araligi kullaniimalidir.
Dipnotlarin sayfa altinda gésterilmesi gerekmektedir.

Yazilarin ana bélimlerinde 12 punto, dipnot, 6zet, kaynakga, tablo gibi bélimlerinde 10 punto harf
biyiikliginin ve Times (New Roman) karakterinin kullaniimasi gerekmektedir.

4. Gonderilen yazilarin yayimlanmasi kabul edildigi takdirde, yazinin basili ve elektronik yayim haklarina
TBB sahip olacaktir.

5. Yazarlar, unvanlarini, gérev yaptiklari kurumlari, haberlesme adresleri ile telefon numaralarini ve varsa
e-mail adreslerini, bir adet fotograflari ile birlikte gondermelidirler.

6. Dergiye verilecek/gdnderilecek yazilar Yayin Kurulu'nca ilk degerlendirilmesi yapildiktan sonra, yazari
tarafindan istenildigi takdirde, hakeme/hakemlere gonderilecek; hakemden/hakemlerden gelecek rapor
dogrultusunda yazinin “Hakemli Yazilar’ boliminde basiimasina, yazarindan rapor gercevesinde
dlizeltme istenmesine ya da yazinin geri gevrilmesine karar verilecek ve durum yazara en kisa siirede
bildirilecektir.

7. Yazar tarafindan “Hakemli Yazilar” boliminde yayimlanmasi istenilmeyen yazilar, Dergi Yayin
Kurulu'nun karart ile yayimlanabilecektir.

8. Yayimlanmayan yazilar yazara geri gonderiimeyecektir. Ancak, durum yazara hemen bildirilecektir.
Yazarin, Kurul'un yayimlamama kararina ve hakem raporuna itiraz hakki vardir.

9. Yazardan diizeltme istenilmesi halinde, diizeltmenin en geg bir ay icinde yapilarak yazinin Yayin
Kurulu’na ulastiriimasi gereklidir.

10. Dergiye génderilen yazilarin yazim bakimindan son denetimlerinin yapilmis oldugu, yazarin disketteki
bigimiyle yazinin basimi i¢in “olur” verdigi kabul edilecektir. Yazi teslim edildikten sonra baski diizelt-
meleri i¢in ayrica yazara gdnderilmeyecekir.

Yazida, yazim yanliglarinin olaganin tizerinde olmasi yazinin geri gevrilmesi icin yeterlidir.

11. Tiirkiye Barolar Birligi Dergisinin yazi dili Tiirkge'dir. Ancak, Ingilizce, Almanca, Fransizca
ve Italyanca yazilar da yayimlanabilir. Yazi bu dillerden hangisi ile yazilmis olursa olsun, ULAKBIM
kosullari igin, yazarin olanagi varsa, yazinin bagli§inin Tiirkge ve ingilizce olarak yaziya eklenmesi ve
en az 150, en gok 200 sézciikten olusan Tiirkge ve ingilizce ézetlerin de yazinin sonuna konulmasi
gerekmektedir.

12. TBB Dergisi, bilimsel yazi ve makaleler yaninda kitap tanitma yazilarina, Yargitay, Danistay, Anayasa
Mahkemesi kararlari kritiklerine ve glincel olaylari irdeleyen notlara da yer verecektir. Bu yazilar Dergi
Yayin Kurulu'nun karari ile Dergi'de yer alabilecektir.

13. Yazisi kabul edilen yazarlara derginin yayimlanmasindan sonra TBB YAYINLARI'nin HAZIRLANMASI,
BASIM VE DAGITIMI YONETMELIGI gercevesinde telif iicreti Sdenecek; ayrica yazarina iig adet Dergi
gonderilecektir.
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editor'den...

Son dénemin tartisma konusu, “yargi elestirileri” olarak ortaya cikti. Yargi
elestirilerini ve analizlerini 6n plana ¢ikaran her iki olay da Van’dan kaynak-
landi. Bunlarin birincisi Yiiztincti Y1l Rektorii hakkindaki dava, digeri Semdinli
iddianamesi idi. Yargitay C. Bagssavcisi Sayin Nuri Ok (10 Nisan 2006 tarihli
gazeteler) ile Danistay Baskani Sayin Ender Cetinkaya (Hirriyet/4 Nisan 2006:
“Bagimsiz Olsak O Savci Giderdi” baslikli soylesi) iddianame hakkinda olumsuz
tavir takindilar.

Buna kars: iddianameyi diizenleyen savci hakkinda Adalet Bakanligi'nin
miifettis gondermesine asir1 tepki verenler oldu. Kimileri soruna ordu-politika
ekseninde bakmayn tercih ettiler. Ordunun politika tizerindeki agirligim azaltacak
her girisimi sevingle karsiladiklar gibi, iddianamenin arkasinda saf tuttular.

Bu yazilarin ¢ogunlugunda sosyolojik, filozofik ve siyasal yaklasimlar
vardu.

Ozellikle Bagbakan’m bizzat yargiya intikal etmis Van Yiiziincii Y1l Rek-
tort Sayin Yiicel Askin davasinda, elestiri yoneltenlere karsi savcilari goreve
cagirmasindan sonra, “Semdinli [ddianamesi” etrafinda gelisen tartisma ortamini
bir gelisme olarak kabul etmek gerekmektedir.

Bizim goriistimiize gore, bu konudaki tartismalar ve degerlendirmeler,
iddianamenin, iddianamede hedef alinan kisi ve kurumlarin ¢ok 6tesinde
devletin tictincii erki yargiy1 algilama agisindan biiytik onem tasimaktadir.
Hukuk devleti ve hukukun tisttinltigii kavramlarmin yerlesmesi igin bizatihi
yargl konusunda saglikli goriis sahibi bulunmak gerekmektedir.

Oncelikle “Yarg: nedir?” diye sormak gerekiyor. 1961 Anayasasi, yar-
g1 denilince sadece hakimleri gz oniine aliyordu. Oysa, yarg: erkinin ana
fonksiyonu olan yargilama bir siireci ifade etmektedir. Hakimin tek basina
yargilamasi, muhakeme etmesi miimkiin degildir. Muhakeme siiresinde gesitli
aktorler yer almaktadir. Bunlar arasinda olmazsa olmazlar hakimler, savci-
lar ve avukatlardir. Hakimin muhakemesi dnemlidir, ancak muhakemenin
bilgilerini/ delillerini, iddia ve savunma verecektir. Hakim bunlarin muhake-
mesi sonucunda hiikme ulasabilecektir.

1961 Anayasasi savcilarin gorev teminatinin yasalar tarafindan diizenlen-
mesini ongdrmiistii. 12 Eylil rejimi savcilarla hakimleri esitledi. Ayni hukuki
statiiye bagladi. Bu kabul edis savcilarin her tiirlii islem ve kararlarmin yarg:
karar1 sayilmasi gibi yanls bir sonu¢ dogurdu.

Simdi yeni bir anlayisa gegiyoruz. Bu anlayis, iddia ile savunma arasinda
esitlik bulunmasi, savunmanin da kamu davasina aktif katkida bulunabil-
mesi kosullarinin hazirlanmasidir. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 6.
maddesine dayanilarak Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarinda hayat
bulan “silahlarn esitligi” kavrami bu anlayisin tirtiniidiir. Ulkemizde de eninde
sonunda yasama gegecektir.



Arkasindan “Iddianame nedir?” sorusu gelmektedir. [ddianame ashinda “ni-
telikli bir dava dilekgesi”dir. Neleri kapsayacagi CMK m. 170’de hitkme baglanmis-
tir. Ancak, savcilarin statiisii sonucu, kamu davasi, Adalet Bakanligi'nin, yerel
siyasi ve her tiirlii menfaat odaklarmin, kisisel diistince ve beklentilerin etkisi
ile diizenlenebilir. Maddedeki niteligi ile iddianameyi bir “yargr karar1” olarak
nitelemek miimkiin degildir. iddianamenin, ileri stirdtigti diisiince ve deliller
acik, ytize kars1 yargilama yapan bagimsiz bir mahkemede “silahlarin esitligi”
ilkesi kapsaminda tartisilabilecek bir belgedir. Her iddia gibi ispat edilmeye
muhtagtir. Ispat kiilfeti de iddiada bulunan C. Savcisi'na veya bizim sistemimize
gore C. Savciligi makamina aittir. Bu nedenle, ispat edilemeyecek, yasal olarak
yargilanma olanagi olmayan eylemler, isnatlar iddianamede yer almamalidir.
Alirsa, bu konudaki elestirileri, varsayimlari, hatta davalar1 C. Savcisi'nin go-
giislemek zorunda kalacagi kabul edilmelidir; tipki avukatin savunma smnirlarini
asmast halinde kars1 karsiya kalacag1 yaptirimlar gibi. Yargi karar ise tartisilmasi
miimkiin olmayan, kesinlestikten sonra mutlaka uygulanmas: gereken “hiikzim”
diye tanimlanmistir. Bu kararlar Anayasa’nin teminati altindadir.

“Iddianamenin verildigi mahkeme tarafindan kabul edilemeden kamuo-
yuna agiklanmasindaki ana amag, iddianamede suglanan veya yeni deyimiyle
hakkinda stiphe gosterildigi icin “siipheli” sayilan kisilerin 6zel yasamina ve
kisilik haklarina mahkeme tarafindan iddianin ciddi bulunmamasi halinde
saldir1 sayilmas: diistincesi olmalidir.

Yukarida 6zetlenen diistinceler 15181nda “iddianame”ye gereginden fazla
bir 6nem izafe ederek onu tartisilmaz kilmaya imkan olmadigimn diistintiyoruz.
Aksine iddianameler tartisilmasi gereken belgelerdir. Dogasi icab1 bu boyledir.
Her iddianin karsisinda savunma hakki, elestiri hakk: dogar. Bundan kaginl-
masi, bunun olmamasi i¢in yapay zirhlar ve gerekgeler aranmasi yargilama
diyalektigini 6ztimsenmemis olmasinin disavurumu sayilmalidir.
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haberler...haberler...haberler...haberler...haberler...haberler...

DANISTAY BASKANLIGI iCiN
SEGIM YAPILIYOR

Danistay Baskani Ender Cetinka-
ya’nin yas siniri dolayisiyla emekli
olmasindan sonra Danigtay Baskan-
g1 icin segim islemi surtyor.

Alt1 adayin katildigi secimler
sirasinda iki bayan aday onde gidi-
yor. Dergimizin hazirlandigi sirada
turlar devam ediyordu. Danistay
baskanlik secimlerinde, her turda
4 ayri oylama yapihiyor. Eger ilk Ug
oylamada 95 Uyenin salt cogunlugu
olan 48 oya ulasilamazsa en ¢ok
oy alan iki aday final oylamasinda
yarisiyor. Bu oylamada da sonug
cikmazsa basa donulerek secimler
tekrarlaniyor.

Bugune kadar, 41 turda yapilan
164 ayri oylamada higbir aday 48
oya ulasamadi. Segimleri kilittenme
noktasina getiren en 6nemli unsur
aday sayisinin fazla olmasi. Alti
adayin en az 15 sabit oyu var. Oy-
lamalarin ilk Gglinde kendi adayini
destekleyen Gyeler, final oylama-
sinda bog oy kullaniyor. Bu ne-
denle bir tirlG 48 oya ulagilamiyor.
Adaylara verilen oylardaki istikrar-
sizlik dikkat ¢ekici. Danistay Bas-
kanvekili Tansel Colasan, 45 oyla
bugline kadar en ¢ok oy oranina
ulasan aday oldu.

AVUKATLIK SINAVI
HAZIRLIKLARI SURUYOR

1136 sayili Avukatlik Kanu-
nu’nun 3. maddesinde 4667 sayil
Kanun ile yapilan degisiklikle 4 yil
ertelenen Avukatlik Sinavi, bu yil ilk
defa yapilacaktir.

Triikiye Barolar Birligi ile OSYM
arasinda 29.3.2006 tarihinde imza-
lanan protokol geregince 23 Aralik
2006 Cumartesi gini Ankara’da
yapilmasi konusunda ¢alismalar
surmektedir.

Bu baglamda Turkiye Barolar
Birligi Avukathik Sinav Yonetmeli-
gi’nin 3 ve 5. maddelerinde yapilan
degisiklikle sinav tarihine kadar Staj
Bitim Belgesi alabilecek durumda
olan stajyerlerde sinava katilabi-
leceklerdir.

Ancak bu hususta Yonetmelik'te
yapilan degisiklik Adalet Bakanli-
gr'nin onayindan sonra ydrurlige
girebilecektir.

Sinav, sinava katilma kosullari,
sinavin yapilist ile ilgili gelismeler
Turkiye Barolar Birligi internet
sitesinde (www.barobirlik.org.tr)
yayimlanmaktadir.

TBB VE BARO BASKANLARI
TOPLANTISINDA

CMK HiZMETLERININ
DURDURULMASI KARARI
ALINDI

Ankara’da toplanan baro bas-
kanlari, zorunlu savunma gérevini
Ustlenen avukatlarin Ceza Muha-
kemesi Kanunu (CMK) édeneklerini
zamaninda géndermeyen hukimeti
eylemle uyarma karari aldilar.

Uzun sureden beri TBB ve ba-
rolarin uyarilarina ragmen yeni
CMK ile barolara yliklenen gérevler
artmis bulunmasina karsin 6denek
oranlarinda degisiklik olmamasi ne-
deniyle sikinti gekiliyordu. Avukatlar
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Ucretleri yaninda yaptiklari giderleri
dahi alamamak tehlikesi ile karsi
bulunduklarindan yakiniyorlardi.

Baro baskanlari son U¢ bas-
kanlar toplantisinda soruna ¢6zim
bulabilmek igin yodun bir iligki trafigi
yasadilar. 1 Nisan 2006 tarihinde
Ankara’da yapilan Baro Baskanlari
Toplantis’'nda oybirligi ile, 6denek

sorunu 9 Mayis 2006 tarihine kadar
¢6zUmlenmedigi takdirde gorev ata-
masi yapmama karari aldilar.

Adalet Bakanligi’'nin soruna
buldugu ilk ¢6zim CMK ile taninan
zorunlu mudafilik sinirlari ile oyna-
mak oldu. Bu konuda hazirlanan
torba tasari TBMM Adalet Komis-
yonu’nda gorustlmeye baslandi.

BEDAVA AVUKATLIGA SINIRLAMA GELIYOR
Murat Aydin/Zaman

Yeni Ceza Kanunu'yla yurirlige giren Ucretsiz avukatlik uygula-
masinda degisiklik gindemde. Adalet Bakanlhdi, Ucretsiz avukatligin,
sadece avukati bulunmayan saniklar ile cezasinin alt siniri 5 yil olan
suclarda uygulanmasini istiyor.

Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’yla (CMK), ceza davalarinda zo-
runlu avukathk uygulamasina gegilince barolar 6denek sikintisina girdi.
Sanik haklarini korumak amaciyla getirilen sistemin bedava avukat-
liga dénlismesi Uzerine zorunlu avukatlik uygulamasinin daraltiimasi
glindeme geldi.

Hafta basinda Trkiye Barolar Birligi ile Adalet Bakanhgi burokratlari
ve akademisyenlerin katildigi toplantida barolarin avukat gérevien-
dirmesiyle ilgili sorunlar masaya yatirildi. Toplanti sonucunda Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun “Miidafiin Géreviendiriimesi” bashkli mad-
desinde zorunlu avukatlik uygulamasini daraltacak sekilde degisiklik
yapilmasi kararlastirildi. Maddenin ikinci fikrasinda yapilmak istenen
degisiklikle sadece avukati bulunmayan saniklara baro tarafindan
Ucretsiz avukat atanmasi ongoruliyor. Hapis cezasinin Ust siniri 5 yil
olan suglarda Ucretsiz avukat gérevlendiriimesini dizenleyen tGgincu
fikrada da degisiklik yapilarak zorunlu avukathgin cezasinin alt siniri
5 yil olan suglarla sinirlanmasi teklif ediliyor. Ancak bu diizenleme gok
sayida sugu Ucretsiz avukatlik kapsaminin disina gikaracagi igin TBB
bu 6neriye kargi cikti. Degisiklik dnerisi TBB’nin kargl goérustne rag-
men Adalet Bakanligi burokratlari ve akademisyenlerin oygokluguyla
kabul edildi. Calismalarin tamamlanmasinin ardindan CMK’da yapi-
lacak degisikliklerin kisa bir stire iginde TBMM Adalet Komisyonu’nda
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gOrusilmesi bekleniyor. 1 Haziran 2005’te yurarlage giren CMK’yla zo-
runlu avukatlik uygulamasina gecilmesinin ardindan barolarca saniklara
atanan Ucretsiz avukat sayisinda buyuk bir artis oldu. TBB kanaliyla
gonderilen 6denekler, Ucretsiz olarak gorevlendirilen avukatlarin Gc-
retlerini karsilamaya yetmeyince barolar avukatlara borglandi. Bunun
Uzerine Adalet Bakanhgrnin 2006 yili igin ayirdigi toplam 48 milyon
YTL tutarindaki 6denek yilin ilk iki ayinda tukendi. Subat ayinin baginda
Adalet Bakani Cemil Cigek'i ziyaret eden TBB Bagkani Ozdemir Ozok,
barolar tarafindan Ucretsiz olarak gorevlendirilen avukatlara 6denmek
Uzere 150 milyon YTL 6denek aktarilmasi talebinde bulunmustu. Maliye
ise bu talebe olumlu cevap vermedi.

27.03.2006

Siyasi iktidarin bu konuda ikinci ¢6zimuU de zorunlu avukat atamalari
ile ilgili dezenformasyon girisimlerinde bulunmak olmustur. Bu konudaki
garpici érnek istanbul’da yasandi.

TERORISTE AVUKATA BARODAN IiTiRAZ

istanbul Barosu, Hiirriyet Gazetesinde diin “Bombacilara Avukat
Cepten”bashgiyla yayinlanan, hakim ve savcilarin otobisine bomba
koyan teréristlere polisin cebinden para 6deyerek avukat tuttugu ha-
berinin gercegdi yansitmadigini agikladi.

Polis ise Baro'’nun 6denek olmadigi igin avukat gdndermedigini
dne siirdi. istanbul Barosu Bagkani Kazim Kolcuoglu’nun yazili
olarak yaptigi agiklamada, siipheliler S. S., A. U., i. K. ve E. O.ye,
Tertrle Micadele Sube Midurligi’'nin talebiyle, 11, 12 ve 13 Nisan
tarihlerinde avukat tayin edildigi belirtildi. TUrkiye Barolar Birligi ve Ba-
rolarin, CMK kapsaminda gorev yapan avukatlara édenen Ucretlerin
kaynaginin tikenmis olmasi nedeniyle Adalet Bakanhgi ile yazisma
ve gorisme yaparak ddeneklerinin kaynaginin artirlmasina iliskin ta-
lepleri oldugunun ifade edildigi agiklamada, “Bu husus kamuoyunca
ve ilgili merciler nezdinde bilinmektedir. Bu konuda 74 baro bagkani-
nin ortaklasa aldiklari kararla, 09.05.2006’ya kadar CMK kapsaminda
goérev yapan mudafi ve vekillere 6édeneklerinin veriimemesi halinde
atama iglemlerinin durdurulacagina karar verilmistir’ denildi. Haber
metninde istanbul Barosu’na atfen yer alan “Para yoksa, bizden avukat
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dirme hakkina sahip degildir’ denildi.

yok” ibaresinin gergegi yansitmadigina da deginilen agiklamada, “CMK
156/2 geregince yasada belirtilen kosullar gergevesinde sorusturma ve
kovusturma asamalarinda mudafi gérevlendirmeleri sadece baro tara-
findan yapilabilir. Bunun disinda siphelinin kendisinin sectigi avukat
haricinde kolluk dahil hi¢ kimsenin istedigi avukati gagirarak gorevlen-

Hiirriyet/20 Nisan 2006

CCBE DAIMi KOMITE VE
PECO KOMITE TOPLANTISI
YAPILDI

Viyana'da 23 Subat 2006 tari-
hinde yapilan CCBE Daimi Komi-
tesi ve PECO Komite Toplantisi’na
TBB Bagkani Ozdemir Ozok, Genel
Sekreter Glines Gurseler ve CCBE
Temsilcisi Av. D. Derya Yesiladali
katildilar.

CCBE Daimi Komite toplantisin-
da avukatlik mesleginde rekabet,
Hizmetler Direktif Taslagi, insan
Haklari, Kara Paranin Aklanmasi
ve Deontoloji konularda gérisme-
ler yapildi.

PECO Komite Toplantisi’nda ge-
lecek stratejileri ve 22-23 Haziran
2006 tarihlerinde istanbul’da yapi-
lacak CCBE ve PECO toplantilari
gérisiildi. istanbul’da yapilacak
toplantinin konusu TBB Onerisi ile
“Demokrasi, Hukuk ve Terbrizm”
olarak saptandi.

SEMDINLI SAVCISI
MESLEKTEN GIKARILDI

Hakimler ve Savcilar Kurulu
(HSYK), Semdinli olaylariyla ilgili
iddianameyi hazirlayan Van Cum-
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huriyet Savcisi Ferhat Sarikaya'yi
meslekten ihrag etti ve karar kesin-
lesinceye kadar aciga aldi. Kurul,
ayrica Van Cumhuriyet Bagsavcisi
Kemal Kagan ile Bagsavcivekili ib-
rahim Ozer hakkinda ise baska bir
mufettis gorevlendirilerek yeniden
inceleme yapilmasini istedi.

Adalet Bakani Cemil Cicek’in
onayi ile Adalet Bakanligi Teftis
Kurulu’nca Savci Sarikaya hakkin-
da baslatilan sorusturma raporu,
HSYK’da ele alindi. Ayni zamanda
HSYK’nin bagkani olan Adalet Ba-
kani Cicek'in katilmadigi toplantida,
Kurul, Sarikaya’nin Hakimler ve
Savcilar Kanunu’nun 69. madde-
sinin son fikrasina gore meslekten
ihracina karar verdi. Kurul Uyesi
Adalet Bakanligi Mustesari Fahri
Kasirga, karara “kinama cezasi
verilmesi” gorusuyle katiimadi.

HSYK, Van Cumhuriyet Bagsav-
cisi Kemal Kagan ve Bagsavci vekili
ibrahim Ozer hakkinda ise disiplin
yoninden herhangi bir isleme yer
olmadigina iligkin sorusturma rapo-
runu da degerlendirdi. Kurul, Kagan
ve Ozer ile ilgili gérevlendirilecek
yeni mufettislerce yeniden incele-
me yapilmasini istedi.
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AVRUPA BIRLIG’'NDEN HABERLER

Avrupa Birligi (AB)'nin 2004 yilinda 10 yeni Uyenin Birlige kabull
ile genislemesi tarihi bir olgu olarak kabul edilmektedir. Séyle ki; son
zamanlara kadar komunist rejim ile idare edilen Ulkelerin Birlige dahil
edilmesi ve projenin bir anlamda blytmesi AB’nin boyutunu da fark-
llastirmistir. Yeni katilan Glkeler GSMH’si AB ortalamasindan disik
bulunmakta olup bu tlkelerde ¢aliganlarin diger tlkelerde is imkanlari
aramasl, “is¢ilerin ve hizmetlerin serbest dolagimi”ilkesine yeni bir boyut
kazandirmistir. ingiltere, irlanda ve isveg disinda kalan diger AB (iyesi
Ulkeler yeni Uye olan 10 Ulkenin vatandaslarini serbest dolagsimina, is
aramasina gesitli sinirlamalar getirmektedirler.

AB Komisyonu’nun bu konuda hazirladigi rapora gore; sadece Bati
Avrupa Ulkelerine degil yeni katilan Dogu Avrupa Ulkelerine de diger
Uye Ulkelerden is ve hizmet gé¢l olmaktadir. Bu rapora gore; Polonya,
Macaristan ve Slovenya disinda kalan yeni Gye Ulkeler Mayis 2004
itibariyle tim AB Uyelerine sinirlarini agmis bulunmaktadir.

Bu husus avukatlik meslegi yoniinden “serbest dolagsim”a olanak
saglayan iki direktif kapsaminda degerlendiriimektedir. 77/249/EEC
(Lawyer’s Services Directive) (Avukatlar Hizmet Direktifi)ne gore AB
Uyesi bir Ulke avukati diger bir AB Uyesi Glkede gegici avukatlik hizmeti
sunabilmektedir. Diger taraftan, 98/5/EC (Lawyer’s Establishment Di-
rective) (Avukatlar Kurulus Direktifi)’ne gore ise bir avukat tabi oldugu
Ulkede sahip oldudu unvan ile diger bir Gye Ulkede daimi biro acgabil-
mektedir. Bu baglamda, AB’ye lye 25 Ulke avukati bu Direktiflerden
istifade edebilmektedir. Ancak, Bulgaristan, Romanya, Hirvatistan ve
Tarkiye’nin tam Gyelik mizakereleri kapsaminda, bu hizmetlere bir si-
nir getirilip getirilmeyecegi gindeme gelmis bulunmaktadir. Bu sinirin
cografi olmaktan 6te politik ve ekonomik bir boyutu bulunmaktadir. AB
Anayasasli’'na iliskin antlasmanin hazirlanmasi asamasinda da ele alin-
digi ve tartisildiginin ifade edildigi gibi, AB’nin gelecekteki genislemesi
ve gorunumu konusunda tereddutler bulunmaktadir. Bu dogrultuda,
Avusturya’nin dénem baskanliginda yirtttlen galismalar ile Fransa ve
Hollanda’da anayasanin veto edilmesinin olumsuz yonleri giderilmeye
calisiimakta ve AB sinirlarinin AB’ye Uye olacak yeni llkeleri s6z konusu
sinirlar igine alabilecek kapasitede oldugu temin edilecektir.
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HiZMETLER DIREKTIFi VE
AVUKATLIK MESLEGI AGISINDAN BELIRSIZLIKLER

Hizmetler Direktif (Services Directive)i konusunda aylardir stiren
tartisma ve miicadele sonunda, s6z konusu diizenleme avukatlar dahil
tim hizmet sunucularin is ve ticaretlerini AB genelinde icra edebilmele-
rine olanak saglayacak sekilde diizenlenerek oylanmak Uizere Avrupa
Parlamentosu’na sunulmustur. Soyle ki; reklam sinirlamalari, ¢esitli
Uye Ulkelerde galismalara olanak saglayacak bilgilerin edinilmesi gibi
konularda degisiklikler getirilmistir. Ancak, pek ¢ok baro birliginin itiraz
etmesine ragmen, AB Komisyonu avukatlari bu Direktif kapsamina
dahil etmigtir. Baro birliklerinin muhalefetine ragmen hukuk dernekleri
bu kapsami desteklemigstir. Parlamento oylamasinin sonucunda orta-
ya bir ikilem ¢ikmistir. Belli bir kesim avukatlarin Direktif kapsaminda
oldugunu ileri strerken diger bir kesim avukatlarin kapsam diginda
oldugu goérustindedir. Bununla beraber bu konudaki tartismalar devam
etmekte olup nisan ayi sonunda degisiklikleri iceren Direktif Komisyon
tarafindan sunulacaktir.

AVUKATLIK UCRETLERI

Adalet Divani (European Court of Justice) avukatlarin sunduklari
hizmetler karsihgi uyguladiklar sabit Gcret (minimum ve maksimum
oranlar itibariyle) konusunda bir dava nedeni ile bir gorus bildirmistir. S6z
konusu dava italya’da sistem nedeni ile gikan bir ihtilaftan kaynaklan-
maktadir. Séyle ki; italya’da avukatlar yasayla belirlenenden daha farkli
bir icret talep edememektedirler. Ucretler baro ve hiikiimet tarafindan
belirlenmekte olup, Adalet Divani’na gdre bu yaklagim italyan avukatlar
rekabet hukuku kapsami disinda birakmaktadir. Hemen belirtelim ki,
Adalet Divanr’nin gérisiine gore sabit Gicret kavrami hizmetlerin serbest
dolasimi baglaminda AB diizenlemelerine aykiri bulunmaktadir. Ancak,
bu goris Adalet Divani Bagsavcisi’nin gérust olup Adalet Divani karari
cikana kadar bir gorus niteligindedir.

CIFTE YARGILANMANIN ONLENMESI

Ceza hukukunun temel prensiplerinden biriside bir fiilden étard iki
kere yargilama yapilamaz, “ne bis in idem”, prensibidir. Hukuk doktrini
ve ictihat hukuku, ceza yargilamasinda temel deder olan “ne bis in
idem” prensibinin sonug itibariyle kesin etkisini kabul etmektedir. Bilin-
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digi gibi, adaletin saglikli isleyebilmesi i¢in bir kisi aleyhine yUruttlen
ceza kovusturmasinin son bulmasi ile artik o kisi aleyhine ayni fiilden
6tlru yeniden kovusturma yapilabilmesi mimkin bulunmamaktadir. Bu
baglamda, “ne bis in idem” ilkesi bir anlamda sahislari devlet erkinin
kotuye kullaniimasindan korumaktadir. Zira ayni fiil icin yeniden yargi-
lanma endisesi suglanan sahsi kabul edilmesi zor ve adil olmayan bir
risk altina sokmaktadir.

Uzunca bir slire “ne bis in idem” ilkesi ayni cografi yer yargi yetkisi
icinde ceza usulline iligkin bir i¢ hukuk kural olarak degerlendirilmigtir.
Son zamanlarda AB sinirlari icinde polis ve ceza hukuku alaninda adli
isbirliginin gelismesi ve ceza hukuku alaninda adil yargilanma kap-
saminda gosterilen hassasiyet nedeni ile ceza hukuku ile ilgili olarak
alinan kararlarda cifte yargilanmanin énlenmesi 6nem kazanmis bu-
lunmaktadir.

Gergekten, “ne bis in idem” prensibinin AB Uyesi Ulke vatandaslari
igin bireysel adaletin bir garantisi olarak 6nemi g6z ardi edilemez. Ni-
tekim 11 Subat 2003 tarihli Avrupa Adalet Divani Karar’'nda (Gézitok-
Briigge Davasl); “Bir sugtan dolayi bir sahsin birden fazla AB liyesi
lilkede cezalandirilmasi Birlesik Avrupa’nin kurulus ilkelerine aykiri
olacagi gibi adilane de olamaz. Yabanci ceza hiiktimlerinin gecgerliligini
kabul etmemek adalet kavramina aykiri olacaktir. Aksi takdirde suglu
kisinin de haklari g6z ardi edilmig olacaktir.”

Ozet olarak aktarilan s6z konusu davada Avrupa Adalet Divani; Av-
rupa (Sengen) Bolgesi'nde “ceza yargilamalarinda nihai karar” ifadesi
icin otonom ve genis bir yorum getirilmis bulunmaktadir.

Adalet Divani, Esbroeck davasi ile ilgili olarak verdidi daha yeni bir
kararinda (9 Mart 2006) “cifte cezalandirmaya” karsi daha guglu bir
karar olusturmustur. S6z konusu kararda, AB’ye Uye Ulkeleri arasinda
konsinye olarak uyusturucu getirip goturilmesi (ithal-ihrag)nin, Sengen
Antlagsmasr’nin 54. maddesi hukmi uyarinca “tek ve ayni fiil” olduguna
karar verilmistir.

Diger taraftan, Avrupa Komisyonu da “ne bis in idem” prensibine yeni
bir yaklagim getirmeye ¢alismaktadir. Bu anlamda Yesil Teblig (Green
Paper) olarak adlandirabilecedimiz yaklasimda; tye Ulkeler arasinda
olumlu yetki ihtilafini dnlemek ve ¢dzime oOncelik verilmektedir. S6z
konusu yaklasimda, her bir ceza davasi i¢in tek ve uygun bir Avrupa
forumu dénerilmektedir. Diger bir ifade ile, ceza davalarinin 6ncelikle
uygun yetkili yer mahkemesine tevzi edilmesi i¢in bir mekanizma olus-
turulmasi konusu irdelenmektedir.
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Ancak, s6z konusu teblig ile ileri sUrilen gortse karsi asagidaki
itirazlar getirilmektedir:

1. Yesil teblig bir sahsin bir sugtan bir defa yargilanma hakkini dev-
letlerarasi bir sorun haline getirmektedir.

2. Onerilen mekanizmanin sakincalari bulunmaktadir;

a. Yetkili mahkeme segimi tamamen ilgili Gye devlete birakiimak-
tadir. Oysa AB nezdinde bagimsiz bir organ daha uygun olacaktir.

b. Tartismalar ilgili devletin makamlarina birakiimaktadir. Bu bag-
lamda, Devlet g¢ikarlari s6z konusu oldugunda (mali suglar, terorizm
vs.) glcli devletlerin gigstz devletler Gzerinde baskisi s6z konusu
olabilecektir.

c. Yesil Teblig, s6z konusu mekanizma dahilinde yetkili yargi
yerinin belirlenmesi amaciyla kriterler olusturmustur. Ancak, bu kriter-
lerin bir hiyerargik yapisi bulunmamaktadir. Hiyerarsinin bulunmamasi
seffafligi ve batinligl zedeler niteliktedir.

d. Suglanan sahsin segilen yargi yerine itiraz etme hakki bulun-
mamaktadir. (Segilen yargi yerinin suglunun daimi ikametgahi olmamasi
gibi). Bu yaklasim suglanan kisiyi kismen korumasiz birakmaktadir.

e. Yesil Tebligde “ne bis in idem” baslik olarak belirtiimekte ise
de iceriginde kesin bir 6neri yer almamaktadir.

”

Bu dogrultuda, Yesil Teblig olumlu yetki ihtilafi ve “ne bis in idem
ilkeleri icin AB sinirlari dahilinde kabul edilebilir bir prensip olugturama-
maktadir. Konunun énemi ve karmasik yapisi daha kapsamli ve uzun
bir tartisma surecini gerektirmektedir

Hazirlayan: Av. D. D. Yesiladal

TBB HiZMET BIiNASININ sindaki gekisme plan degisikliginin

IMAR DURUMU KESINLESTI

Birligimize ait sosyal ve idare
merkez binamizin yapilacagi Bal-
gat Oguzlar Mahallesi’ndeki 1/1000
Olgekli mevzi imar plani degisikligi
nedeni ile 3 yilh askin siredir de-
vam eden Cankaya Belediyesi ile
Ankara Buyuksehir Belediyesi ara-
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tasdikiyle giderilmistir.

Bu suretle Turkiye Barolar Bir-
ligi Hizmet Binasi’'nin yapimi yolu
acimigtir.

Daha 6nce hazirlanan proje gu-

nin kosullarina gére revize edilerek
en kisa zamanda baro baskanlari-
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miz ve meslektaglarimizin katilaca-
g1 bir térenle temeli atilacaktir.

YARGITAY C. BASSAVCILIGI
15. ONUR GUNU KUTLANDI

Yargitay C. Bassavciligr 15.
Onur Gunl nedeniyle dizenlenen
geleneksel térende bir konusma
yapan Yargitay C. Bassavcisi Nuri
Ok; Yargitay C. Bassavciligrnin
savcli egitimi ve uluslar arasi iligkileri
hakkinda ayrintili bilgiler verdi.

Bassavci'nin iddianame ko-
nusundaki goruslerini asagiya
almaktayiz.

“iddianame suglayici belgedir.
Ancak yargilama muhakkak ol-
dugundan (suglananlarin sipheli-
sanik) aklanmak, temize gikmak
olanagi ve firsati mutlaka vardir.
Bu imkan taninmadiginda, yani
yargilama 6ngoérilmediginde sug-
lama yapilamayacaktir. Buna gore
iddianamede sucglama, sadece
yargilanmalari istenen suphelilerle
sinirli yapilabilecektir. Kural olarak
savunmalari alinamayan, dolayi-
siyla haklarinda dava agilmayan
suphelilerin, iddiaya konu sucga is-
tirak ettigine dair delil varsa, sadece
tespit yapilabilir. Dava acgilmayan
veya agilamayanlarin fiillerine, sug
iddiasina konu olayin agiklanmasi
sirasinda deginilmesinde zorunlu-
luk bulunmasi halinde ise, suglayici
veya bu anlama gelecek ifadeleri
kullanmaktan kaginiimahdir.

Ceza davalarinda her sey
delil olabilir. Yeter ki yasak sorgu
yOntemleriyle elde edilmesin ve

hukuka aykiri olmasin. Yargi ve
yardimci kurumlar disi delillerin
kullaniimasi ve degerlendirilmesin-
de ¢ok, ama cok dikkatli olunmalidir.
Aksine davranig yargi tzerinde kug-
ku gagristirir ki, kuskuyu yenmekle
gorevli yargiyr hakli elestirilerin
hedefi yapar. Savcilar, temel go6-
revleri arasinda son derece 6nemli
yeri olan toplum adina ve kamu
yararina hareket ettiklerini, islevle-
rini; adil, tarafsiz, tutarli ve bagimsiz
bir sekilde yerine getirmek zorunda
olduklarini hi¢ unutmamalhdirlar. As-
linda bu hareket tarzi yasanin da
ongorusaddar.

Elbette yargi, olumsuz ko-
sullara ragmen, bagimsizligini ve
tarafsizligini sorgulatacak davra-
nis ve tutum icinde oldugu izlenimi
vermemelidir. Hele siyasallagsmayi
cagristirmasi, politik gt¢ dahil her
kesimi rahatsiz etmelidir. Adli oto-
ritelerin, siyasi ve idari otoritelere
yakin goériinmesi bile adalete zarar
verir. Adalet higbir kuskuyu kaldir-
maz; lekeyi ise reddeder.”

“Devlet kurumlari arasindaki
gerginlik ve ¢ekismenin énemli bir
sorun olduguna da isaret etmek
istiyorum. Devletin Uzerine disen
tiim gorevleri ve kamu hizmetlerini
nitelikli, etkin ve dizenli bir sekilde
verebilmesinin ilk kosulu, kurum-
larinin koordineli, dayanismali ve
uyumlu ¢alismalaridir. Gerginlik ve
catismanin hizmet ve gorev kalite-
sini diglrecegi ve kurumlara olan
glveni sarsacaginda kusku yoktur.
Bu yola, kimi kurumlarin gézden
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dusurilerek avantaj saglamak ve
takip edilen hedefleri gergekles-
tirmek icin basvuruluyorsa derhal
terk edilmesi gereken son derece
tehlikeli bir tutumdur.

Bagsavcrnin bu énemli konug-
masinin tam metnini Ekler bola-
munde bulacaksiniz.

ANKARA BAROSU’NUN
DANISTAY’DA ACTIGI
DAVALAR SONUGLANIYOR

« Ankara Barosu’nun, Icisleri
Bakanligi Mahalli idareler Genel
MadurlGgu’nan, igkili yer bolgesi
tespiti yapilirken uyulmasi gere-
ken esaslari belirleyen 14.10.2005
glnli ve B.05.0.MAH.0.65.00.02/
(300-313)-10556-82663 sayili
genelgesinin hukuka, Anayasa’ya
ve kamu yararina aykiri oldugu
One surulerek iptali ve yaritmenin
durdurulmasi istemiyle Danigtay
‘da agilan davada Danistay Seki-
zinci Dairesi’'nce Genelge’de igkili
yer bolgesi ile ilgili olarak, Yonet-
melik’'te olmayan yeni kisitlamalar
getirilmesi, bu haliyle Gst hukuk
normlarina aykiri olmasi nedeniyle
hukuka uyarlik bulunmadigindan
yuratdlmesinin durdurulmasina
karar verildi.

« Ankara Barosu, icisleri Baka-
nhgr’nca cikarilan “isyeri Agma
izni Harc1” konulu 4.9.2000 tarih
ve 48119 sayili Genelge’nin ve
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buna dayanilarak tesis edilen
islemlerin iptali icin Danistay
Dokuzuncu Dairesi’nde agmis bu-
lundugu dava 9.12.2004 ginli ve
E. 2000/6986, K. 2004/6517 sayili
karariyla reddedilmisgtir.

Temyiz tGzerine Danigtay Vergi
Daireleri Genel Kurulu talebi yerin-
de gorerek mezkur Yonetmeligin
avukatlarla ilgili bolumuna iptal
etmistir. Bu kararin timinid Da-
nigtay Kararlari boluminde aynen
yayimlamaktayiz.

TBB SAVCILIK KURUMU iLE
ILGILI ULUSLARARASI
SEMPOZYUM DUZENLIYOR

Tirkiye Barolar Birligi insan
Haklari Arastirma ve Uygulama
Merkezi, adil yargilanma hakki
ile yakin iliskisi dolayisiyla son
zamanlarda tartisma konusu olan
savcilik kurumu ile ilgili uluslarara-
sI bir sempozyum duzenlenmesine
karar vermistir.

Sempozyum temmuz ayinin ilk
haftasinda Ankara’da yapilacaktir.
Genel olarak, “Savcilik Kurumunun
Orgiitlenmesi ve Islevi’, “Savcilik
Karsisinda Savunmanin Duru-
mu”, “Tiirkiye Savciligi”, “Orgiitlii
Suclarla Savasimda Ozel Savcilik
Sorunu”, “Avrupa Savciligi”konulari
islenecektir.
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YARGITAY’'DA MEKTUP SAVASI

Sebnem Bursall
sebnemb@internethaber.com

Rahatsizligimizdan 6tird sizlerden bir stre ayri kaldik ama bu sure
icinde son olarak sizlerle paylastigimiz “Yargitay’dan Zapsu’ya Yaylim
Ategi”baglikl yazi-haberimizin yankisi, inanin her yerden duyuldu. Bas-
bakan Erdogan’in 6zel danismani Clineyd Zapsu’'nun dedesi Abdlrrahim
Zapsu’'nun “Bliyiik Islam Tarihi Hz. Muhammed (s. a.) Dénemi” isimli
kitabini, Yargitay ve Danistay Bagkan ve Uyelerine kendi karvizitiyle
gondermesi ve bu duruma Yargitay Uyeleri tarafindan gosterilen tepki,
yaziya da dokilmUsti hatirlarsaniz. Uyelerin, Birinci Baskanliga hitaben
yazdiklari Ust yazi ile kitaplarin iade edilmesi istenirken, “Yargitay’a
saldiri” seklinde yorumladiklari olayla ilgili su ifadeler kullanilmisti: “Kdirt
Teali Cemiyeti tiyesi, Nur érglitii ve milis kuvvetleri mensubu oldugu
belirtilen bir kisinin Islam Tarihi konulu kitabinin, laik hukukun sembolii
Yargitay’imizda gorevli yliksek yargiglarin ve yargiglarin adlari ve gérev
yaptiklari dairelere iliskin bilgiler de elde edilmek suretiyle, posta yoluyla
toplu dagitiminin yapilmasi son derece manidar bulunmustur. islam’i
referans olarak gésteren bir kitabin, laik hukukun uygulayicisi ve sem-
bolii Yargitay’imizda dagitilmasi kimsenin hakki ve haddi olamaz”.

ASLAN’DAN UYELERE, UYELERDEN ASLAN’A

Bu kisa hatirlatma sonrasinda gelelim simdi asil konuya. Sizlere biraz
sonra aktaracagimiz iki mektup daha var. Ve bu iki mektubun da en az
ilki kadar etki yaratacagini garanti ederiz. Bizim, gegen hafta sizlere
yukarida alinti yaptigimiz mektubun gonderildigi haberini verdigimiz
gln, yani Persembe gund, Yargitay Birinci Bagkani Osman Aslan da
bir mektup kaleme aldi. Aslan’in mektup adresi, bir degil, birden hayli
fazlaydi. Kendisine, st mektup ile kitaplari génderen ve iade edilmesini
isteyen Yargitay yiksek hakim ve hakimlerine yazilan mektupta As-
lan’in hayli sert ifadeleri yer aldi: “Yazilan bu mektup ve ifadeler, yiiksek
hakimlik etigine ve Yargitay’imiza yakismamigtir.” Yargitay tarihinde
esi benzeri gorilmemis sertlikte yazilan bu mektupta, Birinci Baskan,
kendisine iade edilmesi icin génderilen kitapla ilgili herhangi bir yorum
yapmazken, Uyeleri ve hakimleri propaganda yapmakla ve ylksek ha-
kimlik etigine aykiri davranmakla sugladi ve bu mektubu yazanlar da
net ifadelerde uyardi.
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ZAPSU, YARGITAY’DA SORUN OLMAYA DEVAM EDiYOR

Gelelim, s6zini ettigimiz Gglnci mektuba. Zapsu’nun kitabini,
laik hukukun sembolu Yargitay’a saldiri olarak géren ve bu tepkilerini
acikca Yargitay Bagkanhdi yoluyla dile getiren Bagkan ve Uyelere ait
bu mektup. Yargitay Birinci Bagkanr’nin, kendilerine hitaben gonderdigi
“uyari” amacli ve “yliksek hakimlik etigine aykiri davrandiklari” iddiasiyla
dolu mektuba yanit verdi, yiksek hakim ve hakimler, Aslan’a yazdiklari
mektupta su ifadeleri iste olay mektup:

Kitap; Yargitay'a islami referans gésteriyor.

“Kitabi yazanin ve de génderenin sahip olduklari sifatlari dikkat ¢eki-
cidir. Anilan kitabin kurumsal boyutta dagitiimasi ve kitapta ‘Yiice Allah
hepimizi Hz. Muhammed'in (s. a.) sefaatine mazhar kilsin ve O’nun
ylizii suyu hiirmetine bagislayip liitfuyla muamele buyursun’ denilmesi
bile yiiksek hakimlere, hakimlere, dolayisiyla Yargitay'a referans olarak
islami gésteriyor. Seriat yerine laik hukuku uygulayan Yargitay men-
suplarinin bagislanmasi dileginde bulunuluyor. Muamelelerini hukuka
gbre yapan Yargitay’a, dogrudan veya dolayli olarak béyle bir mesaj
verilmesi bile agik bir saldiridir ve bu kimsenin hakki ve haddi degildir.
Bu saldiri (izerine, gbrevi geregince kurumsal bir tepki géstermesi istek
ve beklentileri kargisinda, Kurum'u temsil eden Bagskan’in ‘resmi sby-
lemlerinin geregini bile yerine getirmeyip, temsil ettigi Kurum’un kimligin-
den hareketle beklenen davranigi sergilemedigi’ bu nedenle yanilgiya
dustiiklerini, Yargitay’in ¢calisma dlizen ve anlayisina ybénelik bu saldiri
nedeniyle alinan veya alinmasi dlisiindlen bir tedbirin bulunup bulun-
madiginin tereddiitlere neden oldugunu, kitap nedeniyle génderenlere
tepki gbsterilmesi yerine, bu saldiriya tepki verenlere tepki gésterilmesini
anlamakta zorlandigimizi ifade etmek zorundayiz. Bu istekler karsisin-
da gereken davranigi sergilemek yerine, bu isteklerin polemik konusu
haline getirilmeye ¢alisiimasini yadirgandigimizi, Yargitay’in kurumsal
kimlik ve temsil ettigi degerlere uygun davranig sergilenmedigini sbyle-
meliyiz.” Zapsu’nun Yargitay’da sebep oldugu mektup savasinda son
perde boyleydi. Gelismeler ve beklentilerin, varligimizin ve Anayasal
sistemimizin en 6nemli teminatlarindan yargida yarattigi bu depremin
nereye kadar varacagiyla ilgili endise yarattigi malum. Yakindan takip
ediyoruz ve izleyip gorecegiz.

Haberler: O. G.
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YUREK KARARTAN TABLO

Av. Ozdemir OZOK"

Basliktaki karamsarlik, ortaya ¢ikan tablodaki olumsuzluklardan
kaynaklanmaktadir. Yasadigimiz sorunlar, artik kim ne derse desin,
tilke buttnltiglini, tiniter devlet yapisini ciddi bigimde zorlamakta,
buna karsin, deneyimsiz bir yonetim kadrosu sorunlari ¢cozecegi yerde,
karmasiklasmasina, icinden ¢ikilmaz hale gelmesine neden olmaktadir.
Devlet yonetimi, siyaset, uluslararast iliskiler, bilgi, birikim ve hepsinden
onemlisi deneyim ister. Bu niteliklerden yoksun ve sadece kendilerine
bictikleri misyonla mesgul bir iktidar yonetiminde, belirsizlige dogru
gidilmektedir. Tktidar, Cumhuriyet in kazamimlar1 konusunda duyarlik
gosterenlere kars1 vurdumduymazlikla cevap vermekte, endiselere karsi
hicbir sey olmamuis gibi davranmayi tercih etmektedir. Buna 6rnek ola-
rak, son giinlerde Saym Cumhurbaskaninin uyarilarina karsi sergilenen
yapmacik tepki gosterilebilir. Oysa Sayin Cumhurbaskaninin laiklik
ve kadrolasma konusundaki uyarilari, Basbakanlik ve Milli Egitim Ba-
kanlig1 miistesarlar1 makamlarinda oturduklar stirece, bagka bir delile
ihtiya¢ gostermeyecek kadar haklidir.

Artik burada, kisisel ya da siyasal beklentiler bir yana birakilarak
sogukkanli ve sakin degerlendirmelerle ortak akli 6ne ¢ikarmak gerek-
lidir. Aksi uygulamalar hi¢ kimseye yarar saglamayacak ¢ikan yangin
herkesi yakacaktir.

Bugtin tilkemiz ¢ok 6nemli i¢ ve dis sorunlar sarmaliyla kars1 karsiya
bulunmaktadir. Bu sorunlari su sekilde siralayabiliriz; Avrupa Birligi-Ttir-
kiye iliskileri, Ermeni sorunu, Kibris sorunu, Giineydogu Bolgesi'ne 6zgii
sorunlar ve kuskusuz buna bagli olarak yasanan ayrilikgi terér sorunu.

" Turkiye Barolar Birligi Baskan.
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Avrupa Birligi-Tiirkiye Iliskileri: Avrupa Birligi Tiirk ulusu igin
1800’lii yillardan bu yana siiren, Tiirkiye Cumhuriyeti'nin kurulmasiyla
hizlanan “Cagdas Medeniyet”e ulasma projesinin devamidir. Biz Avrupa
Birligi ile esit kosullarda, sahip olunan degerlere karsilikli anlayis ve
sayg1 kurallar1 icinde miizakere etmeyi ve bu sekilde katilmay1 benim-
semekteyiz. Avrupa Birligi'ni demokrasi gibi yiiklenilmis misyona
ulasabilmek icin “varilan istasyonda inilecek ara¢” gibi gorenlerden farkl
bicimde bir diistince, yasam ve degerler bicimi olarak algilamaktayiz.
Bunun icin de 6zgiir ve bagimsiz bir anlayis ve irade ile biittinlesmek
istemekteyiz. Bunun aksine bir kabul bizler i¢in somiirgelesme anlamin
tasimaktadir.

Ermeni Sorunu: Uziilerek ifade etmek isterim ki iilkemizin ulus-
lararasi platformda karsisina ¢ikan en buiytik sorun “Ermeni soykirimi”
iddialaridir. Bu konuda birgok tilke parlamentosunda Tiirkiye aleyhine
kararlar alinmistir ve alinmasi igin biiyiik cabalar gosterilmektedir. Bu
tiir bir iddia Tiirk ulusuna yapilan en biiyiik haksizliktir. 1830'larda
Anadolu’da bulunan sonralar1 Alman Genelkurmay Baskanligi'na
kadar ytikselen Moltke, Ermeniler icin “Hiristiyan Tiirkler” deyimini
kullanmistir. Yiizyilin basinda Tiirklerle bu kadar benzesen ve uyum
icinde yasayan Ermenilerin ytizyilin sonunda, btiyiik devletlerin arka
¢ikmasina giivenerek, “Ararat” filminde rejisoriin anlatim ile “nefret”
uyandirmalarimin nedenini Ermeniler distinmelidirler.

Kibris Sorunu: Bu konuda da ¢ok ciddi sorunlarla kars1 karsiya
kalan Turkiye ve Kuzey Kibris Ttirk Cumhuriyeti sikintili bir stireg ya-
samaktadir. Ulusal sorunlar “ver kurtul” anlayisindan daha ¢ok uzlas-
ma ile ¢oztimlenmelidir. Mutlaka verilen haklarin yerine yenisi ikame
edilebilmelidir. Bu dengenin saglanmasi ise ancak ulusal biling yaninda
saglikli dis politika ve gii¢ dengelerini yerinde kurmaya, eldeki kartlar:
zamaninda oynamaya baglidir.

Teror Sorunu: Kuskusuz son yirmi yildir tilke gtindeminden diis-
meyen ayrilik¢i PKK tertrii maddi ve manevi biiyiik kayiplar yaninda
yaklasik 30 bin insanimizin 6ltimiine neden olmustur. Bugtin Orta-
dogu’da Suriye, Irak ve Iran’1 icine alan bir bolgede “Kiirt miicadelesi
ve Sorunu” vardir ve amag bagimsiz bir devlet kurmaktir. Bu soruna,
PKK ve yandaslarinin destek ve yardimlariyla tilkemiz de bulastirilmak
istenmektedir. Merkezinde Arap—israﬂ catismasi olan bolgede amag,
ABD ve yandaslarmin giidiimiinde Arap olmayan bir ulus devlet kurup
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[srail’e destek olmaktir. Cografyamizda gizilen haritalarda gosterilen
“Kiirdistan” bolgesiyle tezgahlanan oyun budur. Bu oyuna uygun oyun-
cular secilmis dersleri anlatilmis ve oyunu sahnelemeleri istenmistir.
Tek dilegimiz giizel yurdumuzun felaketi olacak bu oyuna halkimizin
kanmamasi tarihten gelen birikimi ile meseleye sogukkanlilikla, demok-
rasi, insan haklar1 ve hukuk penceresinden bakmasidir. Aksi taktirde
“silahi birak masaya otur”, “Siz Sayin Basbakani g6zden ¢ikarmayin kullanin”
bicimindeki ricalarin dillendirildigi devlet temsilcilerinin bulundugu bu
stireci cok agir bedeller 6deyerek geceriz ki, bu da ecdadimizin kanlari ve
inanclariyla kurulan ve bizlere emanet edilen Tiirkiye Cumhuriyeti'nin
sonu olabilecektir. “Tiirkiye Cumhuriyeti'nin baslangicta ortaya koydugu
biitiin temel ilkelerin laiklik, Cumhuriyet ve milliyet¢ilik gibi bircok temel ilke-
nin yerine daha ¢ok katilimci, daha adem-i merkezi daha Miisliiman bir yapiya
devretmesi zorunlulugu ve artik bunun zamammn geldigini” ve “Tiirkiye’de
Cumbhuriyet ilkesinin yerini katilimcr bir yonetime devretmesi gerektigi ve
nihayet laiklik ilkesinin yerinin Islam’la biitiinlesmesinin gerekli oldugunu”
hayal edenlerin boyle bir yontemi kullanabileceklerini diistinmek bile
istememekteyiz.

Ozellikle son giinlerde Hakkari ilimiz ile Semdinli, Yiiksekova il-
celerimizde baslayan ve tim bolgeye yayilan ve iilkemizi kan goliine
dondurecek nitelikteki her turlt kiskirtmaya karsi insanlarimizin son
derece duyarli olmasi gerektigine inanmaktayiz. Tiirkiye Barolar Birligi
olarak konuya basindan bu yana duyarlilik gostermekteyiz, daha énce
yaptigimiz arastirma ve ¢alismalarin sonucunu “Giineydogu Raporu”
ad1 altinda kamuoyuna duyurmustuk. Simdi ise olusturdugumuz bir
komisyonla sadece PKK teroriinii degil her tiirlii terorii incelemek ve
rapor hazirlamak {izere bir proje grubu olusturduk. Yine bu konuda,
22-23 Haziran 2006 tarihlerinde Istanbul’da CCBE-Avrupa Birligi Barolar
Federasyonu Yonetim Kurulu “PECO” toplantisini, “Demokrasi-Teror-
Hukuk Devleti” konulu bir gtindemle yapacaktir. Ayrica, bir stire 6nce son
olaylar1 incelemek tizere Ttirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu'ndan,
Disiplin Kurulu'ndan ve Denetleme Kurulu'ndan birer tiyeden olusan
bir heyeti Hakkari, Yiiksekova ve Semdinli’de incelemeler yapmak tizere
gorevlendirdik ve bolgede yasanan olaylarla ilgili ayrintili rapor aldik.
Bizim bu ¢alismalarimizdan hemen sonra olaylar iyice ivme kazandi ve
yillardir biiytik bir 8zveri ile tesis edilen huzur ortami1 yeniden bozuldu.
Ogzellikle getirilen yeni yasal diizenlemelerin sagladig hak ve 6zgiirliik-
ler kimi yerel yoneticiler tarafindan ayrilikci sdylemlerin seslendirilme
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nedeni olmakta ve siddet cigirtkanlig1 yapilmaktadir. Oysa gelinen
bu noktada, hukuk i¢cinde ve mesru zeminlerde demokratik agilimlar
desteklenir, ttim sorunlar siddet reddedilerek ayrilik¢1 unsurlar: degil,
birlestirici ortak degerleri 6ne ¢ikaran sdylemler biciminde seslendirile-
bilirdi. Sonradan diizeltilmesine karsin “artik Ktirt halk: Ttirklerle birlikte”
yasamak istemiyor “Apo Kiirt halkinin temsilcisi” gibi tilkenin sosyolojik
yapisiyla tarihsel gecmisiyle ve yasanan gerceklerle hig ilgisi olmayan
soylemler ytirek karartan degil ytirek daglayan sozlerdir.

Bunca olumsuzluga, bunca ihanete, bunca kendini bilmezlige, bunca
hainlige ve bunca kotii yonetime karsin tilkemizin geleceginden, baris,
huzur ve kardeslik iginde yasamini sonsuza kadar stirdiireceginden
zerre kadar kuskumuz olmadigini bir kez daha inangcla yineleriz. Bun-
larm giivencesi olan sagduyu, ortak akil ve hepsinden 6nemlisi tize-
rinde asirlardir onurla, gururla yasadigimiz Anadolu’nun hamuruyla
yogrulmus insanimiza giivenmekteyiz.

Demokrasinin ve hukukun aydinlattig1, insan haklarinin rehber
oldugu baris, huzur ve sevginin yasam bigimi olarak kabul gordugi
glizel giinlerde bulusacagimizi umuyorum. Sozlerimi rahmetli Ugur
Mumcu'nun su giizel ve dogru ctimleleri ile bitiriyorum.

Kiirt'ii Tiirk’e;

Trirk’ti Kiirt'e;

Ermeni’yi Tiirk’e

Tiirk’ii Ermeni’ye;

Alevi'yi Siinni’ye;

Siinni’yi Alevi'ye diisman eden
Emperyalizm ve emperyalizmin
Ortadogu’daki ¢ikarlaridir.
Diin dyleydi, bugiin de oyle...
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AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESI
BASKANI LUZIUS WILDHABER’IN
YARGI YILI ACIS KONUSMASI

Ceviren: Burak CELIK"

Sayin Baskanlar, ekselanslari, sevgili dostlar, bayanlar, baylar,

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin yargi yil1 acilis1 dolayisiyla
gerceklestirilen geleneksel toplantimizda size ev sahipligi yapmalk,
benim i¢in her zamanki gibi biiytik bir zevktir. Aralarinda yaklasik elli
Yiiksek Mahkeme ve Anayasa Mahkemesi bagkan ve yargicinin da yer
aldig1 cok sayida konuk, bu aksam bizi varliklariyla onurlandirdilar.
Bunlardan 6zellikle seckin onur konugumuz, Tiirk Anayasa Mahkemesi
Baskan Tiilay Tugcu’'yu ve bu 6gleden sonraki seminerin {i¢ raporto-
riind, Litvanya Anayasa Mahkemesi Baskani1 Egidijus Karis'i, Alman
Anayasa Mahkemesi Baskani Hans-Jiirgen Papier’i ve Ingiltere ve Galler
Temyiz Mahkemesi'nden Lord Justice' Sedley’i selamlamak ve kendi-
lerine, toplantimiza yaptiklar: katkilardan otiirti igten tesekkiirlerimizi
sunmak isterim.

Bu aksam aramizda, tiimiiniin adin1 anmami olanaksiz kilacak
derecede ¢ok sayida seckin konuk bulunuyor. Ama liitfen, ev sahibi
kentimizin Belediye Baskani Keller'in aramizda bulunmasi nedeniyle
duydugumuz mutlulugu belirtmeme izin veriniz. Kisisel olarak, ailemizi
temsilen kizim Anne’in burada bulunmasindan duydugum memnuni-
yeti de ifade etmeliyim.

Maltepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi arastirma gorevlisi, Tiirkiye Barolar Birligi
Insan Haklar1 Arastirma ve Uygulama Merkezi Yiiriitme Kurulu tiyesi.

Luzius Wildhaber'in, ingilizce yaptig1 bu konusmanin Fransizca metninde kimi ingi-
lizce terimlerin aynen birakildig1, Ingilizce metnindeyse kimi Fransizca terimlere yer
verildigi goriilmektedir. Bu nedenle Ttirkge ceviride de bu terimler aynen korunacak,
gerekirse ilgili terimlerin Ttirkge karsiliklar: dipnotlarda verilecektir. Lord Justice
(Yargic Lord), ingiltere’de Temyiz Mahkemesi tiyelerinin tagidiklari sandir.

1
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AKkil Kisiler heyetinin iki tiyesini, Profesér Rona Aybay’1 ve Bagkan
Veniamin Yakalev’i de ayrica selamlamak isterim.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi diizenegine (mekanizmasina) bii-
tuntyle yargisal bir nitelik kazandiran 11. Protokoltin 1998’ de ytirtirlii-
ge girmesinden bu yana ki stire¢ gézden gecirildiginde, Mahkeme'nin
agirhiginin ve dneminin aratarak stirdtigti gértilmektedir. May1s 2005'te
Varsova’da toplanan Avrupa Konseyi Dorugu’nda da belirttigim gibi,
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin, yalnizca bir Avrupa kurumu
olmanin ¢cok daha 6tesinde bir anlami vardir; o bir simgedir. O, hukuk
ve adaleti kaynastirir. Uluslararasi istikrar, baris ve refahin stirekliligini
glivence altina almak icin, olabildigince yansiz ve nesnel bir bicimde,
temel haklari, demokrasiyi ve hukukun tisttinltigtinti korumaya ¢alisir.
Ambrogio Lorenzetti'nin 665 yil énce Siena Belediye Saray1'nda tasvir
ettigi tiirde bir iyi yonetisim 6rnegi yaratmaya gabalar. Avrupa Insan
Haklar1 So6zlesmesi, insan haklarinin uluslararasi alanda korunmasi ko-
nusunda en etkili sistemi gelistirmistir. 1948 BM Insan Haklar1 Evrensel
Bildirgesi'ni hukuksal agidan baglayici bir yolla tamamlamaya yonelik
en basarili deneme olarak, uluslararas: hukuk mirasinin bir pargasidir.
Diinyanin, insan haklarmin ulusal ya da uluslararas: alanda koruma-
sinin bir gerceklikten ¢ok bir dilek olarak kaldig1 yerleri i¢in parlak bir
ornektir. Hem bir simgedir hem de totaliter yonetim karsisinda demok-
rasinin zaferi i¢in bir katalizor islevine sahiptir. Demokrasinin ve hukuk
devletinin smirlar1 asabileceginin, daha dogrusu asmasi gerektiginin,
en biiyuk kanitidir.

Biz yargiclar icin bu Mahkeme’de bulunmak bir ayricaliktir. Is yiiki
sorunumuz olabilir; ama bize ulasan ¢1g gibi basvuru, Mahkeme'nin
biitiin Avrupalilarin zihinlerinde ve ytireklerinde kazandig 6nemi
yansitmaktadir. Bagimsiz bir mahkemenin ne oldugu konusundaki
anlayis eksikligi nedeniyle kimi cevrelerle karsi karsiya kalabiliriz;
ama savlarimizin ilkelere dontistiikge tistiin gelecegine inantyoruz. Kimi
kararlar nedeniyle elestirebiliriz; ama bu son derece mesru ve bizim de
kararlarimizda tanimladigimiz, ayni zamanda bir parcas: da oldugumuz
cogulcu demokraside aslinda kaginilmazdir. Tahmin edilecegi gibi, isi-
mizin kisiyi gelistirici ve zenginlestirici bir niteligi vardir.

Kimi zaman insan yeni kokular ve yeni renkler kesfettigi giceklerle
dolu bir bahcede gezindigi izlenimine kapilir. Biz de benzer bir duyguyu
heyecanli, kimi zaman kisiyi costuran, kimi zaman ciddi sorumluluklar

28  TBB Dergisi, Sayi 64, 2006



aihm yargi yili agis konusmasi Luzius WILDHABER

yiikleyen gtig bir isi, Avrupa ¢apinda insan haklarmi gercege dontstiir-
me isini yaparken yastyoruz. insan haklar1 bir biittin oldugundan, 6ziin-
de isimiz, demokrasinin ilkeleri, hukukun isttinltigti, azinlik haklari gibi
temel kavramlari, modern, demokratik bir toplumda insan haklarmin
icerigini tanmmladigimiz giindelik kararlarimizla somutlagtirmaktir.

[k y1llarimizda, siyasal gtidiilerle gifte standartli kararlar verdigi-
miz, sozgelimi yeni tiye olmus devletlerle ilgili kararlarda daha hosgo-
riilt oldugumuz yontinde elestiriler aldik. Animsiyor musunuz? Oysa
hicbir zaman ¢ifte standart s6z konusu olmamistir. Mahkeme, Rekvényi/
Macaristan davasi gibi davalarda, gecis donemindeki bir demokrasinin
guclendirilmesi ya da Refah Partisi/ Tiirkiye davasinda oldugu gibi,
demokrasinin dztintin, onun koéttiye kullanilmasina kars: korunmasi
yoniinde bir anlayis gostermistir. Bununla birlikte, bu davalarda, de-
mokrasinin ve hukukun tistunltgtiniin desteklenip giiclendirilmesi ve
bunlarin kendilerine yonelik tehditlere kars1 korunmasi gerektiginin
ifade edilmesinden baska bir sey yapilmanmustr.

Mahkeme ictihadinin “leitmotiv”i, S6zlesme nin yorumu cergeve-
sinde stirdiirtilmektedir. Bir yandan Salmouni/Fransa, Matthews/
Birlesik Krallik, Lusting-Prean ve Beckett/ Birlesik Krallik, Immobiliare
Safi/ Halya, Thlimmenos/Yunanistan, Rotaru/Romanya, Brumarescu
Romanya, Kulda/Polonya, Kudla v. Poland, Kibris/Ttirkiye, Christi-
ne Goodwin/Birlesik Krallik, Stafford/Birlesik Krallik, Sovtransavto
Holding/Ukrayna, Kalashnikov/Rusya, Ocalan/Tiirkiye, Maestri/
italya, Assanidze/Giircistan, Broniowski/Polonya, Nachova/
Bulgaristan, Hirst/Birlesik Krallik ya da Rasmussen ve Sozersen/
Danimarka ve daha sayabilecegim bircok kararda gortilebilecegi gibi
onciilimiiz olan kurumlarca baslatilan S6zlesme nin dinamik yorumu
anlayis1 izlenmektedir. Kuskusuz, ictihat ayn1 zamanda dinlenemez-
lik (inadmissibility /irrecevabilité) kararlar1 ya da ihlal bulunmayan
kararlarla da gelismektedir. Yukarida andigim Rehvényi ve Refah
Partisi kararlarindan baska, bu konuda 6rnek olarak Gratzinger ve
Gratzingerova/Cek Cumhuriyeti, Streletz, Kessler ve Krenz/ Almanya
(“Mauerschiitzenfille”), Al-Adsani/Birlesik Krallik, Z./Birlesik Krallik,
Bankovi¢/NATO tiyesi 17 devlet, Sahin/Tiirkiye ya da Jahn/ Almanya
ve yine Von Maltzan/ Almanya kararlarini verebilirim. Soylemek iste-
digim, Mahkeme’'mizin insan haklar1 korumasinin gelisimi konusunda
ulusal mahkemelere rehberlik etmeyi stirdiirdtigtidiir. Bununla birlikte,
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Mahkeme gecmis ictihadi yalnizca zorlayici nedenlerin, kendisini, S6z-
lesme’nin yorumunu toplumsal degerlerdeki ya da giintimiiz kosulla-
rindaki degisikliklere uyarlamaya itmedigi durumlarda benimsemistir.
Ote yandan Mahkeme gec¢mis igtihad1 yalnizca tek bir devlete iligkin
yargilar konusunda izlememekte; ayn1 zamanda biitiin tiye devletlerde
asgari Avrupa standardinin gozlenmesi gerektigini de kabul etmektedir.
Gergekten, gegmis dgretinin ilkesel olarak uyumlu bir bi¢cimde izlen-
mesi yasal giivenlik, Sozlesme konusundaki igtihat hukukunun uygun
bicimde gelismesi, yasa ontinde esitlik, hukukun tsttinltigii ve erkler
ayrilig1 bakimlarindan yararlidir.

Gorevimizi bu bigimde tanimlayarak, Anayasa Mahkemesi benzeri
bir Avrupa Mahkemesi yargicinin islevi konusunda da belli seyleri kabul
etmis oluyorum. Mahkememiz bir dl¢tide hukuk yaratan bir yapidir.
Basgka ttirlii nasil nasil olabilir ki? Aksi halde, Montesquieu gibi, yargici
yalnizca “yasanin dili” olarak gortirdiik. iskence yasagy, silahlarimn esitli-
gi, anlatim 6zgiirliigii ya da 6zel yasamin ve aile yasaminin korunmasi
gibi Sozlesme giivencelerine bi¢im vermek nasil olanakli olabilir? Bu
tiir gtivenceler, gelecege acik, degisen kosullar 1s1§1nda aciklanacak ve
gelistirilecek programatik (izlencesel) formiiller icerir. Yargicin gorevi
konusundaki kisisel gortisiim, yargicin, bir mahkeme 6ntine gelen da-
valardaki olgularin esiniyle, yolunu asamali, hatta neredeyse deneysel
bir bicimde bulmasi gerektigi yontindedir. Goriildtigii gibi ben, kutsal
olarak sunulan ve spekiilatif varsayimlara ya da ideolojilere dayanan
kapali kuramsal sistemlere inanmiyorum. Bu tiir aciklamalar, toplum-
larin, uluslararas: iliskilerin ve bireylerin gelisimindeki karmasiklik
ve zitliklar1 g6z ardi ederler. Bununla birlikte, gerek i¢ hukuk gerekse
uluslararas1 hukukta, hukuk gelistirilirken deger yargilarindan kurtul-
manin giicliigii kabul edilmelidir. Bu 6zellikle anayasalcilik, demokrasi
ve hukukun tistiinltigti kavramlari tizerine insa edilen ve par excellence?
deger yargisini olusturan insan haklar1 konusunda boyledir.

Bir “Gouvernement de Juges”1i* savunmadigini izninizle belirteyim.
Bir davada, olgularin hicbir bigimde elvermedigi olctide genis yanit-
lar vermek, yarg: yetkisiyle yasama ve yiirtitme yetkilerini birbirine
karistirmaktir; mahkemelerin islevi bu olamaz, olmamalidir. Alman
Anayasa Mahkemesi'nin 6nceki bagkan1 Jutta Limbach’in su sozlerine

2 Eniistiin derecedeki.
® Yargiglar hiikiimeti.
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katiliyorum: “Mahkeme, anayasal kosullar ¢itasini ne denli yiikseltirse yasama
orgammin hareket yetisini ve siyasal yaraticitligini o denli simirlar.”

Mahkemeler, iktidarin araclar1 degillerdir. Unlii “Federalist Paper-
s”da, Amerikan Anayasasi'nin biiyiik kuramcisi1 Alexander Hamilton,
hiiktimetin kilici, yasamanin para kesesini tuttugunu, mahkemelerin
kendileri i¢in ellerinde tuttuklar: tek seyinse bagimsizliklar: oldugunu
yaziyordu. Bu bagimsizlik, bize hiikiimetler icinde diiriistliik ve adaleti
izleme ve koruma olanag1 taniyan konumumuzu veren seydir.

Almanya’da gorenek hukuku konusundaki en eski belge olan ve
gecmisi 1220-1235 yillarina dek uzanan “Sachsenspiegel”, yargicin nasil
olmasi gerektigi konusunda sunlar1 soylemektedir: “Her yargicta dort
erdem bulunmalidir. Birincisi, adalet, ikincisi bilgelik, ticiinciisii cesaret ve
dordiinciisii olgiiliiliik.” Bu tanimin, yargici ve onun islevini tanimlama
konusunda hala 6nemli bir ara¢ oldugunu soylemeliyim. Piiritenlerin
su disturu da yargiclar icin esin kaynag olabilir: “Dogru olan: yap ve
kimseden korkma.” Sunu da eklemek isterim: Uluslararasi insan haklar:
yargiclar da gergekte, dogru olan1 yapmali ve kimseden korkmama-
lidirlar. Ayni zamanda, iginde yasadiklar: baglam ve hizmet ettikleri
amaci da goz ontinde bulundurmalidirlar. Insan haklari, ortak sorum-
lulugumuzdur. En basta ulusal yasama organlarinin, hiikiimetlerin,
mahkemelerin ve daha genel anlamda sivil toplumun insan haklarina
sayg1 gostermesi gerekir. Mahkememiz yalnizca anilan kurumlarin bunu
yapmamasi durumunda devreye girmektedir. Burada tanimladigim ve
savundugum ikincillik (subsidiarity/subsidiarité), yararci-gerekci bir
anlayisin ¢ok daha 6tesindedir. Bu ayni zamanda demokratik stirecleri
(tabii bunlarin gercekten demokratik olmalar1 kosuluyla) savunmaktir.
Eminim ki, “kitaplardaki insan haklar: hukuku”nu yalmizca “mahkemedeki
insan haklart hukuku"na degil, “uygulamadaki insan haklar1 hukuku"na ve
timit edelim ki tiim tiye devletlerde gercege doniistiirmenin en iyi yolu
budur.

Simdji, izninizle, Mahkeme'nin 2005 yilinda karara bagladig ve ey-
lem ve diistincelerimizin merkezinde neyin yer aldigin bir kez daha
ortaya koyan kimi davalara deginmek istiyorum.

Leyla Sahin/ Tiirkiye karar1, demokratik toplum konusunda gergek
bir kuram gelistirmeye yonelik oldugu soylenebilecek ender pilot karar-
lardandir. Bu dava, tiirban taktigi icin {iniversiteye girmesi reddedilen

TBB Dergisi, Say1 64,2006 31



Luzius WILDHABER aihm yargi yili agis konusmasi

bir Ttirk 6grenciyle ilgiliydi. Davanin esas1 hakkinda, Biiytik Daire, Dor-
diincti Daire’nin ve Tiirk Anayasa Mahkemesi'nin, din 6zgtirliigiiniin
ihlal edilmesinin s6z konusu olmadig1 yonitindeki ge¢mis kararlarmi
teyit etti. Cogulculuk ve hosgortuntin tim demokratik toplumlarin
temel ilkelerinden oldugunu yineledikten sonra Biiyiik Daire, kamu
makamlariin, baskalarinin hak ve 6zguirltiklerini, kamu diizenini, i¢
baris1 ve gercek dinsel ¢cogulculugu korumasi geregini de goz ontine
almak zorunda oldugunu ve bu geregin, demokratik toplumun devami
i¢in yasamsal 6nemi bulundugunu da belirtti. Cogulculuk, baskalari-
nin haklarina saygi ve 6zellikle kadin-erkegin yasa oniinde esitligi gibi
degerlerin 6gretildigi ve uygulamaya gegirildigi bir baglamda, ilgili
makamlarin, kurumlarmin laik yapisin1 korumak istemelerini ve ttirban
da dahil dinsel giysilere izin verilmesini bu tiir degerlere karsit olarak
algilamalarini anlasilabilir buldu.

Sozlesme nin tanidig1 haklardan yararlanma konusunda ayrimcilik
yasagimni diizenleyen 14. madde konusunda da yeni gelismeler s6z ko-
nusudur. Nachova/Bulgaristan davasinda Biiytik Daire, bu maddeyi
yasam hakkini diizenleyen 2. madde ile birlikte ele alarak uygulayan
ilk Mahkeme birimi oldu. Davaya konu olay, askeri bir harekétta, ¢in-
gene kokenli iki geng kagagin, kendilerini arama ve bulma emri almis
olan askeri polis tarafindan vurulup dldurtlmesiydi. Kurbanlarin aile
bireyleri olan basvurucular, bu kisilerin ¢ltimlerinde, baska etmenlerin
yaninda, 1irkgi bir yapidan kaynaklanan onyargilarin ve diismanca tu-
tumlarin da rolii oldugunu ileri stirdiiler. Davanin esasina iliskin olarak
Mahkeme, stz konusu kigilerin irk¢ilik sonucu 6ldiiriilmiis olduklarmin
saptanamadig1 sonucuna vardi. Bununla birlikte, ulusal makamlarin,
yuruttikleri sorusturma kapsaminda, irk¢i giidiilerin bu kisilerin
olimiinde rol oynayip oynamadigini arastirmalar1 ve eger boyleyse
sorumlular1 cezalandirmalar1 gerektigine hiikmetti.

Sozlesme'nin 5 ve 6. maddelerine yon veren kimi temel ilkeleri
yinelemenin yaninda Ocalan/ Tiirkiye davasi, Mahkeme'ye iki nemli
konuyu ele alma olanag1 verdi. Oliim cezastyla ilgili olarak, mahkeme 3.
madde baglaminda diiriist (adil) olmayan bir yargilama siireci sonunda
ilgili kisiye 6ltim cezas1 verilmesinin, onun, yanlis olarak, idam edilecegi
korkusuna kapilmasina neden olacagi sonucuna vardi. Cezanin infazimnin
gercek bir olasilik olarak belirdigi kosullarda, 6ltim cezasimin sonucu ola-
rak ortaya cikan, gelecege iliskin korku ve belirsizligin 3. maddeyi ihlal
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edecegini belirtti. 6. maddenin sonuglarina iliskin olarak ise Mahkeme,
bireyin davadaki gibi, S6zlesme'nin 6ngordiigi bagimsizlik ve yansiz-
lik kosullarini saglamayan bir mahkeme tarafindan mahkum edilmesi
durumunda, istem {izerine yargilamanin yenilenmesinin, ilke olarak,
ihlalin giderilmesinin uygun bir yolu oldugu kararmna vardi. Bununla
birlikte, bir devletin, ytikiimluliiklerini yerine getirmesi i¢in bulmasi
gereken 6zgitil basvuru yollarmin (special remedial measures/mesures
de réparation spécifiques) her bir davanin kosullar1 bakimindan ayr1
ayr1 degerlendirilmesi ve Mahkeme'nin o davada verdigi karar 1s1ginda
belirlenmesi gerektigini belirtti.

Mamatkulov ve Askarov/Turkiye davasinda Mahkeme, uluslarara-
st hukukta gegici 6nlemlere iliskin yeni gelismeler 1s1ginda Cruz Varas
ictihadint yineledi. Uluslararast Adalet Divani, Amerikalararasi Insan
Haklar1 Mahkemesi ya da Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Komitesi
gibi uluslararasi yargi yerlerinin yakin tarihli kararlarina da basvurarak,
su degerlendirmeyi yapti: “Bir taraf devletin gecici 6nlemlere uymamasinin,
Mahkeme'yi, basvurucunun sikayetini etkili bir bicimde incelemekten alikoyar,
bu kisinin hakkindan etkili bicimde yararlanmasini engeller ve bu nedenle de
34. maddeyi ihlal eder nitelikte oldugu kabul edilmelidir.”

Son olarak, Boshorus/ Irlanda davasinda Mahkeme, Sozlesme ve
Topluluk hukuku arasindaki iliski konusunu aydinlatmaya yonelik ve
¢okca beklenen bir katki yapti. Avrupa Toplulugu hukukunca saglanan
temel hak korumasinin, belirgin bir yetersizlik durumu disinda, Sozles-
me sistemince saglanan korumaya “esdeger” kabul edilebilecegine karar
verdi. Sonug olarak, bir devletin yalmizca Avrupa Birligi tiyeliginden
dogan yasal yiiktimluliiklerini yerine getirmesinin S6zlesme’den ayril-
dig1 anlamina gelmedigini kabul etti.

Broniowski/Polonya davasinda verilen, kayittan distirtilme
(striking-out/radiation) karari, Mahkeme’nin ilk kez Haziran 2004’te
uygulamaya koydugu “pilot” davalar yontemi konusunda ulasilan
memnuniyet verici bir sonucu simgeliyordu. Bu davada, ikinci Diinya
Savasi’min ardindan uluslararas: sinirlarin degistirilmesi nedeniyle
yapilan kamulastirmadan dogan alacagini elde edemeyen bir kisinin
bagvurusu s6z konusuydu. Isin esassina girerek verdigi kararda Mah-
keme, miilkiyet hakkinin ihlal edildigini saptadi, hakkaniyete uygun
bir giderim (just satisfaction/satisfaction équitable) sorununa bir kayit
koyarak, ilgili devleti basvurucunun davasina iliskin olarak getirecegi
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ozgiil coztim yaninda, Broniowski'nin durumunda olan yaklasik 80 bin
olas1 bagvurucunun durumlarina iliskin genel 6nlemler de almaya davet
etti. Karara stiratle uyan ve yapici tutumuyla sorunun dostca ¢oztimiinii
(friendly settlement/accord aimable) ve Mahkeme'nin davay1 diistirme-
sine olanakli kilan Polonya Hiikiimeti'ne takdirlerimi sunuyorum.

Konusmamin {i¢iincii boliimiinde Sézlesme sisteminin diizeltimi
(reformu) konusuna deginecegim. Bu konu, Mahkemenin éntimiizdeki
yillarda ve on yillarda, Avrupa kurumsal ¢ergevesinin bugiinii ve yari-
nindaki can alic1 ve biricik islevini stirdtirebilmesi i¢in gerekli nlemler
hakkinda distinmede 1srarli olmamaizi gerektirmektedir.

Mahkememiz, yani 11. Protokol ile kurulan “yeni Mahkeme”, cogu,
isin esasma girilmesini gerektiren karmasik davalar1 kapsayan 7000
kadar bagvuruyu devralarak 1998’de goreve basladi. 2000 yilinin orta-
larindan itibaren Mahkeme, is yiikiiniin denetlenemez duruma gelmesi
tehlikesine dikkat cekti. Olas1 diizeltim yollar1 hakkinda diistiniilmesi
i¢in 6zel bir giin diizenledi. S6zlesme nin 50. y1ldontimii nedeniyle top-
lanan Roma Konferansi’nin ardindan Bakanlarin Temsilcileri,* “Mahke-
me'nin etkililigini giivence altina almak ve gerekirse diizeltim onerileri sunmak”
tizere bir Degerlendirme Kurulu kurdu.

Bu kurulun Eyliil 2001'de sundugu 6neriler ve dava sayisindaki
aman vermez artig, 14. Protokol’tin hazirlanmasina yol acti. Mahkeme,
Eyliil 2003"te bu konuya iliskin goriislerini igeren bir metin sundu; belirli
bir eleme sistemi ve yineleyen davalar i¢in pilot karar yontemini dnerdi.
Bu 6nerilerin hicbiri benimsenmedi; yalniz pilot karar yontemi, Bakan-
lar Komitesi'nin (2004)3 numarali karari ile desteklendi ve Mahkeme
tarafindan Broniowski/Polonya kararinda basariyla uygulandi.

14. Protokol, yargisal diizenle ilgili dort temel yenilik getirmektedir:
acikca dinlenemez (clearly inadmissible/ manifestement irrecevable) ni-
telikte bulunan bagvurular hakkinda tek yargic diizenegi; “Mahkeme nin
yerlesik ictihadinin bulundugu konularda” yedi yargicli Daire’ler yerine tig
yargich Komiteler’e genis yetkiler taninmasy; dinlenebilirlikle isin esassi-
nin birlikte incelenmesi ve yeni bir dinlenebilirlik 6l¢titti olarak “dnemli
derecede zarar gorme” (significant disadvantage/ préjudice important) ko-

¢ Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'ni olusturan bakanlarin temsilcilerinin olustur-
dugu kurul.
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sulunun getirilmesi. Mahkeme, tiim taraf devletlerin 14. Protokol’ti en
kisa zamanda onaylamasini talep etmektedir; kendisi de bu Protokol’ti
yurirltige girer girmez uygulamaya hazir duruma gelecektir.

Biri i¢ denetgi, biri de Britanyali dis denetgci tarafindan 2004 yilinda
tamamlanan kapsamli iki calisma, Mahkeme'nin i¢ isleyisinin durumuna
iliskin biitiinciil bir tablo giziyordu. Ozetle, i¢ denetginin, dig denetgi
tarafindan da benimsenen hesabina gére, Mahkeme’nin ge¢misten kalan
is ylikti bir kenara birakilsa bile, yeni gelen tiim basvurularin altindan
kalkabilmesi icin mevcut 530 gorevlinin yaninda 660 yeni ¢alisana daha
gereksinmesi olacakt.

Bu iki denetci raporunun yaninda Ingiltere’nin nceki Lord Chief
Justice’1, Lord Woolf of Barnes, Mahkeme’nin ¢alisma yontemine ilis-
kin bir metin hazirladi. Izninizle Lord Woolf'un raporundan bir alintt
yapacagim:

“Mahkeme kapsamli denetimlere ve ¢alismalara konu oldu; ancak bir
‘denetim yorgunlugu’ olasihigina karsin, biz karsilastigimiz herkesin, agik,
konuksever ve yardima hazir oldugunu gordiik. Bircok durumda, moral bo-
zukluguna ve kayitsizliga yol agan bitmek tiikenmek bilmez is yiikii karsisinda,
calisanlarin kendilerini islerine adamalari, olumlu ve son derece etkin tutumlar
bizi saskina cevirdi. Mahkeme’deki hukukcularin ve yargiclarin tiimii, islerine
stkica bagl, durmaksizin yenilik ve gelisme arar, yeni ¢alisma yontemlerini
dener durumdalar. Kanaatim odur ki, Mahkeme, asir1 ve bunaltici is yiikiine
karsin onlar sayesinde ayakta durmaktadir.”

Gorduigumiiz gibi, gesitli raporlarda Mahkeme’nin hakki fazlasiyla
teslim edilmistir. Biz simdi, bize tamamen yeten asil isimize yogun-
lasmak istiyoruz. Gegen yil, 2005"te, Mahkeme’ye yaklasik 45 bin 500
basvuru yapildi. 2005 sonunda hala biiytik bir oranin1 ge¢misten kalan
islerin olusturdugu 81 bin dava goriilityordu. Bu rakamlarin dnemini ilk
kavrayan biziz. Ancak buradaki asil mucize, gecmisten gelen is yiikiine
iliskin rakamlarin o kadar da fazla olmamasidir. Bu, Mahkeme'nin -yani
burada tiimiine gercekten fazlasiyla hak ettikleri takdirlerimi sunmam
gereken yargiclarin ve yazi islerinin- stirekli ve yorulmak bilmez cabasi,
mevcut yargilama ve calisma yontemlerini kolaylastirmasi, yeniden ele
almasi ve yalinlastirmasi sayesinde olmustur.
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Mahkeme, kendisini ve yontemlerini stirekli gelistirmektedir. Bunun
en giincel sonucu, 2005"te 1105 karar vermis olmasidir ki, bu 2004 yiliyla
karsilastirildiginda yaklasik % 54’liik bir artis demektir.

Kendimizi, calisma ve yargilama yontemlerimizi gozden gecirmeyi
elbette stirdiirecegiz. Boylece, Lord Woolf'un bircogu simdiden uygulan-
maya baslanmis ya da uygulanmasi 6ngoriilmiis 6nerilerine de gereken
karsilig1 vermis olacagiz. Bu arada memnuniyetle vurgulamalryim ki,
Genel Sekreter, bu 6nerilerden, kendi destegiyle uygulamaya konacak
olanlarin bir an 6nce benimsenmesi i¢in hazir oldugunu belirtmistir.
Avrupa Konseyi tiyesi devletlere ve onlarin burada, Strasbourg’daki
temsilcilerine de Mahkeme'nin 2006 biitceini onaylayarak verdikleri
akcal (mali) destekten otiirti tesekkiir etmeliyim. Elbette Mahkeme
yilda 75 yeni calisan alinmasini olanakl kilacak {i¢ yillik bir izlencenin
(programin) benimsenmesini yeglerdi. Ancak iiye devletler, gii¢ akcal
kosullara karsin, 46 calisan alinmasini kabul ettiler. Lord Woolf un,
daha onceki bir 6neri dolayisiyla zaten giindemde bulunan bir konu
hakkindaki tavsiyesini, yani gecmisten kalan davalarla ilgilenecek
ozel bir sekreterlik kurulmasin gerceklesebilir kilacak bu 6zel cabay1
saygtyla karsiliyoruz.

May1s 2005’teki Varsova Dorugu'nun ardindan atanan on bir Akil
Kisi, Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani'nin baskanligini uzun stire
yirtitmiis bulunan Gil Carlos Rodrigues Iglesias’in baskanliginda
calismaya baslamustir. Bu toplulugun tiyelerinin tistiin yetenekleri ve
niteliklerini de gtz oniinde bulundurdugumuzda, onlardan gelecek
Onerileri biiytik bir umutla bekliyoruz. Gortislerine gereken degerin
verilmesini ve 6nerilerinin hemen uygulamaya konmasini diliyoruz.

Bayanlar ve Baylar,

Soylediklerimden anlasilabilecegi gibi, baskanlik gorevi, birlikte
calistigimiz, calismanin ve {istesinden gelmeyi basardigimiz islerin
zevkini birlikte tatti$imiz arkadaslarim sayesinde, benim igin son de-
rece zenginlestirici bir deneyim olmustur. Bununla birlikte, kendisine
biittintiyle bagimsiz ve yargisal bir kurum niteligi kazandiran 11. Pro-
tokoltin sozii ve 6zii karsisinda, Mahkeme'nin, kendi kurumsal isleyi-
sini diizenleme konusunda kars: karsiya kaldig1 sorunlar1 anlamakta
ve kabul etmekte giicliik cekiyorum. Bu sorunlar, S6zlesme sisteminin
daha etken duruma getirilmesi konusu tizerinde duran Akil Kisiler'in
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calismalar1 kapsaminda da belki ele alinacaktir. Ancak ben de burada
bunlara deginmek isterim. Bu konuda {i¢ temel sorun bulunuyor:

[1ki, Mahkeme’nin biitcesi ile ilgilidir. Buitgemizin, Avrupa Konseyi
biitgesinin bir parcasini olusturmasi, 6ziinde kars: ¢ikilacak bir konu
degildir. Bununla birlikte, Mahkeme’nin biitcesi, dogrudan dogruya
Mahkeme’den kaynaklanan istemler ve aciklamalar temelinde oylanma-
lidir. Dahasi, Mahkeme, oylanan biitceyi 6zerk bir bicimde yonetmelidir.
Bu konuda gereken diizenlemeler kolayca ve hizla yapilabilir ve bunlar
etkenligi de artirir.

Ikinci konu, Mahkeme galisanlarinin atanmasiyla ilgilidir. Diger
biitiin uluslararasi mahkemeler, ya Uluslararas1 Ceza Mahkemesi'nde
oldugu gibi belli bir hukuksal kurala ya da Birlesmis Milletler'de Ad
Hoc Uluslararasi Ceza Mahkemeleri icin veya Amerikan Devletleri Or-
giiti’'nde Amerikalararasi insan Haklar1 Mahkemesi icin s6z konusu
oldugu gibi, ilgili genel sekreterle yapilan belli bir uluslararasi antlasma-
ya dayanarak, kendi ¢calisanlarinin atanmasi, gorevde yiikseltilmesi ve
bunlara disiplin yaptirimlari uygulanmasi konusunda yetki sahibidirler.
Mahkeme'nin Ictiiziik hiikiimlerine iliskin diizenlemeler hazirlamakla
yetkili kurulu (Rules Committee/ le Comité permenant du reglement
de la Cour), bu tiir bir islevsel bagimsizli1 giivence altina alacak kimi
oneriler hazirladi. Ne var ki bu 6nerilere, Avrupa Konseyi'nin ¢alisan-
larina iliskin diizenlemeler gerekge gosterilerek karsi ¢ikilmaktadir.
Ancak s6z konusu bu diizenlemeler, Avrupa Konseyi Stasiisii'ne da-
yanmaktadir, ki bu da So6zlesme’den daha 6nceki tarihli bir metindir.
Avrupa Konseyi calisanlarina iliskin diizenlemelerin, cok daha once
Sozlesme’yle uyumlu duruma getirilmeleri ve 6zellikle 11. Protokol’iin,
Sozlesme'nin 25. maddesini, “Mahkeme nin, gorev ve kurulusu Mahkeme
Igtiiziig“ii "nde belirlenen bir yazi isleri bulunur.” biciminde diizenlemesinin
ardindan ilgili degisikliklerin yapilmasi gerekirdi. Bunun ciddi bir gider
dogurmayacagini ve yargt bagimsizligi ilkesinin yaninda, iyi yonetim ve
basit sagduyunun da, uygulamada yazi isleri galisanlari tizerinde yetke
(otorite) sahibi olan bir organin, onlarin atanmalari, yiikseltilmeleri ve
gerekiyorsa bunlara disiplin yaptirimlar: uygulanmasi bakimimdan da
yetkili kiinmasini gerektirdigini de izninizle eklemek isterim.

Ugtincii konu, yargiglarin bir emeklilik diizeninden ve sosyal
glivenlikten tamamen yoksun olmalaridir. Avrupa Konseyi, gegen y1l
bu hususu incelerken, sorunun merkezinde yer alan ilke konusunu
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biitiintiyle es gecti. Su andaki durum, bir hukuk devletindeki yarg:
bagimsizli§1 anlayisiyla bagdasmamaktadir. Ayn1 zamanda Avrupa
Konseyi'nin kendi Sosyal Sart'ina da aykiridir. Avrupa Konseyi'nin
s0z konusu ilke sorununa egilmesinin ve bundan dogan sorumlulugu
tizerine almasinin tam zamanidir.

Bayanlar ve Baylar,

Izninizle, Avrupa Konseyi tiyesi devletlerden birinin, gegenlerde
bana bir nezaket ziyaretinde bulunan buiytikelgisinin sdylediklerinden
bir alint1 yaparak bitirecegim. Bu buiytikelci, konusmamizin bir yerinde
soyle dedi: “Sayin Bagkan, bu Mahkeme, adaletin en temel ve agik ifadesidir.”
ve ekledi: “Herkesce erisilebilir adaletin simgesidir.” Mahkemenin islevinin
ve iki temel bileseninin 6zii, bundan daha iyi 6zetlenemezdi: adalet
ve erisilebilirlik. Biiyiik olasilikla, bizim de islevimizi tanimlamak igin
basvuracagimiz terimler bunlar olacaktir: Hukukun ve adaletin tanin-
masl icin erisilebilir olmak; boylece daha 6zgtir ve adil bir toplumun
kurulusuna katkida bulunmak.
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INSAN HAKLARI AVRUPA
SOZLESMESI UYGULAMASINDA
TOPLANMA VE ORGUTLENME
O0ZGURLUGU

Doc. Dr. Osman DOGRU"

I. Genel Olarak

Toplanma ve orgiitlenme 6zgiirltigli, Avrupa Konseyi'nin temel
degerlerinden biri olan siyasal demokrasiyi somutlastiran 6zgtirliikler
arasinda yer alir. Bu 6zgiirliik, Insan Haklar1 Avrupa Sozlesme nin 11.
maddesinde diizenlenmistir:

“1. Herkes baris¢il bir bicimde toplanma 0zgiirliigii ile kendi ¢ikarlarin
korumak igin sendika kurma ve sendikalara girme hakk: da dahil, 6rgiitlenme
o0zgrirliigii hakkina sahiptir.

2. Bu haklarin kullamilmasina ulusal gtivenlik, kamu giivenligi, sucun ve
diizensizligin dnlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi, baskalarinin
hak ve 6zgtirliiklerinin korunmasi amaglarimin disinda, hukukun dngérmedigi
ve demokratik bir toplumda gerekli bulunmayan hig bir stnirlama konulamaz.
Bu madde, bu haklarin silahli kuvvetler, polis teskilat: ve devlet idaresi men-
suplart tarafindan kullamilmasina hukuka uygun simirlamalar konulmasim
engellemez.”

”

Sozlesme'nin bu maddesi, “baris¢il bir bicimde toplanma 0zgiirliigii
ve “Orgiitlenme 0zgiirliigii” olmak tizere, birbirinden ayr1 iki hakk: di-
zenlemektedir.

Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi'ne gore, Sozlesme'nin 11. mad-
desinin 6zerk bir rolii bulunmasina ve ayr1 bir uygulama alanina sahip
olmasina ragmen bu maddeye bir miidahale, ifade 6zgtirltigtint diizen-

* Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim tiyesi.
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leyen S6zlesme nin 10. maddesinin 1s181nda ele alimalidir. S6zlesme’nin
10. maddesinin giivence altina aldig: kisisel goriisleri korunma amaci,
Sozlesme’nin 11. maddesinde yer alan toplanma ve 6rgiitlenme 6zgtir-
liguniin de amaclarindan biridir.! O halde S6zlesme’nin 11. maddesiyle
ilgili bir miidahale degerlendirirken, ifade 6zgiirliigtinti diizenleyen 10.
maddenin ilkelerinden de yararlanilir.

Mahkeme, Sozlesme’nin 11. maddesindeki haklarla ilgili bir de-
gerlendirme yaparken, su iki soruya yanmit aramaktadir: Birincisi, bu
maddedeki bir hakka bir “miidahale” var m1? Ikincisi, miidahale varsa,
miidahale hakli midir? Bir miidahalenin hakli olup olmadig: da, su
test sorularina yanit verilerek ortaya ¢ikarilmaktadir: 1) miidahalenin
hukuken 6ngoriilmis olup olmadigi, 2) miidahalenin mesru bir amag
izleyip izlemedigi, 3) miidahalenin demokratik bir toplumda gerekli
olup olmadig.

A. Miidahalenin Varlig:

Bir olayda, S6zlesme'nin 11. maddesi bakimindan devletin sorum-
lulugunun dogabilmesi icin, dncelikle bireyin kullanmakta oldugu bu
maddedeki bir hakkina, kamu makamlar: tarafindan yapilmis bir mii-
dahalenin bulunmasi gerekir. Baglamda iki sorun ortaya ¢ikmaktadir.
Birincisi, olayda gercekten 11. maddedeki bir hakkin kullanilmasi s6z
konusu mudur; bir baska deyisle, bu maddenin olayda uygulanabilirligi
var mudir? Ikincisi, olayda kamu makamlari tarafindan bir miidahale
yapilmis midir?

Bir olayda, Svzlesme'nin 11. maddesinin uygulanabilirligini tespit
etmek her zaman kolay degildir. Bu konudaki bir tespit, ilgili hakkin
kapsamini da belirler.

Ote yandan bir miidahale, kamu makamlarinin eylem ve islem-
lerinden dogabilecegi gibi (negatif ytikiimliiliik), ihmallerinden veya
hareketsiz kalmalarindan da dogabilir (pozitif ytikiimliiliik).

! Bkz., 26.04.1991 tarihli Ezelin - Fransa karari, paragraf 37; ayrica, 02.10.2001 tarihli
Stankov ve Ilinden Birlesik Makedonyalilar Orgiitii - Bulgaristan karari, paragraf 85.
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B. Miidahalenin Haklilig:
1. Miidahalenin Hukuken Ongoriilmiis Olmas1

Sozlesme’'nin 11. maddesi, kamu makamlari tarafindan toplanma
ve Orgilitlenme 6zgiirliigiine yapilan bir miidahalenin, hukuken 6ngo-
riilmiis olmasini (prescribed by law) aramaktadir. Bir baska deyisle, bir
miidahalenin i¢ hukukta bir dayanagi bulunmasi gerekir. Eger miidaha-
lenin i¢ hukukta dayanagi bulunmuyorsa, bu keyfi bir miidahale sayilir
ve diger sartlar1 tasiyip tasimadigini bakilmaksizin, S6zlesme'nin 11.
maddesini ihlal ettigi sonucuna varilir. insan Haklar1 Avrupa Mahke-
mesi, Sozlesme'nin 10. maddesinde gecen “hukuk” (law) kelimesinden
ne anlasilmasi gerektigini aciklamustir. Asagidaki prensipler, 11. madde
bakimindan da gecerlidir:

“Mahkeme’ye gore, "hukuken ongoriilmiis” olma ifadesinden su iki kosul
ortaya ¢tkmaktadir: Birincisi, (uygulanacak olan) hukuk, yeterince ulasilabilir
(adequately accessible) olmalidir; es deyisle, vatandaslar belirli bir olaya uy-
gulanabilir nitelikteki hukuk kurallarimin varligi hakkinda yeterli bilgi sahibi
olabilmelidirler. Ikincisi, vatandaslarin davramslarim diizenlemelerine olanak
vermek igin yeterli agiklikta (precise) diizenlenmemis bir norm, ‘hukuk’ kurali
olarak kabul edilemez: Vatandaglar belirli bir eylemin gerektirdigi sonuclari,
durumun makul saydigi l¢iide ve eger gerekiyorsa uygun bir danigmayla on-
ceden gorebilmelidir. Bu sonuglarin mutlak bir belirginlikle 6nceden goriilebilir
(foreseeable) olmas1 gerekmez; ¢iinkii tecriibeler bunun miimkiin olmadigim
gostermektedir. Belirgin olmast daha ¢ok arzu edilir, ancak bu asir1 derecede
bir katilig1 beraberinde getirebilir; oysa hukuk, degisen kosullara ayak uydu-
rabilmelidir. Bu nedenle bircok yasa az ya da cok, kaginilmaz olarak muglak
terimlerle ifade edilir; bunlarin yorumu ve uygulanmasi, hukuk tatbikatinin
sorunudur.”

Buna gore toplanma ve orgiitlenme 6zgtirligiine bir miidahale,
normatif hukuk kaynagina (anayasa, yasa, tiizlik, yonetmelik) ve/veya
bunlar1 uygularken yorumlayan igtihad:r hukuk kaynagina (baglayici
mahkeme kararlarina) dayanmalidir. Boylece, bir yargi organinin veya
idari bir makamin, toplanma ve orgiitlenme 6zgiirltigine miidahale
yetkisini nereden aldi81 ortaya konabilir.

2 Bkz., 26.04.1979 tarihli Sunday Times - Birlesik Krallik karari, paragraf 49.
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2. Miidahalenin Mesru Bir Amaci izlemesi

Toplanma ve drgiitlenme 6zgiirligiine ancak S6zlesme nin 11/2.
fikrasinda gosterilen mesru amaclardan (istisna sebeplerinden) en az
birini gergeklestirmek icin miidahale edilebilir. Bu mesru amaclar,
“ulusal grivenlik, kamu giivenligi, su¢un ve diizensizligin onlenmesi, genel
saglik ve genel ahlakin korunmasi, bagkalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korun-
mast”dir. Bunlar sinirli sayidadir; bunlarin disinda bir amagcla yapilan
bir miidahale, keyfi bir miidahale sayilir. Ayrica bu istisnalarin dar
yorumlanmasi gerekir.

Bu mesru amaglar (istisna sebepleri), kendi baslarina ele alindigin-
da soyut ve belirsiz goriinebilir. Ancak i¢ hukuk normlar1 ve yargisal
kararlar, bunlar1 somutlastirir ve bu degerleri korur.

Insan Haklar1 Mahkemesi Sidiropoulos kararinda, “Makedon Uy-
garlik Evi” adl1 dernegin tescil talebini reddeden ulusal mahkemelerin
dayandig1, “Yunanistan'in kiiltiirel gelenekleri ile tarihsel ve kiiltiirel sem-
bollerinin korunmast” amacimin, Sozlesme'nin 11/2. fikrasinda belirtilen
mesru amaglardan birini olusturduguna ikna olmamustir.

3. Miidahalenin Demokratik Bir Toplumda Gerekli Olmasi

Yine Sozlesme'nin 11/2. fikrasina gore, toplanma ve ¢rgiitlenme
ozgurlugiine bir miidahalenin hakli goriilebilmesi igin, miidahale de-
mokratik bir toplumda gerekli olmalidur.

Mahkeme, demokratik toplum terimimin ne anlama geldigini cesitli
kararlarinda aciklamuistir:

“Mahkeme’nin daha once birgok kez vurguladigi gibi, cogulculuk olma-
dan demokrasi de olmaz. Iste bu nedenle, 10. maddede diizenlenen ifade 0z-
guirltigii, aynt maddenin ikinci fikrasindaki sinirlara tabi olarak, sadece lehte
oldugu kabul edilen veya zararsiz veya ilgilenmeye degmez goriilen ‘haber ve
diisiinceler” icin degil, aleyhte olan, carpict gelen veya rahatsiz eden haber ve
diisiincelere de uygulanir. Ifade 6zgiirliigiiniin topluca kullamlmasi, siyasi
parti faaliyetlerinin bir kismini olusturur; bu durum bash bagina, siyasi par-
tilere Sozlesme nin 10 ve 11. maddelerinin sagladigi korumadan yararlanmay:
isteme hakki kazandirir.”

> Bkz., 25.05.1998 tarihli Sosyalist Parti ve Digerleri - Tiirkiye karari, paragraf 41.
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Buna gore toplanma ve orgiitlenme ve dzgtrltigunt kullanan bi-
reyler, cogulculuk, hosgorii ve acik fikirlilik gibi, demokratik toplumun
temel ilkelerinin korumasindan yararlanirlar.

Mahkeme, konuyla ilgili ilk kararlarinda, Sozlesme’nin 10 ve 11.
maddelerinin 2. fikralarinda gecen “gerekli” kavraminin ne anlama
geldigini agiklamistir. Mahkeme’ye gore “gerekli” kavrami, “toplumsal
bir ihtiyag baskis1”n1 (pressing social need) ima etmektedir.* O halde 6r-
glitlenme ozgtirligiine yargisal veya idari bir miidahalenin, toplumsal
ihtiyag baskisini karsilayip karsilamadigina bakilmas: gerekecektir. Bu
cercevede bir miidahale, mesru amagla orantili (proportionate) bir mii-
dahale olmalidir; ikinci olarak miidahalenin haklilig1 i¢in kamu ma-
kamlarinin gosterdikleri gerekceler konuyla ilgili (relevant) ve yeterli
(sufficient) olmalidir.

Ote yandan Mahkeme, toplanma ve orgiitlenme 6zgiirliigiine yone-
lik bir mitidahaleyi Stzlesme'nin 11. maddesine gore degerlendirirken,
ulusal makamlarin belirli bir takdir alanina (margin of appreciation)
sahip olduklarin1 kabul etmektedir. Ancak yine Mahkeme’ye gore bu
takdir alani, sinirs1z degildir; Mahkeme'nin denetimine tabidir.

I1. Toplanma Ozgiirliigii
A. Kapsami

Toplanma 6zgitirligti, demokratik bir toplumda temel haklardan
biri olup, demokratik toplumun kurucu unsurlarindandir. Toplanma
(assembly) kavrami, acik ve kapali toplantilari, yiirtiytsler, gosteriler
ve oturma eylemleri gibi, her tiirlii bir araya gelmeleri icerecek sekilde
yorumlanmistir. Ancak S6zlesme’nin 11. maddesi, kamuya acik yerler-
de stirekli gidip gelmeyi veya istenilen her yerde toplanmay1 giivence
altina almamaktadir.®

* Bkz., 07.12.1976 tarihli Handyside - Birlesik Krallik karari, paragraf 48.

5 Bkz., 02.10.2001 tarihli Stankov ve Ilinden Birlesik Makedonyalilar Orgﬁtﬁ - Bulga-
ristan karari, paragraf 87.

¢ Clayton, R. - Tomlinson, H., The Law of Human Rights, Oxford University Press, 2000,
s. 1167-8 ve bkz., burada zikredilen kararlar. Ayrica Mahkeme’nin ihlal bulmadig;,
06.05.2003 tarihli Appleby-Birlesik Krallik karari (6zel kisilere ait, sehir merkezindeki
biiytik bir alisveris merkezinde bir stand kurup imza toplamaya izin verilmemesi);
09.04.2002 tarihli Cisse-Fransa karar1 (Fransa’daki yasadisi miiltecilerin sorunlarina
dikkat cekmek amaciyla bir kilisenin iki ay stireyle isgaline kamu diizeni ve saglik
sebepleriyle miidahale edilip isgalcilerin tahliye edilmeleri).
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Sozlesme’'nin 11. maddesi, sadece bariscil toplanmalar: korur; sal-
dirgan ve siddetli toplanmalari korumaz. Ancak, bariscil bir toplamaya
karisan “arizi siddet” ile toplantiy1 organize edenlerin istedikleri bir sonug
olarak ‘kasitli siddet” arasinda ayrim yapilmistir. Arizi siddet, bir topla-
manin, 11. maddenin korumasmdan yararlanmasimi ortadan kaldirmaz;
fakat kasten cikarilmis olan karisiklik, toplanmay1 bariscil olmaktan
uzaklastirir ve maddenin korumasindan ¢ikarir. Barisgil bir toplanma,
diger gostericilerin siddetiyle karsilassa da, toplanmanin bariscil niteligi
ortadan kalkmaz. Bariscil bir toplant1 ve gosteri ytirtiytistine katilan
bir kimse, ayn1 gurupta baskalar: tarafindan yasaya aykir1 eylemlerde
bulunuldugu icin 11. maddedeki hakkini kaybetmez. Ayrica, bariscil
bir toplanma, i¢ hukuka gore yasadisi sayilsa bile, S6zlesme'nin 11.
maddesi tarafindan korunur.”

B. Sinirlanmasi

Toplama 6zgitirligiintin kullanilmasima yapilan bir mitidahale sonu-
cumeydana gelen bir sinirlama, Sozlesme nin 11/ 2. fikrasinin gerekleri
bakimindan hakl kilinmalidir; hakh kiinmadig: taktirde, madde ihlal
edilmis olur.

Bir toplanti icin 6nceden bildirimde bulunma (notification) veya
izin alma (permission) sarti, kendiliginden bu hakka bir miidahale ve
dolayisiyla bir ihlal olusturmaz. Ancak bir toplantinin yasaklanmast
ve cezai veya disiplin yaptirimina tabi tutulmasi, S6zlesme'nin 11/2.
tikrasina gore hakli kilinmalidir.

Sozlesme'nin 11/2. fikrasi, milli gtivenlik, kamu gtivenligi, sugun
veya diizensizligin 6nlenmesi, genel saglik ve ahlakin korunmasi veya
baskalariin hak ve 6zgtirliiklerinin korunmasi amaciyla, toplanma 6z-
gurligtine miidahale edilmesine imkan vermektedir. Ancak en yaygin
olarak kullanilan mesru amag, sucun veya diizensizligin 6nlenmesi ile
bagkalarmin hak ve 6zgtirliiklerinin korunmasidir. Kamu diizenine kars:
bir tehlike saptandiginda, bu tehlikeyi ortadan kaldirabilmek igin ulusal
makamlarin genis bir takdir yetkisi vardur.

i. Bariscil olmayan toplant1 bagkalarmin sug isledigi bariscil amach
yiriiytse katilmis olan bir kimseye ytirtiytisten kendisini soyutlamamasi

7 Age.,s. 1168.
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nedeniyle ceza verilmesi, demokratik toplumda gerekli bir miidahale
midir? Mahkeme Ezelin-Fransa kararinda bu sorunun yanitini aramis-
tir.8 Olayda;

Uc militana kamu binalarma zarar verme sucundan verilen mah-
kumiyet kararlarini protesto etmek amaciyla Guadeloupe bagimsizlik
hareketleri ile baz1 sendikalar tarafindan bir gosteri yurtytist diizen-
lenmistir. Bu yiiriiytise avukat olan basvurucu da katilmis ve “Giivenlik
ve Ozgiirliik Yasasi'na karst Guadeloupe Baro Sendikas:” kelimelerinin yer
aldig1 bir pankart tasimistir. Gosteriler sirasinda, Adliyenin duvarlarina
sprey boyayla, kararda yer alan yargiclardan birine fasist, biittin yargic-
lara “Mako” (pezevenk) diyen, yazilar yazilmistir. Gostericiler, olaylara
tanik olan polis memurlarini bir¢ok kez 6liimle tehdit eden sloganlar at-
muslardir. Olaydan sonra yapilan adli sorusturmada basvurucu hakkin-
da beraat karar1 verilmistir. Ancak, kendisini bu tiir gosteri ytirtiyiistin-
den soyutlamadig1 ve meslegiyle ilgili 6zen gosterme yukimliligunt
ihlal ettigi gerekgesiyle, basvurucuya mahkeme tarafindan bir “kinama”
cezasi verilmistir. Bagvurucu, Insan Haklar: Avrupa Sozlesmesi'nin 11.
maddesinin ihlal edildigi gerekgesiyle Strasbourg organlarina basvur-
mustur. Mahkeme asagidaki gerekgelerler, s6z konusu miidahalenin
“demokratik bir toplumda gerekli” olmadigini belirterek, S6zlesme'nin 11.
maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmustir:

“51. Mahkeme, soz konusu disiplin cezasini, ézellikle bu cezanin izlenen
mesru amagla orantili olup olmadigin belirleyebilmek icin, olaya bir biitiinsellik
icinde ve mevcut davada yakin baglanti i¢inde olan toplanma 6zgiirliigii ile
ifade 6zguirliigiiniin ozel 6nemini g6z oniinde tutarak incelemistir.

52. Orantililik ilkesi, Sézlesme nin 11. maddesinin ikinci fikrasinda sirala-
nan sartlar ile caddelerde veya diger acik alanlarda toplanan kisilerin sézleri, hal
ve hareketleri (gesture) ve hatta sessizlikleriyle ifade ettikleri goriisleri arasinda
bir dengenin kurulmasini gerektirir. Adil bir denge kurma ¢abasi, avukatlarin
disiplin cezasindan ¢ekinerek, bu tiir olaylarda inanglarim agiklama heveslerinin
kirilmasi sonucunu dogurmamalidir.

53. Kabul edilmelidir ki, Bay Ezelin’e verilen ceza, 9 Haziran 1972 tarihli
Yonetmeligin 107. maddesindeki disiplin cezalarinin en altindakilerden biridir
(bkz., yukarida paragraf 25); bu ceza, baro iiyesi olarak kalmaya veya meslegi

8 Bkz., 26.04.1991 tarihli Ezelin - Fransa karar1.
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icra etmeye gegici bir stire i¢in bile yasak getirmediginden, sadece moral bir
gtice sahiptir. Ancak Mahkemeye gore bariscil bir toplantida -mevcut olayda
yasaklanmanusg bir gosteride- yer alma 0zgiirliigii dylesine onemlidir ki, ilgili
kisinin bizzat kendisi hadiseler sirasinda cezalandirilabilir (reprehensible) bir
fiil islemedikge, bir avukatin bile bu 6zgiirliigii her hangi bir sekilde kisitla-
namaz.

Kisacas, sikayet konusu ceza, ne kadar az olursa olsun, ‘demokratik bir
toplumda gerekli” goriinmemektedir. Buna gore Sozlesme nin 11. maddesi ihlal
edilmistir.”

ii. Kars1 gostericilerin tacizine kars1 korunmayan toplant: Bir gu-
rup gostericinin kars1 gostericilerin tacizlerine karsi korunmasi, Devleti
S6zlesme'nin 11. maddesi bakimindan sorumlu kilar mi? Mahkeme bu
sorunun yaniti da Platform “Arzte Fiir Das Leben”-Avusturya kararinda
aramistir.’ Olayda;

Basvurucu dernek, doktorlarin kurdugu, kiirtaja karsi miicadele
eden ve bu konuda Avusturya mevzuatinda degisiklik yapilmasini iste-
yen bir dernektir. Basvurucu dernegin diizenledigi bir gosteri ytirtiytisii,
kars1 gostericiler tarafindan taciz edilmis ve karisikliga itilmistir. Bas-
vurucu, Sozlesme'nin 11 ve 13. maddelerinin ihlal edildigi gerekgesiyle
Strasbourg organlarina basvurmustur. Mahkeme asagidaki gerekgeler-
ler, Sozlesme'nin 11. maddesi bakimindan basvurucularm savunulabilir
bir iddias1 bulunsa bile, ihlal edilmedigi sonucuna varmaistir:

31. Mahkeme, S6zlesme’den ¢ikarilabilecek pozitif yiiktimliiltiklerin
genel bir teorisini yapmak zorunda degildir; fakat basvurucu dernegin
iddiasmin savunulabilirligi hakkinda bir karar vermeden 6nce, Sozles-
me’nin 11. maddesini yorumlamak zorundadir.

32. Bir gosteri, gelistirmek istedigi diistincelere ve taleplere mu-
halif olan kisilerin canini sikabilir veya kizdirabilir. Ancak gosteriye
katilanlar, muhaliflerinin fiziksel saldirisina ugrayabilecekleri korkusu
duymadan, gosterilerini yapabilmelidirler; bu tiir bir korku, ortak di-
stinceleri veya menfaatleri destekleyen diger dernekleri veya guruplari,
toplumu ilgilendiren hayli tartismali meselelerde goriislerini aleni ola-

® Bkz., 21.06.1988 tarihli Platform “Arzte Fiir Das Leben”-Avusturya karar:.
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rak ifade etmekten caydirabilecektir. Bir demokraside, kars1 gosteride
bulunma hakki, gosteri hakkinin kullanilmasin1 engelleyecek kadar
genis olamaz.

O halde, gercek ve etkili bir bariscil toplanma 6zgtirliigii, Devletin
sadece miidahalede bulunmama gorevine indirgenemez; ctinkii sirf
negatif ytiktimltltik anlayisi, S6zlesme'nin 11. maddesinin amaciyla
bagdasmaz. S6zlesme nin 8. maddesi gibi 11. maddesi de bazen, bireyler
arasindaki iliskilerde bile ihtiya¢ duyuldugunda, pozitif tedbirler almay:
gerektirebilir (bkz., ayrintilardaki farkliliklarla birlikte, 26.03.1985 tarihli
X ve Y- Hollanda karari, paragraf 23).

33. Mahkeme, Hiikiimet ve Komisyon ile ayn1 yonde, Avusturya
hukukunun bu tiir pozitif eylemle gosterileri korumakla ilgili oldugu
sonucuna varmaktadir. Ornegin, Ceza Kanunu'nun 284 ve 285. madde-
leri, bir kimsenin yasaklanmamus bir toplantiy1 karistirmasini, engelle-
mesini veya dagitmasini sug saymustir; ilgili makamlara bir toplantiy1
yasaklama, sona erdirme veya zorla dagitma yetkisi veren Toplanma
Yasasi'nin 6, 13 ve 14/2. maddeleri, kars1 gostericiler igin de uygulanir
(bkz., Komisyon raporu, paragraf 54 ve 40).

34. Kanuni gosterilerin bariscil bir sekilde ytirtitiilmesi i¢in makul
ve gerekli uygun tedbirleri almak Sozlesmeci Devletlerin gorevi olmakla
birlikte, Sozlesmeci Devletler bunu mutlak surette giivence altina ala-
mazlar; ayrica, kullanilacak olan araglarin seciminde genis bir takdire
de sahiptirler (bkz., ayrintilardaki farkliliklarla birlikte, 28.05.1985 tarihli
Abdiilaziz, Cabales ve Balkandali karari, paragraf 67 ve 17.10.1986 tarihli
Rees karari, paragraf 35-37). Bu alanda Sozlesmeci Devletlerin Sozles-
me’nin 11. maddesi geregince tistlendikleri yiiktimliiliik, tedbirleri alma
ylkumlilaigudiir, sonuglar1 gerceklestirme yiiktiimliiltigt degil.

35. Bagvurucu dernegin iddiasina gore, polis s6z konusu her iki
gosteride de tamamen pasif kalmistir. Hiikiimet ve Komisyon bu go-
riise katilmamaistir; onlara gore ciddi bir saldir1 olmadig: i¢in, hemen
miidahalede bulunmak gerekmezdi ve miidahale, kacinilmaz olarak
fiziksel siddeti tahrik ederdi.

36. Mahkeme, bu olaylarda polisin kullandig: taktiklerin yerindeli-
gini veya etkililigini degerlendirmek zorunda olmay1p, sadece, yetkili
makamlarin gerekli tedbirleri almadiklar: konusunda savunulabilir bir
iddia bulunup bulunmadigini karara baglamak durumundadir.
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37. 28 Aralik 1980’de Stadl-Paura’da meydana gelen olaylar konu-
sunda (bkz., yukarida paragraf 9-13) ilk 6nce, Plattform’un 30 Kasim’da
bildirimini verdigi gosterinin yapilacag: yerde ve zamanda, kiirtaj
yanlilar1 tarafindan yapilmasi distiniilen iki gosterinin yasaklanmis
oldugu kaydedilmelidir. Ayrica, ilk yiirtiytisiin planlandig gtizergah
boyunca, ¢cok sayida tiniformal1 ve sivil kiyafetli polis yerlestirilmistir;
polis yetkilileri, basvurucu dernegin giizergahi degistirme kararina kars:
cikmalarma ragmen, dernegin bu kararindan sonra bile onlar1 korumay1
reddetmemislerdir. Son olarak, ne bir zarar meydana gelmis ve ne de
ciddi bir catisma olmustur; kars: gostericiler sloganlar atmislar, bayrak-
lar1 sallamiglar, yumurta veya ot demetlerini firlatmiglardir; bunlar yti-
rilytistin ve agik havadaki dini torenlerin sonuna kadar stirdiirtilmesini
engellememistir; sinirler siddetin meydana gelebilecegi noktaya kadar
yiikseldiginde, ayaklanma bastiric1 6zel birimler, kendileri ile muhalif
guruplar arasina yerlestirilmistir.

38.1982"de Salzburg’daki gosteri (bkz., yukarida paragraf 19) icin,
gosteriyi diizenleyenler, Sosyalistlerin geleneksel yiirtiyiis giinii olan
1 May1s’1 se¢mislerdir; geleneksel yiiriiytis, basvurucu dernek kendi
gosterisi icin daha erken bir tarihte bildirimde bulundugu i¢in, katedral
meydani bakimindan iptal edilmistir. Dahasi, yiiz kadar polis memu-
ru, gosteriye katilanlar ile muhaliflerini ayirmak ve dogrudan saldir1
tehlikesini 6nlemek igin olay yerine gonderilmistir; polis, dinsel térene
rahatsizlik verilmesini 6nlemek icin meydani bosaltmistir.

39. Bu durumda Avusturya makamlarmin, makul ve gerekli ted-
birleri aldiklar1 goriilmektedir.

S6zlesme'nin 11. maddesi bakimindan savunulabilir bir iddianin
varlig1 kanitlanmis olsa bile, ihlal edilmemistir.

iii. Ayrilikct sloganlarin atilacag: toplanti: Ayrilik¢i sloganlarin
atilacagi acik hava toplantilarinin yasaklanmasi demokratik toplumda
gerekli bir miidahale sayilabilir mi? Mahkeme bu sorunun yanitin1 da
“Stanvkov ve Ilinden Birlesik Makedonlar Orgiitii-Bulgaristan karari"nda
vermistir.’’ Olayda:

10 Bkz., 02.10.2001 tarihli Stankov ve Ilinden Birlesik Makedonyalilar Orgiitii-Bulga-
ristan karar1.
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Ikinci bagvurucu 1990’ da kurulmus bir 6rgiit olup, amact Bulgaris-
tan’daki biitiin Makedonlar: birlestirmek ve Bulgaristan’da Makedon
azmliginin taninmasini saglamaktir. Birinci bagvuru ise bu 6rgiittin bir
subesinin bagskanidir. Basvurucu orgiitiin tescil talebi, amagclar1 ulusun
birligine ve boylece Anayasa’ya aykir1 goriilerek Yiiksek Mahkeme
tarafindan reddedilmistir. Basvurucu orgiit, 1994 ve 1995 yillarinda
belirli bir yorede tarihsel bazi olaylar1 anmak tizere toplant1 yapmak
i¢in izin istemistir. Bu izin talepleri, bu tiir bir toplantmin kamu diizenini
tehlikeye sokacag1 gerekcesiyle reddedilmistir. 1997’de benzer bir top-
lant1 i¢in izin talebi, 6rgiittin “yasal bir ¢rgiit” olmadig, usultine uygun
olarak tescil edilmemis oldugu ve toplantiy1 kimin organize ettiginin
belirsiz oldugu ve kamu diizeninin bozulmasina yol acan bir belirsizlik
bulundugu gerekgesiyle reddedilmistir. 1995 ve 1997 yillarinda, orgiit
yine tarihsel bir sahsiyetin mezar1 basinda toplanmak tizere izin iste-
mistir. 1995’teki talep, orgiittin usuliine gore tescil edilmemis oldugu
gerekgesiyle reddedilmis, ancak ¢rgutii destekleyenlerin mezar1 ziyaret
etmelerine, celenk birakmalarina izin verilmis, fakat afis, pankart veya
miizik aletleri tasimalaria ve konusma yapmalarina izin verilmemistir.
1997’ deki izin talebi yine reddedilmis ve bu kars1 a¢tig1 dava, tescil edil-
mis bir 6rgiit olmadig1 icin incelenmemistir. Hiikiimet, 6rgiittin boliicti
amaclar tasidigini gosterdigini iddia ettigi bazi1 materyaller sunmus ve
bazi tiyelerinin silahli oldugunu belirtmistir. Basvuru orgiit, Sozles-
me’nin 11. maddesinin ihlal edildigi iddiasiyla Strasbourg organlarina
basvurmustur. Mahkeme, digerlerinin yaninda, asagidaki gerekcelerle
Sozlesme'nin 11. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir:

“95. Hiikiimet, basouru orgiitiin, Bulgaristan’dan ayrilmay: istedigi igin,
Bulgaristan'in toprak biitiinliigiinii tehlikeye soktugunu vurgulamistir.

Basvurucu ise, toplantilarinin tek amacimin tarihsel olaylar: anmak oldu-
Sunu ve ayrilikct hedefler izlemediklerini belirtmistir.

96. Mahkeme, dniindeki delillere dayanarak, soz konusu donemde yetkili
makamlarin, 6rgiitiin bazi liderlerinin veya bunlarin olusturduklar: kiiciik bir
gurubun, ayrilikgi goriigler besledikleri ve Pirin Makedonya bélgesi igin 6zerklik
ve hatta Bulgaristan’dan ayrilik diisiincelerini iceren siyasal bir giindeme sahip
olduklarindan kuskulanmalarimin, gayri makul olmadigim tespit etmektedir.
Bu goriigler, bu liderler tarafindan yapilan cesitli agiklamalarda yer almistir
(bkz., yukarida paragraf 16, 33, 34 ve 35). Mahkeme ayrica, 1990’dan 1991
yilina kadar Yiiksek Mahkeme tarafindan yapilan ve ayrica 29 Subat 2000
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tarihli Anayasa Mahkemesi kararinda yapilan tespitleri kaydetmektedir (bkz.,
yukarida paragraf 12, 13 ve 39-41).

Burada ¢ikan sonuca gore yetkili makamlar, anma térenleri sirasinda bazi
katilimcilarin ayrilikgi sloganlar atamalarini beklemeleri normaldir.

97. Ancak Mahkeme, bir gurup kimsenin 6zerklik istemeleri ve hatta top-
raklarin bir boliimiiniin ayrilmasin talep etmelerinin ve boylece temel anayasal
ilkelerde ve toprak biitiinliigiinde degisiklik istemelerinin, otomatik olarak bu
gurubun toplantilarin yasaklamay: hakl kilmadigini hatirlatir. Konusmalarda
ve gosterilerde toprak biitiinliigiinde degisiklik talep edilmesi, otomatik olarak
tilkenin toprak biitiinliigtine ve milli giivenligine karsi bir tehdit anlamina
gelmez.

Toplanma 6zguirliigii ve bir kimsenin goriislerini toplanma suretiyle ifade
hakk:, demokratik bir toplumda baslica degerler arasinda yer alir. Demokrasinin
0zti, sorunlar agik tartisma yoluyla ¢ozebilme kapasitesidir. Siddeti tahrik veya
demokratik ilkeleri red disinda, kullanilan kelimeler ve belirli goriisler, yetkili
makamlara ne kadar carpict veya kabul edilemez gelirse gelsin ve talepler ne
kadar gayri mesru olursa olsun, toplanma ve ifade 6zgiirliigiinii bastirmak igin
alinan dnleyici nitelikte genis tedbirler, demokrasiye zarar verir ve genellikle
demokrasiyi tehlikeye sokar.

Hukukun tistiinliigiine dayali demokratik bir toplumda, mevcut diizene
karsi cikan (challenge) ve barisil araclarla gerceklestirilmeleri savunulan siya-
sal fikirlerin, toplanma hakkinin ve diger yasal araglarin kullanilmas: suretiyle
ifade edilmelerine, uygun firsat verilmelidir.

98. Bu nedenle mahkeme, Ilinden tarafindan organize edilen toplantida
ayrilik¢r beyanlarda bulunulacagy ihtimalinin, toplantinin yasaklanmasini hakl
kilmadigr sonucuna varmaktadir.”

II. Orgiitlenme Ozgiirliigii
A. Kapsami

Orgtitlenme 6zgiirliigii (right to freedom of association) siyasal, din-
sel, ideolojik, ekonomik, calisma, sosyal, sportif, kiiltiirel veya mesleki
nitelikteki bir amaci gerceklestirmek {izere bir araya gelme (unit) sek-
linde, temel bir insani talebi karsilamaktadir. Bu hakkin 6ziinde su basit
onerme yatar: bagkalarinin yardimi ve isbirligi olmadan bireysel haklar:
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kullanarak bireysel hedeflere ulasmak, genellikle miimkiin degildir. Bir
araya gelme, bireyleri yalnizligin korunmasizhigindan (vulnerability)
korur. Bir araya gelme bireylerin, kendilerinin menfaatleriyle kars:
karsiya gelen ve belki de celisen baskalarinin erki ve giicti karsisinda
etkisiz kalmalarini 6nler. !

Orgiitlenme 6zgiirliigii, uluslararas: insan haklar1 belgelerinde
diizenlenmis bir haktir:

1. insan Haklari Evrensel Bildirisi, m. 20 /1-2,23/4;

2. Kisisel (Medeni) ve Siyasal Haklar Uluslararas1 Sozlesmesi,
m. 22;

3. Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Uluslararasi Sozlesmesi,
m. §;

4. Insan Haklar1 ve Odevleri Amerikan Bildirisi, m. 22;
5. Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi, m. 11;

6. Insan Haklar1 Amerikan S6zlesmesi, m. 16;

7. Insan ve Halklarin Haklar1 Afrika Sarti, m. 10.

Bu belgelerden en etkili olani, getirdigi koruma mekanizmasi ne-
deniyle Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi’dir. Bu S6zlesme’yle kurulan
Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi ictihatlarinin, diger haklar bakimin-
dan oldugu gibi, bu hak bakimimdan da buiytik bir 6nemi vardir.

Orgiitlenme 6zgtirliigt, bireysel bir haktir; bir gurup hakki degildir.
Ayrica bu hak, mutlak bir hak degildir. Bu hak, ulusal hukukun 6ngor-
duigti hallerde, mesru bir amaci izleyen ve demokratik bir toplumda
gerekli olan sinirlamalara (miidahalelere) tabi tutulabilir. Ayrica, ulusun
yasamini tehdit eden tehlikelere karsi ilan edilen olagantistii hallerde,
kullanimi durdurulabilir (derogation).

Orgiitlenme 6zgiirliigii, bireyi kamu makamlarmin keyfi miidaha-
lelerine kars1 korur; bu anlamda devlete negatif bir ytiktimlalik ytik-
ler. Ancak bazen devlete pozitif yiiktimliiliik de ytikleyebilir; birey bu
hakkini kullanmasina kars1 diger bireylerin mitidahalelerinden devlet
sorumlu goriilebilir.

' Jayawickrama, Nihal, The Judicial Application of Human Rights Law, Cambridge Uni-
versity Press, 2002, s. 738-9
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Sozlesme'nin 11. maddesi, bir gurubun tiyelerinin ortak gayelerini
gerceklestirmek icin bir topluluk (collective entity) veya “drgiit” (asso-
ciation) kurma veya buna katilma 6zgurltiguntu korumaktadir. Arizi
temaslar bir 6rgiit kurmak icin yeterli degildir; orgiitsel bir yap1 (orga-
nisational structure) kurma istegiyle caba gostermeyi gerektirir."

Bu maddedeki hak, érgtitii kurma hakkiyla siurl degildir; orgtitiin
yasamini stirdtirmesi, orgtitiin etkili bir sekilde isleyebilmesi i¢in ifade
ozgurluguni kullanmasini da kapsar.

Bu maddedeki orgiitlenme hakkindan yararlanabilmek icin, 6nce-
likle bu maddenin bir olayda uygulanabilir olmas gerekir. Ikinci olarak,
bu hakkin kullanilmasina kamu makamlari tarafindan yapilmis bir mii-
dahale bulunup bulunmadig1 incelenmelidir. Bir olayda bir miidahale
varsa, bunun hakl1 olup olmadig: arastirilir. Hakli olmayan bir miida-
hale, Sozlesme’'nin 11. maddesini ihlal eder. Bir ihlal tespiti devletlere
ihlalin stirmesini 6nleme, meydana gelmis ihlalin dogurdugu zararlar:
giderme ve ihlal tekrarin engelleme ytikiimltltigi ytikler.

Orgtitlenme 6zgiirliigii, hangi tiir 6rgiitlere uygulanir? Bu maddede
orgtit olarak, sadece sendikalardan (trade unions) agikca s6z edilmis,
ama daha baska hangi 6rgiitlerin bu maddenin koruma alanina girdigi,
yani hangi orgiitlere bu maddenin uygulanabilir oldugu gosterilmemis-
tir. Bu maddedeki “drgiit” kavramy, i¢ hukuklardan 6zerk bir anlama
sahiptir; bir orgiitlenme bigimi i¢ hukukta bu madde kapsaminda go-
riilmese bile, Insan Haklar Avrupa Mahkemesi bir 6rgiitlenme bigimine
bu maddeyi uygulayabilir. Mahkeme, S6zlesme'nin 11. maddesini sen-
dikalara® oldugu gibi, siyasi partilere* ve derneklere' de uygulamustir.
Kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslar1 bu 6rgiitlerden sayilir
mi1? Mahkeme yasayla kurulan, Devlet yapisina entegre olan, kamu-
sal bir hizmeti gergeklestirmek icin ¢alisan, yasayla kendisine verilen
yetkiye dayanarak meslegin uygulanmas: tizerinde kamusal denetim
yapan meslek kuruluslarini'® Sozlesme’nin 11. maddesi anlaminda bir

2 Clayton, R., Tomlinson, H., The Law of Human Rights, Oxford University Press, 2000,
s.1170-1.

13 Bkz., 6rn., 20.10.1975 tarihli Belgika Ulusal Polis Sendikasi - Belgika karari; 06.02.1976
tarihli isvec Makinistler Sendikast - Isvec karart.

4 Bkz., 6zellikle, 30.01.1998 tarihli Tiirkiye Birlesik Komtinist Partisi - Ttirkiye karari,

paragraf 24-31.

Bkz., 6rnegin, 10.07.1998 tarihli Sidiropoulos ve Digerleri - Yunanistan karar.

6 Bkz., 6rnegin, 23.06.1981 tarihli Le Compte, Van Leuven ve De Meyer - Belcika karari,
paragraf 64.
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orgiit olarak gormemistir. Mahkeme’ye gore ayrica, yasayla ongoriilen
bir gorevin yerine getirilmesi, 6zel bir 6rgiitti kamu kurumu haline do-
niistiirmez."”

Orgiitlenme 6zgiirliigii, hentiz hukuki kisilik kazanmamig bir 6r-
giite uygulanabilir mi? Orgiitlenme 6zgiirliigiinden yararlanabilmek
icin, bir dernegin i¢ hukuk diizenine gore ttizel kisilik kazanmis olmas,
ornegin bir mahkeme tarafindan tescil edilmis olmasi zorunlu degildir.
Mahkeme, Yunan mahkemeleri tarafindan basvurucularin derneklerinin
tescil talebini reddetmelerinin, bu makamlar tarafindan bagvurucularin
orgtitlenme 6zgtirltigiine yapilan bir miidahale oldugunu kabul etmis-
tir. Mahkeme’ye gore talebin reddi, basvurucular: tek baslarina veya
birlikte, dernegin tiztigtinde yazili olan amaclar1 izlemekten ve boylece
s6z konusu hakki kullanmaktan yoksun birakmustir.*®

Orgiitlenme 6zgiirligii, kendini feshetmis bir dernege uygulanabilir
mi? OZDEP, kendisi aleyhinde Anayasa Mahkemesi'nde kapatma davast
acildiktan sonra kendini feshetmistir. Kapatma davasi agildiktan sonra
kendini feshetmenin, kapatma davasini ve kararin hukuki sonuglarini
etkilemeyecegini ongoren yasa hitkmii geregince (SPK m. 108), dava-
nin sonuna kadar ttizel kisiligin devam ettigi kabul edilmistir. Anayasa
Mahkemesi de kendini feshetmis bir partiyi kapatmustir. Ic hukuktaki bu
duruma dayanan Insan Haklari Mahkemesi, OZDEP’in 11. madde baki-
mindan magdur olmadig iddiasin1 reddetmis ve bu maddeden yarar-
lanmasini saglamistir.’ Ayni sey, dernekler bakimimdan da gecerlidir.

Orgiitlenme 6zgiirliigiiyle ilgili bir sorundan dolay1 devletin so-
rumlu tutulabilmesi icin, 6ncelikle kamu makamlarinin bu 6zguirltigiin
kullanilmasina bir miidahalesinin bulunmas: gerekir. Ancak hakl bir
miidahale, bu maddenin bir ihlalini dogurmaz.

Orgiitlenme 6zgiirliigiine hangi kamu makamlar1 miidahale ede-
bilir? Orgiitlenme 6zgiirliigiine miidahaleler yasama organi, yargi or-
gan1 ve idari makamlar tarafindan yapilabilir. Diizenleyici bir hiikiim,
yargisal veya idari bir karar seklinde miidahale olabilecegi gibi, kamu
makamlarmin bir ihmali veya hareketsizligi, yani islem yapmamasi da
miidahale olusturabilir.

7 Bkz., 30.06.1993 tarihli Sigurdur A. Sigurjonsson - Izlanda karar:.
18 Bkz., 10.07.1998 tarihli Sidiropoulos ve Digerleri - Yunanistan karari, paragraf 31.
19 Bkz., 08.12.1999 tarihli OZDEP - Tiirkiye karari, paragraf 26.
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Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi'ne gore “...bir yasa, dzel bir uygu-
lama islemi bulunmamas: halinde bile bireyi dogrudan etkiliyorsa, o yasanin
kendisi bireyin haklarini ihlal edebilir.”* O halde, yasama organinin ¢i-
kardig1 bir yasa veya idarenin ttiziik ya da yonetmelik gibi diizenleyici
islemlerinin bir hitkmii, 6rgiitlenme 6zgiirltigtinden potansiyel olarak
yararlanacak kisilerin orgititlenme 6zgtirliigiint kullanmalarma bir
miidahale olusturabilir. Boylece birey, yasa hiikmii kendisine hentiz
uygulanmamus olsa bile, 6rgiitlenme 6zgiirliigiine miidahalenin mag-
duru oldugunu iddia edebilir. Ornegin, baz1 kisilerin dernek kurma-
larmni veya dernege tiye olmalarini yasaklayan hiiktimler, bir dernegin
belirli alanlarda faaliyette bulunmasimi engelleyen veya bazi faaliyetle-
rini idari makamlarin iznine tabi kilan hiikiimler, bu tiir miidahaleleri
olustururlar.

Ulusal yarg1 organlarinin, belirli bir davada yasa hiikmiinii yorum-
lay1p uygulayarak verdikleri kararlar, 6rgiitlenme 6zgtirltigtine miida-
hale olusturabilir. Insan Haklar1 Mahkemesi, bagimsiz ve tarafsiz ulusal
yargl yerleri tarafindan verilen kararlarin dahi, Sozlesme’ye uygunluk
denetimini yapabilir.? Buna gore, ulusal mahkemelerin bir dernegin
tescil talebini reddetme, dernegi kapatma, dernegin bir kararin iptal
etme, dernek yoneticilerini dernek faaliyetleri nedeniyle cezalandirma
gibi kararlari, orgtitlenme 6zgiirliigiine yargisal miidahaleleri meydana
getirir.

Idari makamlar, ulusal yasalardan aldiklar1 yetkiyle, bir dernegin
faaliyetlerine mitidahale edebilirler. Ancak idari makamlar ile her temas,
orgtitlenme 6zgtirligiine bir miidahale olarak goriilemez.

Orgiitlenme 6zgiirliigiine ne tiir miidahaleler s6z konusu olabilir?
Orgiitlenme 6zgiirliigiine en agik miidahale bicimi, belirli amaglarla
orgtit kurmay1 ve bazi kisilerin 6rgtit kurmalarini yasaklamaktir. Ayri-
ca, kurulmus bir 6rgtite girilmesini yasaklama da miidahale sayulir. Bir
kimseye orgiitten ayrilmasi icin baski uygulanmasz, tiyeligi nedeniyle
kendisine ceza verilmesi, bir memurun kendini bir 6rgtitten ayr1 tutmay1
reddetmesi nedeniyle gorevine son verilmesi* de miidahaledir. Yine,

2 Bkz., baska bir baglamda, 06.09.1978 tarihli Klass ve Digerleri - Almanya karari,
paragraf 33.

2 Bkz., bagka bir baglamda, 07.12.1976 tarihli Handyside - Birlesik Krallik karari, pa-
ragraf 49.

2 Bkz., 26.09.1995 tarihli Vogt - Almanya karari.

54  T1BB Dergisi, Sayi 64, 2006



hakemli makaleler Osman DOGRU

orgiitiin gayesini gerceklestirmek {izere ytirtitecegi faaliyetlerin, rne-
gin ifade ozgiirliigiinii kullanmasinin yasaklanmas: veya kisitlanmasi
miidahale olustur.

B. Sinirlanmasi

Orgiitlenme 6zgiirliigiine bir miidahale, 11/2. fikrasi bakimindan
hakli kilinmalidir; hakli kilinmadig: taktirde, madde ihlal edilmis
olur.

Sozlesme’'nin 11/2. fikrasi, milli giivenlik, kamu gtivenligi, sugun
veya diizensizligin 6nlenmesi, genel saglik ve ahlakin korunmasi veya
bagkalarmin hak ve dzgtirliiklerinin korunmas: amaciyla, orgtitlenme
ozgurlugiine miidahale edilmesine imkan vermektedir. Siyasi partiler
s6z konusu oldugunda, bunlara yapilacak miidahaleyi hakli gostere-
bilmek i¢in cok daha zorlayic1 gerekgeler gosterilmelidir.

Asagida, Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi'nin konuyla ilgili 6rnek
kararlarinin ilgili boltimleri cevrilerek sunulmustur.

i. Uniter devlet ilkesine aykiri faaliyet nedeniyle siyasi parti kapatma;

Siddete basvurmaksizin, tiniter devlet yapisinin degistirilmesi
yoniinde oneriler getiren bir siyasi partinin kapatilmasi, demokratik
toplumda gerekli bir miidahale midir? Mahkeme bu sorunun yanitini
Turkiye ile ilgili birgok kararda vermistir. Bu kararlardan biri Sosyalist
Parti ve Digerleri - Tiirkiye kararidir.?® Olayda:

Basvurucu Sosyalist Parti, kurulduktan sonra parti baskanin cesitli
yerlerde yaptig1 konusmalarda ve yayinlarda, azinlik yaratma yasag-
na ve Devletin tilkesi ve milletiyle boltinmez biittinltigtine aykir1 dav-
randig1 gerekgesiyle, 10 Temmuz 1992 tarihinde Anayasa Mahkemesi
tarafindan kapatilmasina karar verilmistir. Basvurucu, Sozlesme’nin
11. maddesinin ihlal edildigi sikayetiyle Strasbourg organlarina bas-
vurmustur. Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi, asagidaki gerekceyle,
Sozlesme'nin 11. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir:

“43. Anayasa Mahkemesi, Peringek’in ulusu, Kiirt ulusu ve Ttirk ulusu
seklinde ikiye ayirmakla, Tiirkiye’de azinliklar yaratilmasini ve sonugta Tiirk

2 Bkz., 25.05.1998 tarihli Sosyalist Parti ve Digerleri - Tiirkiye karari.
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ulusunun birligine ve iilkenin béliinmez biitiinliigiine aykiri olarak, bir Kiirt-
Tiirk federasyonunun kurulmasim savundugunu kaydetmistir. SP ideolojik
olarak, Tiirkiye Cumhuriyeti'nin varligin destekleyen en temel ilkelerden biri
olan Atatiirk milliyetciligine muhalefet etmistir. SP terdr orgiitlerinden degisik
yontemler kullanms olmakla birlikte, partinin siyasal faaliyetlerinin amac
teror orgiitlerin amact ile aymdir. SP ayrilikgihigr ve isyam tesvik ettigi icin,
kapatilmas: gerekmistir (bkz., yukarida paragraf 15).

44. Bu faktorler 1s1$1mda mahkeme, ilk dnce soz konusu ifadelerin icerigini
incelemeli ve daha sonra SP'nin kapatilmasin hakli kilip kilmadiginm tespit
etmelidir.

1Tk konu ile ilgili olarak mahkeme, yakindan denetim yaptigi siradaki go-
revinin, ilgili ulusal makamlarin goriislerinin yerine kendi goriislerini koymak
olmayip, bu makamlarin takdir alanlari icerisinde verdikleri kararlari, Soz-
lesme'nin 11. maddesine gore denetlemek oldugunu yineler. Mahkeme boyle
yaparken, ulusal makamlarin ilgili olaylar: kabul edilebilir bir sekilde deger-
lendirerek karar verdiklerine ikna olmalidir (bkz., ayrintilardaki farkliliklarla
birlikte, 30.01.1998 tarihli TBKP-Tiirkiye karari, paragraf 47).

45. Bundan baska Mahkeme’nin daha once de belirttigi gibi, demokrasinin
basta gelen ozelliklerinden biri, bir iilkenin sorunlarim siddete bagsvurmadan,
usandirict olsa bile diyalog yoluyla ¢ozme imkani tanimasidir. Demokrasi ifade
ozguirliigiiyle gelisir. Bu agidan bakilinca, bir siyasi grubun sirftilke niifusunun
bir boliimiintin durumunu aleni bir bicimde tartismak ve demokratik kurallara
uygun olarak herkesi tatmin edebilecek ¢oziimleri bulmak tizere siyasi yasamda
yer almayu istedigi icin engellenmesi hakl goriilemez (bkz., TBKP-Tiirkiye karart,

paragraf 57).

46. Peringek’in konusmalarini inceleyen Mahkeme, bu konugmalarda sid-
det kullanmaya veya ayaklanmaya bir cagr1 veya demokratik prensiplerin her
hangi bir bicimde reddine yonelik bir sey gormemektedir. Tam tersine Peringek,
cesitli kereler, se¢im sandigi ve referandum yoluyla, demokratik kurallara uy-
gun bicimde siyasal reformlarin gerceklestirilmesi gerektigini vurgulamistir.
Peringek ayni zamanda, “toplum hayatinda ve milletler arasinda sorunlar zor
kullanarak ¢6zmeyi savunan ve siddeti kutsayan eski kiiltiire” kars: konusma
yapmustir (bkz., yukarida paragraf 13).

Hiikiimet temsilcisi durusmada, Peringek’in ozellikle “yoksul Kiirt koyliile-
rinin miicadelesiyle kader birliginde denenmistir... Kiirt sehir ve kasabalarinda
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binlerce insani toplayip korku duvarlarini yikarken, Tiirkiye nin dort bir yanin-
da emekgi halka Kiirt sorunu anlatirken denenmistir...” diyerek, ‘siddet ve teror
yontemlerinin kullanilmasini mesru gosterdigini’ soylemistir. Bundan bagka
hiikiimete gore Peringek, toplantiya katilanlara ‘Karpuz degil, cesaret ekin di-
yerek, diizeni yikma disindaki tiim faaliyetlerine son tesvik etmistir’. Son olarak
‘Kiirt halki ayaga kalkiyor” ifadesini kullanarak onlar1 isyana cagirmigtir.

Mahkeme bu sézlerin Kiirt kokenli vatandaslara yonelik oldugunu ve on-
lar1 bir biitiin icinde hareket etmeye ve belli siyasi taleplerde bulunmaya tesvik
ettigini kabul etmekle birlikte, bu sozlerde siddet kullanmaya veya demokratik
kurallar: hice saymaya tahrikin izine rastlamanmistir. Bu bakimindan soz ko-
nusu ifadeler, Avrupa Konseyi'nin diger iilkelerinde faaliyette bulunan siyasi
gruplarin kullandigr ifadelerden hi¢ de farkl degildir.

47. Anayasa Mahkemesi Peringek’i, konusmalarinda ulusu, Kiirt ulusu
ve Tiirk ulusu seklinde bolmesi ve bu suretle devletin iilkesi ve milletiyle bo-
liinmez biitiinliigii aleyhine azinliklar yaratilmas: ve Kiirt-Tiirk federasyonu
kurulmasi igin talepte bulunmas: nedeniyle de elestirmistir. Nihayet Anayasa
Mahkemesi'ne gore SP, ayrilikciligr savunmustur.

Mahkeme bu konusmalarin birlikte okunmasini halinde, Tiirklerin ve
Kiirtlerin esitlik ve goniilliiliik temelinde demokratik kurallara gore bir fede-
ral sistemin kurulmasi temel amacina sahip bir siyasal programi getirdigini
kaydeder. Kabul edilmelidir ki, bu siyasal programda ‘Kiirt halkinin’ self-de-
terminasyon hakki ile ‘ayrilma’ hakki bulundugu belirtilmektedir; ancak bu
kelimelerin gectigi konusmalar birlikte okundugunda, Ttirkiye’den ayrilmay
tesvik etmek yerine, Kiirtlerin bir referandum vasitasiyla aciklayacaklar: ser-
best iradeleri olmadan federal bir sistemin kurulamayacagimin vurgulanmak
istendigi goriilmektedir.

Mahkeme’ye gore bu tiir bir programin Tiirk Devleti'nin mevcut ilkeleri
ve temel yapilaryla bagdasmaz olmasi, programi demokrasinin kurallariyla
bagdasmaz duruma getirmez. Demokrasinin kendisine aykir1 olmadikg¢a, bir
devletin mevcut organizasyonunu sorgulayacak nitelikte bile olsa, farkli siyasi
programlarin dnerilmesine ve tartisiimasina imkan verilmesi, demokrasinin
oztinii olusturur.

48. TBKP kararinda oldugu gibi (bkz., TBKP-Tiirkiye karari, paragraf
58) sz konusu konusmalarin halka agiklanan amag ve niyetlerden farkli amag
ve niyetleri gizleyebilecegi gozden uzak tutulmamas: gerektigi de dogrudur.
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Peringek’in konusmalaridaki samimiyeti yalanlayabilecek somut eylemler bu-
lunmadigindan, bu samimiyetten kusku duyulamaz. Bu nedenle SP, sadece
ifade 6zguirliigiinii kullanms olmast nedeniyle cezalandirilmigtir.

49. Mahkeme, Peringek’in ayni konusmalar nedeniyle Devlet Giivenlik
Mahkemesi'nde acilmis olan davalardan da beraat ettigini kaydeder (bkz.,
yukarida paragraf 11). Bu baglamda Hiikiimet, iki tiir davamn birbirinden
tamamen ayri oldugunu, davalardan birinin Ceza Hukuku nun uygulanmasz,
digerinin ise Anayasa Hukuku nun uygulanmaswyla ilgili oldugunu vurqu-
lanugtir. Mahkeme, Peringek’in konusmalart hakkinda Tiirk mahkemelerinin
birbirine karg: goriislere sahip olduklarini kaydetmekle yetinmektedir.

Yukaridaki anlatilanlar 1si§1imda simdi 6nemli olan, SP'nin kapatilmasinin
demokratik toplumda gerekli kabul edilip edilemeyecegini, yani kapatma ka-
rarimin ‘bir toplumsal ihtiyag baskisi’'ni karsilayip karsilamadigini ve “izlenen
mesru amagla orantili” olup olmadigin tespit etmektir (bkz., ayrintilardaki
farkhiliklara birlikte Vogt karari, paragraf 52).

50. Mahkeme, siyasi partilerin demokrasinin diizgiin bir bicimde igleme-
sindeki temel rolii dikkate alindi§inda (bkz., TBKP-Trirkiye karari, paragraf
25), siyasi partiler s6z konusu oldugu zaman Sézlesme'nin 11. maddesindeki
istisnalarin cok dar yorumlanmas: gerektigini, siyasi partilerin orgiitlenme
ozgtirliigiiniin kisitlanmasini sadece ikna edici ve zorlayict sebeplerin hakli
kilabilecegini yineler. Sizlesmeci Devletler Sézlesme ' nin 11/2. fikrast anlaminda
bir gerekliligin olup olmadigini belirlerken sadece sinirli bir takdir alanina sa-
hiptirler; bu takdir alani, hem mevzuat: ve hem de bu mevzuatin uygulanmasi
icin bagimsiz mahkemelerin verdikleri kararlari da kapsayan, titiz bir Avrupa
denetimiyle el ele yiiriir (bkz., TBKP-Tiirkiye karari, paragraf 46).

51. Mahkeme bu olayda, radikal bir miidahale bulundugunu g6z-
lemlemektedir: SP hemen ve temelli kapatilnug, malvarligi tasfiye edilip mallar
hukuken Hazineye ge¢mis ve kapatma karar: sirasinda Peringek’in aralarinda
bulunmadig: liderleri (bkz., yukarida paragraf 14) benzer siyasi faaliyetlerde
bulunmaktan yasaklanmslardir. Bu tedbirler, sadece cok ciddi olaylarda uy-
Qulanabilecek kadar agirdir.

52. Mahkeme, Peringek’in konusmalarinin, elestirel nitelikte ve taleplerle
dolu olmakla birlikte, demokratik ilke ve kurallarla bagdasma sorunu yaratir
gibi goriinmedigini daha dnce kaydetmistir.
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Mahkeme, ontindeki davanin ardalanini ve ozellikle terorle miicadele ba-
kimindan giicliikleri de dikkate almaya hazirdir (bkz., digerleri arasinda TBKP
- Tiirkiye karari, paragraf 59). Fakat bu davada bu sozlerin sahibi, demokrasiye
baghligini ve siddeti reddettigini aciklamasina ragmen, nasil olup da bu ko-
nusmalarin Tiirkiye’deki teroriin yarattigi sorunlardan sorumlu tutulabilecegi
ortaya konamamgtir.

53. Yukarida varilan sonuglar karsisinda, konusmalar: yapan sahsin soz-
lerinde Sizlesme’de diizenlenen haklar: ve 6zgiirliikleri tahrip etmek amaciyla
faaliyete girismek veya eylemlerde bulunmak iizere Sézlesme'ye dayandig
sonucuna varmayr gerektirecek hi¢ bir sey bulunmadigindan, Sozlesme'nin
17. maddesini uygulama geregi de yoktur (bkz., ayrintilardaki farkhiliklarla
birlikte TBKP-Tiirkiye karari, paragraf 60).

54. Sonug olarak SP’'nin kapatilmas:, izlenen amagla orantisiz olup, de-
mokratik bir toplumda gerekli degildir. Bundan ¢ikan sonuca gére miidahale
Sozlesme'nin 11. maddesini ihlal etmigtir.”

ii. Azinlik yaratmak amaciyla ¢rgiit kurma yasagy;

Ulus devletlerin i¢inde kendilerini azinlik olarak niteleyen gurup-
larin hukuken azinlik statiisii kazanma ¢abalari, S6zlesmeci devletlerin
yasaklariyla karsilasmistir. Bunlardan biri de Mahkeme'nin Sidiropoulos
-Yunanistan kararina konu olmustur.? Olayda:

“’"Makedon’ etnik kékenden olduklarini ve *“Makedon ulusal bilincine” sa-
hip bulunduklarini iddia eden basourucular, diger kirk dokuz kisi ile birlikte
18 Nisan 1990 tarihinde ‘Makedon Uygarlik Evi” adinda, bir dernek kurmaya
karar vermislerdir. Dernek tiiziigiintin 2. maddesine gore dernegin amaglart
sunlardir: (a) iiyelerinin ve daha genel olarak Florina’da yasayanlarin kiiltiirel,
entelektiiel ve sanatsal yonlerini gelistirme ve aralarindaki sevgi, isbirligi, da-
yamsma ruhunu saglamlastirma; (b) kiiltiirel ademi merkeziyet¢iligi saglama,
entelektiiel ve sanatsal iirtinler ile geleneksel ve uygarlik iiriinlerini koruma ve
daha genel olarak onlarin halk kiiltiiriinii ilerletme ve gelistirme ve (c) bolgenin
dogal ve kiiltiirel cevresini koruma”.

% Ayrica bkz., 17.02.2004 tarihli Gorzelik - Polonya karar: (Biiyiik Daire), Bu kararda
Mahkeme, Polonya’da, “Silesian Milliyetinden Olanlarin Birligi” adliyla kurulmak
istenen bir dernegin, bu adla bir ulusal azinlik bulunmadig1 gerekgesiyle tescil edil-
memesinj, tescil edilecek olursa genel secimlerde diger etnik guruplara kars1 avantaj
saglayacag1 gerekgesiyle S6zlesme’ye uygun bulmustur.
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Basvurucularin Medeni Kanun hiiktimlerine gore tescil talepleri,
ilk derece mahkemesi ve Ust Mahkeme tarafindan reddedilmis, Temyiz
Mahkemesi de bu ret kararin1 onamustir. Ulusal mahkemelere gore der-
negin gercek amaci, dernek tiiztigtintin 2. maddesinde belirtilen seyler
olmayip, tilkenin milli menfaatlerine ve sonug olarak kanuna aykir:
olarak, Yunanistan’da Makedon bir azinligin bulundugu diistincesini
yaymaktir; dernegin adinda “Makedonya” terimini kullanilmasidaki
amag, dolayli ve ortiilii vasitalarla Makedonya'nin Yunanh kimligini
tartismaktir; kurucu tiyelerin niyetleri, Yunanistan'in toprak btitiinlii-
gunt bozmaktir.

Basvurucular, Sozlesme’'nin 11. maddesinin ihlal edildigi sikayetiyle
Strasbourg organlarina bagvurmuslardir. Insan Haklar1 Avrupa Mah-
kemesi, asagidaki gerekgelerle, S6zlesme'nin 11. maddesinin ihlaline
karar vermistir.

“44. Mahkeme ilk once, tiiziigiinde belirtiligi sekliyle ‘Makedon Uygarlik
Evi’ isimli dernegin amacinin miinhasiran Florina bolgesindeki gelenekleri ve
halk kiiltiiriinii korumak ve gelistirmek (bkz., yukarida paragraf 8) oldugunu
kaydeder. Mahkemeye gire bu amaclar, ¢ok agik ve mesru goriinmektedir; bir
iilkenin bir bolgesinde yasayanlar, tarihsel oldugu kadar ekonomik nedenlerle
de o bolgenin ozelliklerini gelistirmek icin orgiitler kurma hakkina sahiptirler.
Bu drnek olayda oldugu gibi bir érgiitiin kuruculari, bir azinlik bilincine sa-
hip olduklarini iddia ettikleri kabul edilse bile, Yunanistanin da imzaladig
AGIK'in 29 Haziran 1990 tarihli Kopenhag'daki Insani Boyut Toplant: Bel-
gesi (Béliim 1V) ile 21 Kasim 1990 tarihli Yeni Bir Avrupa Igin Paris Sarti,
kendilerine kiiltiirlerini ve manevi mirasi korumak igin 6rgiitler kurmalarina
izin vermektedir.

Ikinci olarak, Selanik Ust Mahkemesi basourunun tescil talebinin reddini
hakly gosterirken, “"Makedonya” teriminin kullamlmasindaki amacin dolayl
ve ortiilii vasitalarla Makedonya'min Yunanlh kimligini tartismak ve kurucu
iiyelerinin niyetlerinin Yunanistan'in toprak biitiinliigii bozmak olduguna
inanmak icin yeterli sebep” bulundugu sonucuna varnigtir.

Ust Mahkeme bu karara varirken, dava dosyasina konulmadit igin bagou-
rucularin yargilama sirasinda itiraz etme olanag: bulamadiklarini belirttikleri
materyalleri, kendi kendine delil olarak dikkate almistir.

45. Mahkeme, delillerin toplanmasimin oncelikle i¢ hukuk kurallar: tara-
findan diizenlendigini ve dnlerine getirilen delilleri takdir yetkisinin oncelikle
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ulusal mahkemelerin gorevi oldugunu hatirlatir (bkz., digerleri arasinda,
20.09.1993 tarihli Saidi karari, paragraf 43).

Bununla birlikte, yargilamanin sonucu tizerinde belirleyici etkisi olan ba-
sindaki yazilarin (bkz., yukarida paragraf 14 ve 15) dikkatli bir bicimde incelen-
diginde, bu yazilarin bazilarinda, basvurucularla baglantist olmayan olaylarin
anlatildig1 ve yazarlari tarafindan ileri stiviilmiis stibjektif degerlendirmelerden
cikarsamalar yapildigr goriilmektedir. Ulusal mahkemeler bu yazilara dayanarak
ve o sirada Yunanistan ile FYROM (ki, FYROM heniiz daha o zaman bagim-
sizligini ilan etmemisti) arasinda hiikiim stiven siyasal gerginligi g6z Oniinde
tutarak, basvurucularin ve kurmak istedikleri dernegin Yunanistan'in iilke
biitiinliigiine bir tehlike olusturdugu sonucuna varnuglardir.

Ne var ki ulusal mahkemelerin bu beyanlar1 sadece, dernek kurucularinin
gercek niyetleri ve faaliyete gectiginde yapabilecekleri eylemler hakkinda du-
yulan bir kuskuya dayanmgtir.

Mahkeme bu baglamda, Yunanistan hukukunun kar amaci giitmeyen
orgiitlerin kurulmasinda onleyici bir denetim sistemi getirmedigini dikkate
almaktadir. Anayasa’min 12. maddesinde orgiitlerin kurulmasinin dnceden izne
baglanamayacag: hiikmii yer almaktadir (bkz., yukarida paragraf 17); Medeni
Kanun'un 81. maddesi mahkemelere yerindelik denetimi degil ve fakat hukuka
uygunluk denetimi yapma yetkisi vermektedir (bkz., yukarida paragraf 18).

46. Mahkeme, yukarida gecen Tiirkiye Birlesik Komiinist Partisi kararinda
(bkz., 30.01.1998 tarihli TBKP-Tiirkiye karari, paragraf 58), bir siyasal partinin
progranumin, ilan ettigi amaclaridan ve niyetlerinden degisik amaglar: ve
niyetleri gizleyebilecegi goriistinii belirtmistir. Gizlemediginin ortaya konmast
icin, parti programunin igerigi ile partinin faaliyetleri ve savundugu goriisler
karsilastirilmalidir.

Aymni sekilde bu davada da Mahkeme, bir dernegin, tiiziigiinde belirtilen
amaglara gore bir kez kurulduktan sonra, bu amaclarla bagdasmayan faali-
yetlerde bulunabilecegini gozden uzak tutmamaktadir. Dernek heniiz kurul-
madigu icin bir faaliyeti bulunmadigindan, ulusal mahkemelerin kesin olarak
kabul ettikleri béyle bir ihtimali pratikte yalanlamak pek zor olacaktir. [htimal
gerceklesecek olsa, yetkililer gii¢siiz kalacak degildir; Medeni Kanun'un 105.
maddesine gire Birinci Derece Mahkemesi, dernegin tiiziigiinde gosterilen
amaglardan farkli bir amag izlemesi veya kanuna, ahlaka veya kamu diizenine
aykari faaliyette bulunmasi halinde, dernegin kapatilmasina karar verebilecektir
(bkz., yukarida paragraf 18).
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47. Yukarida anlatilanlar 1s1$1nda Mahkeme, basvurucularin dernegin
tescil talebinin reddedilmesinin, mesru amaclarla orantisiz oldugu sonucuna
varmaktadir. Bu nedenle, Sézlesme'nin 11. maddesi ihlal edilmistir.”

iii. Anayasal diizene hasim bir partide siyasal faaliyette bulunma
nedeniyle meslekten ¢ikarma;

Anayasal diizene hasim partinin faaliyetlerine serbestlik taniyan
bir hukuk diizeninde, ge¢miste boyle bir partiye tiyeligi s6z konusu
olmus kisinin memuriyetten ¢ikarilmasi, demokratik toplumda gerekli
bir miidahale midir? Konu Mahkeme’nin Vogt-Almanya kararinda ele
alinmistir.> Olayda:

Basvurucu Bayan Vogt, Almanca ve Fransizca 6gretmenligi egitimi
gordiikten sonra Devlet stnavlarini kazanmus ve orta 6gretime 6gretmen
olarak atanmustir. Ogrencilik yillarindan beri Alman Komitinist Partisi
(DKP) tiyesi olan basvurucu, daha sonra partisi i¢in siyasal faaliyetlerde
bulunmustur. Uzun yillar siiren sorusturma sonunda, anayasal degerlere
kars1 bir parti olarak kabul edilen, fakat Anayasa Mahkemesi tarafindan
kapatilmamus bir parti olan DKP’deki siyasal faaliyetleri nedeniyle, her
memurun tabi oldugu anayasa sadakat 6devini ihlal ettigi gerekcesiyle
ogretmenlik mesleginden ¢ikarilmistir. Basvurucunun ulusal mahkeme-
lere yaptig1 basvuru reddedilmistir. Basvurucu, Sézlesme'nin 10 ve 11.
maddelerinin ihlal edildigi gerekgesiyle Strasbourg organlaria basvur-
mustur. Insan Haklar1 Mahkemesi asagidaki gerekgelerle, Sozlesme nin
10 ve 11. maddelerinin ihlaline karar vermistir:

“57. Bu davada Mahkeme nin gorevi, Bayan Vogt'un memuriyetten ¢ika-
rilmasiin “toplumsal ihtiyag baskisin” karsilayip karsilamadigini ve “izlenen
mesru amagla orantili” olup olmadigini belirlemektir. Bu amacla Mahkeme,
dava konusu olaylari, soz konusu tarihte Federal Almanya Cumhuriyeti'nde
mevcut durumun 1s1$1nda inceleyecektir.

58. Bayan Vogt, 1972 yilinda DKP fiiyesi olmustur. Bu durumun, bas-
vurucu 1979 yilinda kadrolu memur olarak atanirken ve hatta memuriyetteki
deneme donemi sona ermeden once, yetkili makamlar tarafindan bilindigi ko-
nusunda bir tartisma yoktur. Ancak, basourucunun siyasal faaliyetleri hak-
kinda arastirma yapildiktan sonra, basourucu hakkinda 1982 yilinda disiplin

% 26.09.1995 tarihli Vogt - Almanya karar.
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sorugsturmast baslatilmistir (bkz., yukarida paragraf 11). Bu sorusturma, daha
baska arastirmalarin yapilmast icin bircok kez durdurulmus, fakat Bayan Vogt
en sonunda 15 Ekim 1987’de, siyasal sadakat ddevini ihlal ettigi gerekgesiyle
meslekten ¢ikarilmistir. Basvurucunun DKP igindeki cesitli siyasal faaliyet-
leri, bu partideki konumu ve Eyalet Parlamentosu secimlerinde bu partiden
adayhig (bkz., yukarida paragraf 19), basvurucuya kars: elestirilerin odaginda
yer almigtir.

Almanya’da memurlarin tabi oldugu siyasal sadakat odevi, Federal Ana-
yasa Mahkemesi'nin 22 Mayis 1975 tarihli kararinda tamumlandigr sekliyle,
biitiin memurlara, devlete saldiran ve mevcut anayasal sistemin 0ziine karg
ctkan guruplardan, kendilerini tereddiide yer birakmayacak bir sekilde soyut-
lama ddevi yiiklemektedir. Olaylarin gectigi dénemde Alman mahkemeleri,
DKP'nin kendi resmi programina dayanarak bu partinin amacinin, Federal
Alman Cumhuriyeti anayasal diizenini ve toplumsal yapiy: yikmak ve yerine
Demokratik Alman Cumhuriyeti'ndekine benzer bir siyasal sistem kurmak
oldugu sonucuna varnuglardir.

59. Mahkeme, demokratik bir devletin memurlarindan, tizerinde kurulu
bulundugu anayasal ilkelere sadakat gostermelerini isteme hakk: bulundugu
temelinden hareket etmektedir. Bu baglamda Mahkeme, Almanya’nin, Weimar
Cumhuriyeti altinda ve bu rejimin ¢okiisiinden 1949 tarihli Anayasanin kabu-
liine kadar gecen donemde yasadig1 act tecriibeleri dikkate almaktadir. Almanya
yeni devletini, ‘kendini savunabilir bir demokrasi’ diistincesi izerinde kurmak
suretiyle, bu tecriibelerin tekrarindan kaginmak istemistir. Almanya’nin o ta-
rihteki siyasal baglam icindeki konumu da unutulamamaldir. Bu kosullar,
bu temel kavrama ve buna karsilik gelen memurlara yiiklenen siyasal sadakat
ddevine, daha fazla agirlik verilmesini gerektirmektedir.

Bu durumda bile, bu devin Alman mahkemeleri tarafindan yorumlandig
gibi mutlak bir nitelige sahip olmas: carpicidir. Gorevi ve diizeyi ne olursa
olsun, biitiin memurlar esit olciide bu ddevle yiikiimliidiir. Bu ddev, kendi
gortisleri ne olursa olsun, biitiin memurlarn, yetkili makamin Anayasa’ya
hasim gordiigii biitiin guruplardan ve hareketlerden, hi¢ tereddiide yer birak-
mayacak bir sekilde uzak durmak zorunda oldugunu ima etmektedir. Bu ddev,
hizmet yasamu ile ozel yasam arasinda bir ayrim yapmamaktadir; her zaman
ve her kosulda vardir.

Konuyla ilgili bir baska nokta, olaylarin gectigi tarihte, Avrupa Konseyi
Uyesi baska bir devlette memurlara, ayni sert sadakat ddevinin yiiklenmis
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oldugu gériilmemektedir; kaldi ki, Almanya’da bile bu ddev, iilkenin her
yamnda aym tarzda yorumlanip uygulanmamgstir; Eyaletlerin onemli bir
kismi, burada séz konusu olan faaliyetlerin bu ddev ile bagdasmaz oldugunu
diistinmemektedir.

60. Bununla birlikte Mahkeme’den, bu sistemi degerlendirmesi istenme-
mistir. Buna gére Mahkeme, Bayan Vogt'un meslekten ¢ikarilmasi meselesi
tizerinde yogunlasacaktr.

Bu baglamda Mahkeme ilk olarak, bir orta 6gretim 6gretmeninin ddeve ay-
kirilik nedeniyle disiplin tedbiri yoluyla meslekten ¢ikarilmasinin ¢ok agir tedbir
oldugunu diisiinmek igin bircok sebep bulundugunu kaydeder. Ciinkii birincisi,
boyle bir kisinin itibarini etkileyecegi ve ikincisi bu sekilde meslekten ¢ikari-
lan orta dgretim ogretmenleri genellikle gecim kaynaklarini kaybedecegi icin,
disiplin mahkemesi bunlara ayliklarinin bir kisminin ddenmesinin devamina
karar verebilece§inden, bu tedbir 6nemlidir. Son olarak, bu durumdaki bir orta
ogretim 0gretmeninin, baska bir yerde dgretmenlik isi bulmasi hemen hemen
imkansizdir; ¢linkii Almanya’da memuriyet disinda 6gretmenlik kadrolar cok
cok azdir. Sonug olarak bu kisiler yapmay: istedikleri, 6§renimini gordiikleri,
yetkisini ve tecriibesini kazandiklar: tek meslegi icra etme imkanindan, hemen
hemen kesin olarak yoksun kalacaklardir.

Kaydedilmesi gereken ikinci nokta, Bayan Vogt'un, niteligi geregi gii-
venlik riski tasimayan bir kadro olan, orta dSretimde Almanca ve Fransizca
ogretmenligi yapmasudir.

Ogretmenlere yiiklenen gdrev ve sorumluluklara aykirt olarak, bayan
Vogt'un dersler sirasinda 6grencilerini endoktrine etmek (asilamak) veya bagka
bir sekilde uygunsuz etkide bulunmak icin, konumunun getirdigi avantajdan
yararlanma ihtimali seklinde bir risk vardir. Ancak simdiye kadar kendisine bu
noktadan hicbir elestiri yapilmanustir. Tam tersine, basvurucunun okuldaki
calismalari, amirleri tarafindan biitiiniiyle tatmin edici bulunmus ve dSrencileri
vevelileri ile dier meslektaslarindan sayq1 gormiistiir (bkz., yukarida paragraf
20 ve 22); disiplin mahkemeleri, basourucunun gorevini her zaman elestiriye
maruz kalmayacak bir sekilde yerine getirdigini kabul etmiglerdir (bkz., yuka-
rida paragraf 20 ve 22). Gergekten de yetkili makamlarin, disiplin sorusturmast
actiktan dort yildan uzun bir stire sonra basvurucuyu gorevden almalar (bkz.,
yukarida paragraf 11 ve 16), dSrencileri basvurucunun etkisinden uzaklagtirma
ihtiyacinin acil olmadirm diisiindiiklerini gostermektedir.
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Ogretmenler, 6grencilerin goziinde otorite olduklart igin, 6§retmenlerin dzel
gorevleri ve sorumluluklary, belirli bir él¢iide okul digindaki faaliyetleri icin de
gecerlidir. Ancak, Bayan Vogt un okul disinda bile, anayasaya aykirt beyanlarda
bulundugu veya anayasaya aykir: bir tutum benimsedigini gosteren her hangi
bir delil yoktur. Kendisine yoneltilen tek elestiri, DKP nin aktif bir tiyesi olmas,
parti icindeki konumu ve Eyalet Parlamentosu segimlerinde aday olmasidir. Ba-
yan Vogt, bu faaliyetlerinin, Alman anayasa diizeni ilkelerinin taraftar: olmakla
bagdastigina dair kigisel kanaatini israrla savunmustur. Disiplin mahkemeleri,
basvurucunun kigisel kanaatini, hukuki bakimindan dnemli gormemekle birlikte
(bkz., yukarida paragraf 22), samimi ve i¢ten bulmuslardir.

Akilda tutulmas: gereken son bir nokta da, DKP'nin Federal Anayasa
Mahkemesi tarafindan kapatilmamus oldugu ve sonug olarak basvurucunun
bu parti icin yaptig1 faaliyetlerin tamamen yasal oldugudur.

61. Yukarida anlatilanlar 1si§1nda Mahkeme, Bayan Vogt un ifade 6zgiir-
liigiine yapilan miidahaleyi hakli gostermek icin Hiikiimet'in ileri siirdiigii
gerekgelerin konuyla ilgili oldugu, fakat demokratik bir toplumda gerekliligini
ikna edici bir sekilde ortaya koymak icin yeterli olmadigi sonucuna varmakta-
dir. Devlete belirli bir takdir alam taninmus olsa bile, Bayan Vogt'u disiplin
yaptirtmyla orta 6gretim dSretmenlik kadrosundan ¢ikarmanin, izlenen mesru
amagla orantisiz oldugu sonucuna varilmalidir. Buna gore Sézlesme nin 10.
maddesi ihlal edilmistir.

62. Basvurucu ayrica Sézlesme'nin 11. maddesinde giivence altina alinan
orgiitlenme 6zguirliigiintin de ihlal edildiginden sikayet¢i olmustur.

63. Hiikiimet, Sozlesme'nin 10. maddesinde oldugu gibi, 11. maddenin de
uygulanabilir olduguna itiraz etmemis; fakat durusma sirasinda Mahkeme’den
bu meseleyi yeniden dzenle incelemesini talep etmistir.

64. Sozlesme'nin 11. maddesinin dzerk bir rolii ve ayri bir uygulama alan
bulunmakla birlikte, mevcut davada Sézlesme nin 10. maddesinin 1s1§inda ele
alinmalidir (bkz., 13.08.1981 tarihli Young, James ve Webster karari, paragraf
57 ve 26.04.1991 tarihli Ezelin karari, paragraf 37). Sozlesme'nin 10. mad-
desinin giivence altina aldig1 kisisel goriisleri koruma, 11. maddede yer alan
toplanma ve orgiitlenme ozgiirliiniin de hedeflerinden biridir.

65. Kadrolu bir memur olan Bayan Vogt, yukarida Sézlesme’nin 10.
maddesi bakimindan zikredilen prensipler (bkz., yukarida paragraf 43 ve 44)
geregince, Sozlesme'nin 11. maddesinin de korumasinda yararlanir.
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Basvurucu, kisisel goriisiine gore DKP iiyeliginin sadakat ddeviyle bag-
dasmaz olmadigr gerekcesiyle, kendisini bu partiden soyutlamay: israrlt bir
sekilde reddettigi icin, memuriyetten cikarinugstir.

Buna gore Sozlesme'nin 11/1. fikrasiyla korunan hakkin kullanilmasina
bir miidahale vardar.

66. Boyle bir miidahale, son ciimlesindeki istisna disinda, Sozlesme nin
10/2. fikrasindaki sartlarla ayni olan Sozlesme’nin 11/2. fikrasindaki sartlar:
yerine getirmedikce, 11. maddeye bir aykirilik olusturur.

67. Bu noktada Mahkeme, soz konusu gérevlinin isgal ettigi kadroyu
dikkate alarak, bu maddedeki ‘Devlet idaresi’ deyiminin dar yorumlanmasi
gerektigine dair Komisyon goriisiine katilmaktadir.

68. Ancak ogretmenler, Sozlesme'nin 11/2. fikras1 bakimindan ‘Devlet
idaresi'nin bir unsuru olarak kabul edilseler bile, ki Mahkeme mevcut davada bu
sorunu karara baglamay: gerekli gérmemektedir, bayan Vogt un memuriyetten
ctkarilmasi, Sézlesme'nin 10. maddesi bakimindan daha once gosterilen gerek-
celerle (bkz., yukarida paragraf 51-60), izlenen mesru amagla orantisizdir.

Buna gore, Sézlesme'nin 11. maddesi de ihlal edilmistir.”

iv. Yasal dernege tiyelik nedeniyle kamusal goreve atanamama;

Yasal olarak kurulmus olup faaliyette bulunan mason dernegine
tiyelik nedeniyle kamusal gorevlere atanamama, bireyin orgtitlenme
ozgurlugiine demokratik toplumda gerekli bir miidahale sayilabilir mi?
Bu sorun Mahkeme’nin Grande-Orien’ce-italya kararinda tartisilmis ve
sonuca baglanmistir.* Olayda:

Bagvurucu dernek, bircok mason locasini bir araya getiren bir italyan
mason dernegidir. 1805 yilindan bu yana varligin stirdtirmekte olup,
Evrensel Masonluk (Universal Freemasonry) ile baglantilidir. Basvurucu
dernek, Italyan Medeni Kanunu'nun 36. maddesi bakimindan tescil edil-
memis (unrecognised) bir 6zel hukuk ¢rgiitii stattistindedir. Bunedenle
tuzel kisilige (legal personality) sahip degildir. Basvurucunun ttiztigu
(Articles of Association) noterdedir; dileyen herkes tiiztige ulasabilir.

2 (02.08.2001 tarihli Grande Oriente - {talya karar:.
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Basvurucu dernek, italya’nm Maches Bolge Yonetimi tarafindan ata-
ma ve gorevlendirmeleri yapilacak olanlarla ilgili 1996 tarihli Yasa'nin
5. maddesindeki bir hiikiim nedeniyle ugradigini iddia ettigi zarardan
dolay1 sikayetci olmustur. Bu Yasa’nin 1. maddesi, yasa hiikiimlerinin,
Bolge Anayasasi'na gore cikarilan yasalar, tiiziikler, yonetmelikler ve
anlasmalarla olusturulan kuruluslar tarafindan, “Bélge Yonetimi digin-
daki kamu ve 6zel kuruluslardaki kadrolarda” atama ve gorevlendirmelerde
uygulanacagimi sngormektedir. Ayni maddede ayrica, bu yasa hiiktim-
lerinin, on bes bolgesel kurulus (1996 tarihli Yasa’ya ekli A listesi) ile
bazi hallerde bolge meclisinin atama makami oldugu diger bolgesel
kuruluslar (ayn1 Yasa’ya ekli B listesi) bakimindan uygulanacag: belir-
tilmistir. Yasa'nin 5. maddesi, atama ve gorevlendirme basvurusunda
bulunabilme hiikiimlerini ve sartlarim1 diizenlemektedir. Bu madde,
baska seylerin yaninda, masonlarin (Freemasons) aday olamayacakla-
rin1 dngormektedir. Yasa'nin 5. maddesine gore, “basvurulara, bir mason
locasina tiye olmadigina dair bir beyan” eklenir. Bagvurucu, Sozlesme'nin
11. maddesinin ihlal edildigi sikayetiyle Strasbourg organlarina bas-
vurmustur. Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi, asagidaki gerekgceyle,
Sozlesme'nin 11. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir:

“24. Mahkeme, itiraz konusu tedbiri, 6zellikle izlenen mesru amacla orantili
olup olmadigin: belirleyebilmek i¢in, olayin biitiinliigii icinde incelemistir.

25. Orantililik ilkesi, Sézlesme'nin 11/2. fikrasinda siralanan amaglarin
gerektirdikleri ile 6rgiitlenme 6zguirliigiiniin serbestce kullanilmast arasinda bir
dengenin kurulmasim gerektirmektedir. Adil bir denge kurma istegi, bireylerin
yaptiklart is basourularimin reddedilmesinden korkarak, orgiitlenme haklarin
kullanma heveslerinin kirilmas: sonucunu yaratmamalidir.

26. Tabi ki, mason olmak ile 1996 tarihli Yasa'min 5. maddesinde belirti-
len kamu gorevlerine girmeye calismak arasinda bir secim yapma ikilemiyle
karsilasabilecek olan fiili veya potansiyel tiyelerin sayisi, basvurucu derne-
gin toplam tiye sayisiyla karsilastinldi§inda, onemli degildir. Bu durumda
bagvurucu dernegin ugrayabilece$i zarar da azalmaktadir. Ancak Mahkeme,
orgiitlenme 6zguirliigiiniin, bir kamu gorevlisi adayanin bile, dernege tiyeligi
sebebiyle cezalandinlabilir (reprehensible) bir fiil islemedikge, her hangi bir
sekilde kisitlanamayacak kadar dnemli oldugunu diisiinmektedir. Uyelerinin
verecekleri kararlarin sonuclarindan dernegin zarara ugrayacagi da aciktir.
Kisacasi, sikayet konusu yasak, basourucu dernek icin ne kadar ufak olursa
olsun, ‘demokratik bir toplumda gerekli” goriinmemektedir.
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27. Mahkeme, yukaridaki sonuca vardiktan sonra, simdi Sézlesme'nin 11/2.
fikrasinin son ciimlesinin, soz konusu yasagi hakly kilip kilmadigini belirlemek
durumundadir; ¢linkii bu ciimle devletlere, 6rgiitlenme 6zgtirliigiiniin ‘Devlet
idaresinde bulunanlar’ dahil, belirli guruplar tarafindan kullamlmasina "hu-
kuka uygun kisitlamalar” getirme yetkisi vermektedir.

28. Basvurucu dernek, s6z konusu fikranin son ciimlesinin bu miidahaleyi
hakl kilmadigin, ciinkii miidahalenin "hukuka uygun’ olmadigini savunmusg-
tur. Basvurucu dernege gore Yasa'min 5. maddesi, Anayasa’min 2, 3, 18 ve
117. maddelerine aykiridir; 5. madde, kamu hizmetinde bulunan memurlarin
gizli drgiitlere iiye olmalarim yasaklayan kurallar konulabilecegini dngoren
1982 tarihli ve 17 sayili Cergeve Kanun'da belirtilen sinirlart agmaktadir; son
olarak 5. madde, italya i¢ hukukunun bir parcasi olan Sozlesme’nin 8, 11 ve
14. maddelerini ihlal etmektedir.

Basvurucu dernek ayrica, 5. madde tarafindan istenen beyanin verilmesinin
gerekli goriildiigii gorevlerin, dar anlamda ‘Devlet idaresi'nin bir parcasin
olusturmadiini iddia etmistir. Bagvurucuya gore bu gorevler, mesleki kurumlar
ve ayrica baglantili alanlarda faaliyet gosteren kuruluslardaki gorevler dahil, cok
cesitli kategorilerdeki gorevlerdir. Keza, 6zel hukuk kuruluglarla veya bolgesel
kurumlar karsisinda belirli bir olgiide 6zerklige sahip kuruluglarla (iiniversiteler,
kiiltiirel veya spor kuruluglar: gibi) da ilgilidir.

29. Hiikiimet ise, ‘Devlet idaresi’ deyiminin, bir biitiin olarak idari makam-
lar1 kapsayacak sekilde genis anlamda anlasilmas: gerektigini belirtmigtir.

30. Mahkeme, bu ciimledeki ‘hukuka uygun’ (lawful) teriminin, Séz-
lesme'nin ozellikle 9-11. maddelerinin ikinci fikralarinda mevcut “hukuken
ongoriilmiis” ifadesinde oldugu gibi, ayni veya benzer ifadelerin gectigi bagka
yerlerdeki hukukilik (lawfulness) kavramiyla ayni kavram ima ettigini hatirla-
tir. Sozlesme’de kullanilan hukukilik kavramu, i¢c hukuka uygunlugu istemenin
yamnda, i¢ hukukun, dnceden goriilebilirlik (foreseeability) ve genel olarak
keyifselligin bulunmamas: gibi, niteliksel sartlara sahip olmasini da gerektir-
mektedir (bkz., Rekvenyi karari, parag 59).

Tartisma konusu kisitlamanin i¢ hukukta bir dayanag: bulunmadiina
dair bagvurucu dernegin elestirisi konusunda ise Mahkeme, i¢ hukukta ozellikle
tereddiitlii noktalarin aydinlatilmasina ihtiyac bulunmast halinde, i¢ hukuku
yorumlamanin ve uygulamanin oncelikle ulusal makamlara diigsen bir gérev
oldugunu hatirlatir (bkz., 22.11.1995 tarihli S. W. - Birlesik Krallik karari,

68  TBB Dergisi, Sayi 64, 2006



hakemli makaleler Osman DOGRU

paragraf 36). Ancak mevcut olayda basvurucu dernek, mahkemeler éniinde
tartisma konusu hiikmiin anayasa aykinhgina itiraz edemezdi; bu durum,
Hiikiimet tarafindan da tartisma konusu yapilmamistir. Buna gére Mahkeme,
hukuki durumun, basourucu dernegin kendi davramslarim diizenleyebilmek
icin yeterince agik oldugu ve dnceden goriilebilirlik sartinin yerine getirilmig
bulundugu sonucuna varmaktadir. O halde s6z konusu kisitlama, Sozlesme ' nin
11/2. fikras: anlaminda ‘hukuka uygun’dur.

31. Mahkeme, 1996 tarihli Yasa'min 5. maddesinde belirtilen gorevlerin,
‘Devlet idaresi’nin kapsamina girip girmedigi konusunda ise, 1995 tarihli
Yasa'ya A ve B eklerinde siralanan gorevlerin, Bolge Yonetimi'nin teskilat
yapisimin kapsanuna girmedigini, fakat bolgesel drgiitler ile atama ve gorev-
lendirme yetkisinin Bélge Meclisi'nde oldugu gorevler olmak iizere, diger iki
kategori icine girdigini kaydeder. Mahkeme'nin ictihatlarina gore, ‘Devlet
idaresi kavram, ilgili kisinin isgal ettigi kadro dikkate alinarak, dar yorum-
lanmalidir” (bkz., 26.09.1995 tarihli Vogt karari, paragraf 67). Mahkeme, Vogt
kararinda, kadrolu bir memur olan o6gretmenin, devlet idaresinin bir unsuru
olup olmadig1 meselesini karara baglamay: gerekli gérmemistir (ayni karar,
paragraf 68). Mevcut davada ise Mahkeme, dniindeki delillere dayanarak, 1996
tarihli Yasa'ya ek A ve B listelerinde belirtilen gorevlerin Marches Bolgesi'yle
bagimin, kadrolu bir 6gretmen olan Bayan Vogt ile isvereni arasinda mevcut
bagdan, hi¢ kuskusuz daha gevsek oldugunu kaydeder.

32. Buna gore, soz konusu miidahale, S6zlesme nin 11/2. fikrast bakimin-
dan hakly goriilemez.

33. Sonuc olarak, S6zlesme’nin 11. maddesi ihlal edilmistir.”
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ADIL YARGILANMA HAKKI
VE
IDDIANAMENIN
KABULU - iADESI - TEBLIGI

M. Sezgin TANRIKULU"

L. Giris

5271 sayil1 Ceza Muhakemesi Kanunu (CMK) 1 Haziran 2005 tari-
hinde, Ttirk Ceza Kanunu (TCK), Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi
Hakkinda Kanun ve Kabahatler Kanunu ile birlikte ytirtirliige girmistir.
Bu mevzuat, ceza adalet sisteminde 6nemli degisiklikler 5ngdrmiistiir.
Yeni yasalara ihtiyag tartisilmaz iken, toplumsal yasamu biitiintiyle etki-
leyen bu temel mevzuatin yeterince tartisilmadan, Tiirkiye'nin Avrupa
Birligine adaylik stireci nedeniyle hizlandirilmis ve sikistirilmis bir za-
man diliminde kabul edilmesi ve yiiriirliige girmesi hakli elestirilerin
de konusu olmustur.

Uygulanmaya baslanan bu mevzuatin ytirtirlitkten kaldirilmasi soz
konusu olamayacagma gore, uygulama ile ortaya ¢ikan hukuka ve insan
haklarina aykir1 durumlarin yapilacak yeni diizenlemelerle giderilmesi
gerekmektedir. CMK’daki diizenlemelerin daha ¢ok stipheli ve sanik
haklarina iliskin olmas1 nedeniyle bu alanda ortaya ¢ikacak sorunlarin
daha ziyade insan haklari ile baglantisi olacag: da tartismasizdir.

CMK bircok yeni ceza muhakemesi kurumunu diizenlemis bulun-
maktadir. Bunlardan biri de; “iddianamenin iadesi ve kabulii"ne iliskin
diizenlemedir. 1412 sayili Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'nda
(CMUK) ongoriilmeyen bu yeni kurumun CMK’da diizenlenmesi
kuskusuz stipheli-sanigin haklar1 bakimindan yararli olmustur. Ancak,
iddianamenin reddi-kabulii incelemesini yapacak yargi makaminin
ayn1 zamanda kovusturmay1 ytirtitmek ve sonuglandirmakla gorevli

* Avukat. Diyarbakir Barosu.
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mahkeme-yargic olmasi adil yargilanma hakkinin sagladig1 giivenceler
bakimindan sorunlar yaratabilecektir. Bu nedenle bu calismada, iddi-
anamenin iadesi-kabulii ve iddianamenin tebliginin adil yargilanma
hakki ile baglantis1 incelenecektir.

II. Adil Yargilanma Hakki

Adil yargillanma hakki, Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesinin
(IHAS ya da Sozlesme) 6.' ve buna paralel olarak da Anayasa'nin 36.2
maddesinde diizenlenmistir. Adil yargilanma hakki demokratik bir
yonetimin temel 6gelerinden olan hukukun tstiinltigii ilkesini icinde
barindirmakla birlikte, bu hakkin Sozlesme’de korunan diger haklarin
uygulanabilirligi bakimindan da temel bir islevi bulunmaktadir. Bu
hak, ayn1 zamanda birden fazla ve gesitli unsurlar1 iceren bir biitiin-
diir. Bu unsurlarin bir kismin1 madde acikca belirtmis, digerleri ise
kavramin zorunlu sonuglar1 sifatiyla madde hiikmiine zzmnen dahil
unsurlar olarak Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi (IHAM - Mahkeme)

! THAS Madde 6 — Adil yargilanma hakk1

1. Herkes, kisisel hak ve yiiktimliiliikleri ile hakkindaki bir sug isnadinin karara
baglanmasinda, hukuken kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir yarg: yeri tarafindan,
makul bir stirede, adil ve aleni olarak yargilanma hakkina sahiptir. Karar aleni ola-
rak aciklanir. Ancak durusmayi izleyenler ve basin mensuplari, ¢ocuk ve genglerin
menfaatlerini veya taraflarin 6zel yasamlarini korumanin gerektirmesi halinde,
ve adaletin zarar gorecegi 6zel hallerde mahkemenin kesinlikle gerekli olduguna
inandig1 olctide, demokratik bir toplumdaki genel ahlak, kamu diizeni veya ulusal
giivenlik amaciyla durusmanin tamamindan veya bir boliimiinden ¢ikarilabilir.

2. Hakkinda sug isnad1 bulunan bir kimse, hukuka gére su¢lu oldugu kanitlanin-
caya kadar masum say1lir.

3. Hakkinda sug isnadi bulunan bir kimse asgari su haklara sahiptir:

a) kendisine kars1 yoneltilen su¢lamanin niteligi ve sebepleri hakkinda anlayabi-
lecegi dilde ve ayrintili olarak derhal bilgilendirilme;

b) savunmasini hazirlamak i¢in yeterli zamana ve kolayliklara sahip olma;

c) kendisini bizzat veya sececegi bir avukat araciligiyla savunma; avukata dde-
me yapabilmek icin yeterli imkani yoksa ve adaletin yarar1 gerektiriyorsa ticretsiz
hukuki yardim alma;

d) aleyhine olan taniklar: sorguya ¢ekme ve sorguya cektirme; lehine olan ta-
niklarin aleyhine olan taniklarla ayni sartlarda hazir bulunmalarini ve sorguya
cekilmelerini saglama;

e) mahkemede kullanilan dili anlamiyor veya konusamiyorsa, bir ¢evirmenden
ticretsiz yararlanma.

3.10.2001 giin ve 4709 sayili Kanun’'la degisik Anayasa’nin 36. maddesi.

“Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde

davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir.”
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tarafindan saptanmistir. Maddenin genel kuralii koyan 1. fikrasinda
adil yargilanma kavramu icerisinde;

¢ kanunla kurulan,
* bagimsiz ve tarafsiz yarg: yeri 6niinde,
* makul stirede,

* adil ve aleni, bir davanin gortilmesi adil yargilanma hakkinin
unsurlar1 olarak, sayilmistir.

Madde metni icinde gecen hakkaniyete uygun yargilama kavrami-
nin ve mahkemenin dinamik yorum prensibini uygulamasinin sonucu
olarak da;

* hak arama ozgtrlugi
* taraflar arasinda silahlarin esitligi prensibi

* yargilamada gelisiklik, gibi prensipler de adil yargilanma hakk:
icerisinde kabul edilen diger unsurlar olmustur.?

Adil yargilanma hakkinin sagladig: gtivencelerin, CMK’da kabul
edilen iddianamenin reddi ve tebligine iliskin sorunlar karsisinda de-
gerlendirmesini yapabilmek i¢in adil yargilanma hakkinin basladig:
stirecin bilinmesi gerekmektedir.

1. Adil Yargilanma Hakkinin Basladig: Siireg

Sozlesme’nin 6. maddesinin 1. fikrasinda teminat altina alinan adil
yargilanma hakkimnin sorusturma ve kovusturma stirecinde hangi andan
itibaren baslayacaginin tespiti, iddianamenin tebliginin adil yargilan-
ma bakimindan stipheli ve sanigin haklarinin belirlenmesinde 6nem
tastmaktadir. Iddianamenin iadesi CMK’da sorusturma baglig1 altinda
174. maddesinde diizenlenmis iken, iddianamenin saniga tebligi ise,
iddianamenin kabuliinden sonra kovusturma evresi baslig1 altinda
CMK'nin 176. maddesinde diizenlenmistir. CMK nin 6ngordiigii sistem

3 Golciiklii, Feyyaz, “AIHS'ne Gore Dogru Yargilama”, AHIS Uygulamasin: Kisisel
Haklar Semineri, Mart-Haziran-1995, AUSBF, THM Yayinlar1 No:11, s. 2.3, Goziibii-
yiik, Seref - Golciikli, Feyyaz, AIHS ve Uygqulamast, 6. Bas1, Ankara, Agustos 2004, s.
265-266.

72  TBB Dergisi, Say1 64, 2006



hakemli makaleler M. Sezgin TANRIKULU

bakimindan; stipheli, sanik sifatin1 aldiktan sonra iddianame kendisine
teblig edilmektedir.

Iddianamenin sorusturma asamasinda; kabul karar1 verilmesinden
once, stipheliye teblig edilmemesi nedeniyle stiphelinin goriis ve iti-
razlarmi kabul ile ilgili karar verecek yargi makamina sunma olanag:
bulunmamaktadir. Keza, mahkemenin iade karari vermesi durumunda
savcilik makamimin CMK 174/5. maddesine gore bu karara kars: itiraz
olanag varken stiphelinin bu itirazlara karsi kendi gortislerini itirazi
inceleyecek yargi makamina sunma olanagina iliskin bir diizenleme
de yasada yer almamaktadir. Stiphelinin, iddia makamina karst bu
dezavantajli durumu adil yargilanma hakki, 6zellikle de bu haklarin
kapsami icerisinde yer alan “silahlarin esitligi” - “celismeli yarg1” ilkeleri
bakimindan degerlendirilmelidir.

[HAS'n 6. maddesinin 1. fikras1 yargi yeri kavramindan s6z etmek-
tedir. Dolayisiyla sorusturma evresi bakimindan 6. maddenin uygula-
nabilirligi mahkemenin degisik kararlarina konu olmustur.

[HASm 6. maddesi kapsamindaki garantiler sadece mahkemedeki
yargilama stirecinde uygulanmamakta, bu stiregten énce ve sonraki
asamalarda da uygulanabilmektedir. Ceza davalarinda, garantiler polis
tarafindan gergeklestirilen durusma oncesi sorusturmalar1 da kapsa-
maktadir.* Mahkeme Magee v. Birlesik Krallik davasinda bu konuda su
gortisii ortaya koymustur; “... ceza davalarinda 6. maddenin esas amact her
ne kadar "yoneltilen suclama” hakkinda karar vermeye yetkili bir ‘mahkemede’
adil yargilanmay: saglamak ise de, bu 6. maddenin yargilama dncesi takibatta
hi¢ uygulanmayacagr anlanina gelmez. Dolayisiyla, 6. madde ve 6zellikle de 3.
fikrast dava heniiz agilmadan once de gecerlidir. Zira bu hiikiimlere uyulmazsa
yargilamanin hakkaniyeti ciddi sekilde olumsuz etkilenebilir.””

Mahkeme tarafindan savunulan “Kiilli Degerlendirme Ogretisi” do-
layisiyla, ~adeta bir ikinci alanda- 6nsorusturmadaki stipheli haklarin-
daki belirli bir ihlalinin (yargilamanin biittinltigii icinde) yargilamay1
tumdtiyle gayri adil hale getirecek derecede agir olup olmadigi hakkinda

* Nuala, Mole - Catharina, Harby, Adil Yargilanma Hakki, Insan Haklar1 El Kitaplar1
No. 3,s.9.

> Magee v. Birlesik Krallik, 6 Haziran 2000, Basvuru No. 28135/95, prg. 41, icin bkz.,
Dutertre, Gilles, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Ictihatlarmdan Alintilar (Turkee Ce-
viri), Insan Haklari Genel Direktorii Avrupa Konseyi Yayini, Nisan, 2005, s. 223.
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bir tahmin yirtitiilmesi zorunludur. Eger silahlarin esitligi ilkesi goze
carpan bigcimde ihlal edilir veya stiphelinin haklar1 “telafi edilemez on
hiikiimler” araciligiyla ihlal edilirse yani savunma hakkinin ¢ekirdek
alanina tecaviiz edildigi icin hakkin ihlali durusmada telafi edilemeye-
cekse, bu ihlalin tiim yargilamay1 gayri adil hale getirdigi kabul edilir.
Polis tarafindan gozaltinda tutulma olay1 esnasinda hukuksal (adli)
yardimdan tamamen yoksun birakma durumunda da adil yargilanma
hakkinin ihlali s6z konusudur.®

Mahkemenin kararlar1 cercevesinde adil yargilanma hakkinin sag-
ladig1 giivencelerin sadece “mahkeme dniinde” gerceklesen kovusturma
asamasini degil, kovusturma asamasindan 6nce itham ile baslayan stireci
de kapsadigini kabul etmek gerekmektedir.

i. itham Kavrami

Suc¢ islediginden stiphelenilen kimsenin, sug isledigi sanilan kimse
olmasi, bagka bir deyisle ile sanik olmas1 demek, ona bir sug isnat edil-
mesi anlamini tasimaktadir.”

Adil yargilanma hakki, uygulama alani itibariyle, medeni hak ve
ddevlerleilgili uyusmazliklarla, sug ithamina iliskin yargilamalar: kap-
samaktadir. Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi, bir hakkin uygulama
alan1 bakimindan tiim durum ve ihtimalleri kapsayacak soyut ve genel
bir formiil vermekten ziyade her somut olay1 kendi 6zel sartlari icinde
degerlendirerek bir sonuca varmaktadir.®

Mahkeme, Engel ve digerleri kararinda; isnat veya ceza davasi
bakimindan 6. maddenin uygulama alani olarak {i¢ kriterinin var ol-
duguna dikkat gekmistir. Buna gore ilk olarak, isnat olunan fiilin ilgili
i¢ hukukta diizenleme yeri, eylemin dogas1 ve nihayet cezanin tiir ve
agirliglt maddenin uygulama alanini saptamadaki kriterlerdir.’

6 Ambos, Kai, “Silahlarin Esitligi, Celismeli On sorusturma ve AHISm. 6” cev. Unver,

Yener, Adil Yargilanma Hakk: ve Ceza Hukuku, Karsilastirmali Giincel Ceza Hukuku
Serisi 3, s. 28-29
7 Kunter, Nurullah - Yenisey, Feridun, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi
Hukuku, 11. Bas1, May1s 2000, s. 162.
8 Golctikli, s. 7.
Engel ve digerleri hakkinda esas, karar, strano 23, Insan Haklar: Kararlar Derlemesi Cilt
1, Istanbul Barosu Yayinlari, Dogru, Osman (edit.) s. 194-195, Altiparmak, Kerem,
“ AITHS'nin 6. Maddenin Uygulama Alan1”, AUSBF Dergisi Cilt 53, Ocak-Aralik 1998
s. 22 vd.
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Keza ITHAM isnat kavramimn yorumlarken, bu ifade bigiminin s6zles-
me iginde 6zerk bir anlam tasidigina dikkat cekmis ve ifadenin esastan
kavramlastirilmis halinin tercih edilmesi gerektigini ongormiistiir. Bu
cercevede IHAM'a gore; “...Fransizca ifadede yer alan” accusation en ma-
tiere penale (sug isnad1) kavramu “dzerk” olmakla beraber, “Sdzlesme'nin
anlami dahilinde anlasilmalidir.*® Demokratik bir toplumda adil yargilanma
hakkimin tuttugu oncelikli yerin'® Mahkeme nin 6. madde nin 1. fikrasinda soz
edilen “suc isnadi” kavramimn “bigimsel” olmaktan ¢ok ‘maddi” anlamiyla ele
alinmasin gerektirmistir. Mahkeme, goriinenin dtesine bakarak, séz konusu
usul hakkindaki gercekleri arastirmak durumunda oldugunu ortaya koymus-
tur.”

Bu cercevede IHAM su goriisli ortaya koymustur; “Suclama 6.
maddenin 1. fikras agisindan, bir bireye yetkili makam tarafindan bir sug
isledigine iliskin bir iddianin resmen bildirilmesi olarak tamimlanabilir. Cok
sayida kabul edilebilirlik kararinda ve nihai raporlarda Komisyon bu konuyla
oldukca yakindan baglantily gibi goriinen bir test benimsemistir; “siiphelinin
durumunun esasl bir bicimde etkilenip etkilenmedigine bakmistir.”?> [HAM,
inceledigi basvurularda;

* Sug isledigi icin bir kisi hakkinda tutuklama emri ¢ikarilmasi,
* Resmi olarak bir kisiye aleyhindeki davanin bildirilmesi,

* Giimriik suglarini inceleyen yetkililerin bir kisiden kanit gdstermesini
istemesi ve banka hesaplarini dondurmas,

* Aleyhine ihbar yapilmas: iizerine savcilik tarafindan hakkinda sorus-
turma baslatilip dosya acildiktan sonra kisinin savunma avukati tayin etmesi
drneklerini itham ornegi olarak gostermistir.”

Sozlesme'nin 6. maddesi, isnadin kesin hitkme baglanmasina kadar
gecerlidir ve kanun yollar1 da dahil olmak tizere biittin yargilamay1 kap-
samaktadir. Sug isnadinin “esas:” deyimi de suglamanin hem maddi (fiil),

10 Konig davasi, 28 Haziran 1978 tarihli karar, Seri A No.27, s. 29, paragraf 88, icin bkz.,
Dutertre, s. 209.

1 Airey davasinun karari, s. 12-13, prg. 24, bkz., Dutertre, s. 210 - 211.

Neumeister davasi, Seri B No. 6, s. 81; Huber v. Avusturya Insan Haklar1 Sozlesmesi

Yillig1 18, s. Prg. 67, bkz.Dutertre, s. 210.

¥ Nuala, Mole - Catharina, Harby, Adil Yargilanma Hakk:, Insan Haklar1 El Kitaplar1
No. 3, TBB Yayinlari, Eyliil 2005, Ankara.
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hem de hukuki (kanun hiikmii) yonden esasimin yaninda, sorumlulugun
saptanmasi ve cezanin tayinini de kapsamaktadir. Bazi yargisal usuller
ise, “suc isnadinin esasina” iliskin olmadiklari icin Mahkeme tarafindan
6. maddenin uygulama alan1 disinda gortlmiisttir.'

ii. CMUK’da itham

CMUK’da itham kavramina yer verilmemistir. CMUK’da “itham“1n
nerede basladigina ya da nerede son bulduguna iliskin agik bir hitkiim
bulunmamaktadir. CMUK’da sanik veya stipheli ayrimina yer verilme-
mis, hazirlik sorusturmasinda ve son sorusturma safhasinda sug stiphesi
altinda bulunan kisiden sanik olarak bahsedilmistir.

iii. CMK’da itham

5271 sayili CMK'nin ikinci maddesine gore sorusturma evresinde
sug stiphesi altinda bulunan kisiye “siipheli”, kovusturmanin basla-
masindan hitkmiin kesinlesmesine kadar gecen siire icerisinde sug
stiphesi altinda bulunan kisiye ise “sanik” denilmektedir. 5271 sayil
Yasa sanik sifat1 i¢in sug isnadin1 aramamakta, bu terimi ceza yargila-
mas1 evrelerinde sug stiphesi altinda bulunan kisiye iliskin sifat olarak
kullanmaktadir.

CMK’nin 170. maddesi, hazirlik sorusturmasinda toplanan delilerle,
yeterli sug stiphesine ulasildiginda, kamu davasinin acilmasi gerektigini
kabul etmektedir. Yasa, tutuklama igin ise kuvvetli sug stiphesinin ara-
nacagini dngormektedir. Bu durumda hakkinda tutuklama karar1 verilen
suglanan kisi, stipheli olarak nitelenemez; onun adinin bu asamadan
sonra sanik olmasi gerekir. Fakat yasa, bu stattileri yargilamanin asama-
larinda adlandirmay1 tercih ettiginden, tutuklanan stipheliden/saniktan
s0z etmektedir. Bu durumda: kisi sorusturma evresinde tutuklandiginda
dahi, stipheli sifatini alir. Bu kisi ancak sorusturmada tutuklanirsa, ona
sanik adimi vermek uygun olacaktir. Oysa, tiim tilkelerin ceza yargilama-
stnormlarinda, stipheli, hakkinda kuvvetli sug stiphesi olan kisi degildir.
Soyut bir ifade olarak algilanacak olan, kuvvetli stiphe/yeterli stiphe
kavramlari delillerin ortaya ¢ikardig: kavramlar olup, deliller stipheyi

14 1nceogh_1, Sibel, [nsan Haklari Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Adil Yargilanma Hakk,
2. Basi, Istanbul 2005, s. 102.
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gliclendirecek ya da zayiflatacaktir. Bu konuda kesin, matematiksel
Olciitler bulunmamaktadir.®

2. Iddianamenin Iadesi - Kabulii ve Tebligi Hususlarinin
ITHAS’1n 6. Maddesi Cercevesinde Degerlendirilmesi

5271 sayil1 CMK’da diizenlenen iddianamenin reddi ve tebliginin
adil yargilanma hakkinin saglandig gitivenceler bakimindan incelen-
melidir. Zira, iddianamenin reddinde, yargic-mahkeme, 6niine gele-
cek dava bakimindan énceden gortisiinii aciklama durumu ile karsi
karsiya kalabilmektedir. iddianamenin reddi bir karar ise bu kararin
gerekceli olma zorunlulugu vardir. Bu zorunluluk, Anayasa’nin 141 /3.
maddesinde; “Biitiin mahkemelerin her tiirlii kararlar: gerekgeli olarak yazi-
lir” seklinde ifade edilmistir. IHAM, Sozlesme’'nin 6/1. maddesindeki
aleni karar hakkinin ayn1 zamanda mahkemelerin kararlarina gerekce
gostermesini saglama amaci tasidigin ifade etmistir. Gerekgeli karar
hakki, sanmigin bu karara itiraz edebilmesi icin temel bir unsurdur.”®
Kararlarin gerekceli olmasini, mahkemelerin her soruya ayrintili yanit
vermesi seklinde degerlendirilmemektedir. Fakat kararlarmn gerekgeli
olmasi ayni zamanda “gériiniiste adil olmanin” gereklerindendir.

Bu durum karsisinda, uyusmazligin esasi ile ilgili karar verecek
mahkeme-yargicin, uyusmazligin esasa iliskin olmasa da esasa etki
edecek bir sorun hakkinda onceden karar verme durumu ile karsi
karstya kalmasi, “tarafsiz mahkemede yargilanma” hakki bakimindan
degisik ihlallere neden olabilecektir. Nitekim, kamuoyunun yakindan
izledigi bir davada sorun bu yoni ile giindeme gelmis, tartisma ya-
ratmis ve iddianamenin reddi yoniinde gerekli muhalefet goriistinii
yazan yargig ile ilgili reddi hakim talebi, bu talebi inceleyen yarg: mer-
cii tarafindan kabul edilmistir."” Bu durumda, adil yargilanma hakki
bakimindan sorunlarin yasanmaya basladigini gostermektedir.

5 Yurtcan, Erdener, CMK Serhi, 4. Basi, Istanbul, Kasim 2005, s. 448.

16 Adil Yargilanma Hakki, Uluslararas: Af Orgﬁtﬁ, Istanbul 2000, s. 242.

7 Van 3. Agir Ceza Mahkemesi'nin 2005/221 esas say1li dava dosyasmun 23.12.2005
tarihli tensip zaptinda iddianamenin reddi noktasinda yazilan muhalefet serhi ve
bu hususun “ihsas1 rey” oldugu noktasinda yapilan itiraz kabul eden Van 3. Agir
Ceza Mahkemesi'nin 2005/344 Miit. Sayili, 14.12.2005 tarihli karari.

“Geregi Dustntildu
Van 3. ACM Uyesi Hakim (37011) Ferhat Erbas’m 23.11.2005 tarihli kars1 oy yazist
incelenmis olup. stipheliler hakkindaki iddianamede yer alan suclarin irdelendigi,
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II1. iddianamenin fadesi ve THAS 6/1 Bakimindan
Mahkemenin - Yargicin Tarafsizlig:

1. CMUK’da iddianamenin Iadesi

Sadece iddianamenin mahkemeye sunulmasi halinde, iddiana-
menin kabulii veya reddi konusunda 1412 sayii CMUK’da bir norm
bulunmamaktaydi. Ancak 6gretide dava acan iddianamede muhakeme
hukuku miieyyidesini gerektiren bir aykirilik varsa veya muhakeme
sartlar1 gerceklesmemisse, mahkeme davanin kabule sayan olmadigina
karar vermeli ve dosyay1 geri cevirmesi gerektigi ileri stirtilmustiir.'
1412 say1l1 CMUK’da doneminde uygulamada iddianamede hangi sug-
tan dolay1 dava acildiginin agiklanmasi icin dosyanin savciliga tevdii
gerektiginden s6z edilmektedir.” Bunun anlami davanin kabule sayan
gortilmemesidir. Bu karar verildigine gore, kabule sayan karar1 da ve-
rilebilecek demektir.*® Ancak, yasanin ytirtirlitkte bulundugu donemde,
mahkemeler doktrinde ileri stirtildtigtintin aksine “iddianamenin kabule
sayan gortilmemesi veya goriilmemesi” niteliginde bir uygulama icerisinde
olmamuglardir.

orgiit, ve gorev yoniinden gorevi kotiiye kullanmak suguna iliskin, ayrimcilik sucuna
iliskin, kisisel/ Verileri hukuka aykir1 olarak kaydetmek suguna iliskin, 6zel hayatin
ihlali suguna iligkin, stipheliler hakkindaki iddialarin irdelendigi ve bunun sonucu
olarak da “... C. Bagsavciligi'nin 1S.11.200S tarihli iddianamesinde stiphelilerin tizer-
lerine atil1 sugun yasal unsurlarinin olusmadig1” yoniinde karsi oy yazisinin sonug
boliimiinde goriis ve kanaatini belirttigi goriilmiis olup, Uye Hakim (37011) Ferhat
Erbas’in kars1 oy yazisinda belirtilen sekilde goriis ve kanaat belirtmesi mahkeme-
miz heyetince “ihsasi rey” niteliginde kabul edildiginden asagidaki sekilde karar
verilmistir.

Huktim.

1- Van 3. ACM’'nin 2005/221 Esas sayili dosyasinda Miidahiller ve Miidahiller
vekillerinin Hakimin reddi yontindeki taleplerinin 5271 sayil1 CMK'nin 24 /1 ve 30/ 2.
maddeleri geregince Kabuliine,

2- CMK'nin 30/2.maddesi geregince Mahkememiz hakimlerinden (34044) Vahit
Baltacl'nin Gorevlendirilmesine,

3- Dosyanin geregi yapilmak tizere Van 3. ACM’ye Gonderilmesine,

Evrak, tizerinde yasa yolu agik olmak tizere miitalaaya uygun olarak oybirligiyle
karar verildi.

Kunter - Yenisey, s. 934 .
¥ 3.CD,16/11/82 YKD 83/1, s. 119.
2 Kunter - Yenisey, s. 934.
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2. CMK’da iddianamenin fadesi
i. Diizenlenis Bicimi ve Amaci

Iddianamenin kabulii ve iadesi, 1 Haziran 2005 tarihinde ytirtirli-
ge giren 5271 sayili1 CMK ile mevzuatimiza girmistir. 5271 sayil1 Ceza
Muhakemesi Kanunu'nun 174. maddesinde iddianamenin iadesi dii-
zenlenmistir.?! 1412 sayili CMUKun yiirtrlikte bulundugu donemde
savcilarin kollukca hazirlanan fezlekede belirtilenler disinda herhangi
bir delil arastirma gereksinimi duymamalari, sorusturma islemlerini
eksik yapmalar1 nedenleriyle acilan ceza davalar1 uzamis, adaletin
gecikmesine neden olunmus ve hukuka aykiriliklar sik¢a yasanmustir.
Kamu davasimin miimkiinse tek oturumda, zorunlu hallerde birbirini
izleyen oturumlarda ve miimkiin olan en kisa stirede sonuglandirilmasi-
n1 gercgeklestirebilmek amaciyla, iddianamenin dogru ve eksiksiz olarak
mahkemeye sunulmasi adil yargilanmanin gerekleri oldugu hususlar:
CMK Hiikiimet Tasarisinin bu maddeye iliskin gerekgesinde de yer
almistir. Bu amaci gergeklestirebilmek igin de iddianamenin iadesi
miiessesesi kabul edilmistir.

ii. Iddianamenin Iadesi Nedenleri

Iddianamenin iadesi nedenleri CMK'nin 174. maddesinde yer
almistir. Maddede iddianamenin iadesi sebepleri ti¢ baslik altinda

2 CMK m. 174 (1) Mahkeme tarafindan, iddianamenin ve sorusturma evrakinin veril-
digi tarihten itibaren on bes giin icinde sorusturma evresine iliskin btitiin belgeler
incelendikten sonra, eksik veya hatali noktalar belirtilmek suretiyle;

a) 170 inci maddeye aykiri olarak diizenlenen,

b) Sugun stibtituna etki edecegi mutlak sayilan mevcut bir delil toplanmadan
diizenlenen,

c) Onddemeye veya uzlasmaya tabi oldugu sorusturma dosyasindan agikga anla-
silan islerde 6nddeme veya uzlasma usulii uygulanmaksizin diizenlenen,

Iddianamenin Cumhuriyet Bagsavciligi'na iadesine karar verilir.

(2) Sugun hukuki nitelendirilmesi sebebiyle iddianame iade edilemez.

(3) En geg birinci fikrada belirtilen stire sonunda iade edilmeyen iddianame kabul
edilmis sayilir.

(4) Cumbhuriyet Savcisi, iddianamenin iadesi tizerine, kararda gosterilen eksik-
likleri tamamladiktan ve hatali noktalar1 diizelttikten sonra, kovusturmaya yer ol-
madi81 karar1 verilmesini gerektiren bir durumun bulunmamasi halinde, yeniden
iddianame diizenleyerek dosyay1 mahkemeye gonderir. Tlk kararda belirtilmeyen
sebeplere dayanilarak yeniden iddianamenin iadesi yoluna gidilemez.

(5) Tade kararia kars1 Cumhuriyet Savcist itiraz edebilir.
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toplanmustir. Buna gore mahkeme, iddianamenin ve sorusturma evra-
kinin verildigi tarihten itibaren on bes giin iginde sorusturma evresine
iliskin tiim belgeleri inceledikten sonra kararini verecektir. Mahkeme
tarafindan on bes giin icerisinde iade edilmeyen iddianame kabul edil-
mis sayillmaktadir.

Mahkemenin sorusturma evraklarini asagida siralanan ti¢ neden
bakimindan incelemesi zorunludur;

* 170. maddeye aykir1 bir hususun bulunup bulunmadig,*

* Sugun siibutuna etki edecegi mutlak sayilan mevcut bir delil
toplanmadan diizenlenip diizenlenmedigi,

* Onddemeye veya uzlagmaya tabi oldugu sorusturma dosyasindan
acikca anlasilan suglar bakimimdan 6nédeme veya uzlasma usuliintin
uygulanip uygulanmadigs,

Sorusturma evrakinin incelenmesinden sonra siralanan bu nedenlere
aykirilik saptanirsa iddianamenin iadesine karar verilmesi gereklidir.

2 (1) Kamu davasini agma goérevi, Cumhuriyet Savcisi tarafindan yerine getirilir.

(2) Sorusturma evresi sonunda toplanan deliller, su¢un islendigi hususunda yeterli
stiphe olusturuyorsa; Cumhuriyet Savcisi, bir iddianame dtizenler.

(3) Gorevli ve yetkili mahkemeye hitaben diizenlenen iddianamede;

a) Stiphelinin kimligi,

b) Miidafii,

¢) Maktul, magdur veya suctan zarar gorenin kimligi,

d) Magdurun veya sugtan zarar gorenin vekili veya kanuni temsilcisi,

e) Agiklanmasinda sakinca bulunmamast halinde ihbarda bulunan kisinin kimligi,

f) Sikayette bulunan kisinin kimligi,

g) Sikayetin yapildig: tarih,

h) Yiiklenen sug ve uygulanmasi gereken kanun maddeleri,

i) Yiikklenen sugun islendigi yer, tarih ve zaman dilimi,

j) Sucun delilleri,

k) Stiphelinin tutuklu olup olmadigy; tutuklanmus ise, gbzaltina alma ve tutuklama
tarihleri ile bunlarin siireleri,

Gosterilir.

(4) Iddianamede, yiiklenen sucu olusturan olaylar, mevcut delillerle iliskilendi-
rilerek aciklanir.

(5) Iddianamenin sonug kisminda, stiphelinin sadece aleyhine olan hususlar degil,
lehine olan hususlar da ileri stirtiliir.

(6) Iddianamenin sonug kisminda, islenen sug dolaysiyla ilgili kanunda ongoriilen
ceza ve giivenlik tedbirlerinden hangilerine hitkmedilmesinin istendigi; sucun tiizel
kisinin faaliyeti cercevesinde islenmesi halinde, ilgili tiizel kisi hakkinda uygulana-
bilecek olan giivenlik tedbiri agikca belirtilir.
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Mahkeme CMK'nin 174/2. maddesi uyarinca, sugun hukuki nite-
lendirilmesindeki hata sebebiyle iddianamenin iadesine karar veremez.
Sucun hukuki nitelendirmesini yapamayan mahkeme, iddianamenin
iadesi bakimindan gorevli olup olmadigin ise degerlendirebilecektir.
Iddianamedeki delilleri degerlendiren mahkeme gorevli olmadig ka-
naatinde olursa iddianameyi reddedecektir. Reddedilen iddianameye
kars1 bagsavcilikga yapilacak olan itiraz neticesinde, itirazi inceleyecek
merci itiraz1 yerinde gormedigi takdirde herhangi bir problem dog-
mayacaktir. Ancak, itirazi inceleyecek olan merci itiraz1 yerinde gortir
ve mahkemenin iddianamenin iadesi kararini kaldirirsa bu durumda
goreve iligkin iki olumsuz karar ortaya ¢ikacaktir. Birincisi mahkeme-
nin iddianamenin iadesi ile kendini gorevli olarak gormemesi, ikincisi
ise itiraz1 inceleyen mahkemenin iade karar1 veren mahkemeyi gorevli
olarak gormesi. Bu durum karsisinda iade karar1 veren mahkeme id-
dianameyi kabul edip, kovusturmaya baslamak durumunda kalacak
ve bu kez CMK'nin 4. maddesi uyarinca gorevsizlik karar1 verebile-
cektir. Ornegin; Asliye Ceza Mahkemesi'ne gonderilen bir iddianame
bakimindan Asliye Ceza Mahkemesi CMK 174/1-a maddesine gore
CMK'nin 170. maddesi uyarinca kendisini gorevsiz addederek kovus-
turma dosyasmin Agir Ceza Mahkemesi'ne gonderilmesi gerekgesiyle
iddianamenin iadesine karar verebilir. C. Savcisi'nin bu karara Agir Ceza
Mahkemesi nezdinde itirazi sonucunda itirazin reddi halinde bir sorun
yasanmayacak, iade karar1 dogrultusunda C. Savcisi iddianameyi Agir
Ceza Mahkemesi'ne acilacak bir dava gibi diizenleyecektir. Ancak, itiraz
merciinin C. Savcisi'nin itiraz gerekgelerini hakli gormesi durumunda
iddianamenin iadesi karar1 kaldirilacak ve kendisini acilan dava baki-
mindan gorevsiz goren mahkeme iddianameyi kabul etmis sayilacaktir.
Bu durumda da gorevsizlik karar1 vermesi s6z konusu olabilecektir.
Kanimizca; ceza muhakemesinin daha bastan gorev yoniinden uzama-
simnin oniine ge¢mek igin, ilk olarak mahkemenin bu nedenle verdigi
kararlara karst Cumhuriyet Savcisi'nin itiraz olanagi kaldirilmasi veya
mahkemenin gorev nedeni ile iddianamenin iadesi karar1 vermesini
engelleyici yeni bir dtizenlemenin CMK'nin 174. maddesi kapsaminda
yapilmasi yararl olacaktir.

iii. Iddianamenin Iadesi Prosediirii

Kamu davasmin miimkiinse tek, degilse zorunlu oldugunda birbi-
rini izleyen oturumlarda ve bir giinde sonuglandirilmasin gergeklesti-
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rebilmek amaciyla, iddianamenin hukuken gecerli ve yeterli delillerin
toplanmasindan ve dava agma kosullarmin gerceklesmesinden hemen
sonra, tiim yonleriyle dogru ve eksiksiz olarak mahkemeye verilmesi
gerekmektedir.?

5271 sayilt CMK'nin 174. maddesinde iddianamenin iadesi dii-
zenlenmistir. Bu miiessese, savcilari, kolluktan gelen fezlekeleri tasdik
makami olmaktan ¢ikaracak ve artik iddianame adi verilmis tek sayfali
sadece sug ve ilgili kanun maddesinin yazili1 oldugu matbu evrak: dii-
zenlemekten kismen alikoyabilecektir.*

170. maddede bulunan kosullarin olusup olusmadigini savcilarin
titizlikle incelemeleri ve bu maddedeki tiim kosullar olusmadan dava
agmamalar1 gerekecektir. Baska bir anlatimla, olaylarla delillerin ilis-
kilendirilmedigi, sugun unsurlarinin tartisiimadig: bir iddianame ile
dava acgilamayacaktir.”

Bu maddeileilgili olarak, tizerinde durulmasi gereken bir bagka hu-
sus sudur: Savcilik bir olaydan 6ttirti, sanik/saniklar hakkinda kamu da-
vasi a¢lp mahkemeye gonderdiginde ve mahkemenin bu iddianamenin
iadesine karar vermesi halinde, savcilik yoniinden o is i¢in sorusturma
evresine geri dontilmiis olunacaktir. Bu durum karsisinda, savcilik yeni
sorusturma islemleri yapabilecektir. Bu ¢alismanin sonunda, savcilik
daha o6nce dava agtig1 bir olaydan 6tiirti kovusturmaya yer olmadigt
karar1 verebilecektir. Hatta saniklarda degisiklik dahi yapabilecektir;
bazi saniklari iddianameden ¢gikarabilecek, iddianameye sanik /saniklar
ekleyebilecektir. Bu sonugclar, yargilama teknigine uygundur. Zira iade
kavramui bir geriye dontiisii simgelemektedir.

Iddianamenin geri gonderilmesi miiessesesine uygulama yon
verecektir ve bu konuda mahkemelerin uygulamasi bu miiessesedeki
aksakliklar ortaya cikaracaktir. Ancak, mahkemeler iddianameleri geri
gonderirken, hangi formatlarda hareket edeceklerine dikkat etmek zo-

2 Colak - Tagkin, s. 587.

2 Yazicioglu, Yilmaz, “5271 sayili yeni CMK uyarinca Sorusturma ve Sorusturma Is-
lemleri, Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’na Iliskin Tebligler”, Legal Hukuk Dergisi,
Yil. 3, Say1 32, Agustos 2005, s. 2916.

Oztiirk, Bahri, Tiirk Ceza Kanunu Reformu Uciincii Kitap, Yeni Ceza Kanunu ve Ceza
Muhakemeleri Kanunu Panel, Canakkale 1 Nisan 2005, s. 71.

% Yurtcan, s. 444.
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rundadirlar. Akla gelen ilk sonug, yargilama konusu olayla ilgili diistince
aciklama, uygulamaci diliyle, ihsasi rey, sinirindan iceri girmektir. Bu
sonug, yargig/yargiclarin o davada tarafsiz kalamayacaklar: sonucunu
dogurabilecektir. Bu durumda yargicin reddi kurumu devreye gire-
bilecektir Ogretide, bu konuda hassas bir yaklagimla, iddianamenin
iadesi gerceklestiginde, iddianame yeniden mahkemeye verildiginde,
dosya dagitiminda bu hususu dikkate alarak ve o dosyay1 bir baska
mahkemeye vermek suretiyle ihsasi rey sorununun asilabilecegini dile
getirilmistir.

iv. Iddianamenin Iadesi Kararina Itiraz

fade edilen iddianame tizerine Cumhuriyet Savcisi, kararda goste-
rilen eksiklikleri tamamladiktan ve hatalar1 diizelttikten sonra kovus-
turmaya yer olmadig1 karar1 verilmesi gereken bir halin varligi halinde
kovusturmaya yer olmadigina karar verecektir. Eger kovusturmaya yer
olmadigina karar verecek bir hal yoksa Cumhuriyet Savcisi eksiklikleri
ikmal ederek yeniden iddianame diizenleyecektir. Cumhuriyet Savci-
si'nin yeniden diizenledigi iddianameye karsilik mahkeme, CMK'nin
174 /4. maddesi uyarinca bir 6nceki kararinda belirtilmeyen eksikliklere
dayanarak iddianameyi iade edemeyecektir.

Cumhuriyet Savcisi iade edilen iddianamenin 170. maddede belirti-
len kosullar: tasidig1 ve 174. maddede belirtilen nedenleri ihtiva etmedigi
kanaatinde ise iade islemine kars1t CMK'nin 174 /5 maddesi geregi itiraz
edebilir. Cumhuriyet Savcis1 268. madde geregince iddianamenin reddi-
ni 6grendigi tarihten itibaren yedi giin icerisinde iddianameyi reddeden
mahkemeye verecegi bir dilekgce ile itiraz edebilir. [ddianameyi reddeden
mahkeme itiraz tizerine ti¢ giin igerisinde kararin diizeltmezse, itirazi
incelemek tizere yetkili mercie gonderir. Yetkili merci kararin1 miimkiin
olan en kisa stire igerisinde agiklar.

3. iddianamenin Kabulii

Iddianamenin kabuliit CMK'da “Kovusturma Evresi” boliimiinde
175. madde de diizenlenmistir. CMK'nin 174. maddesinde tanimlandig:
bicimde eksikler icermeyen veya iade kararindan sonra eksikleri gide-

% Yurtcan, s. 444 - 445.
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rilen iddianame ile ilgili olarak kabul karar1 verilecektir. Burada sorun,
esasa iligskin karar verecek yargic-mahkemenin savunma olmadan bir
muhakeme islemi yapiyor olmasidir. Stibut bakimindan mevcut biitiin
delilerin toplanmis olmasinin anlami ispat i¢in kovusturma evresinde
yeni bir isleme gerek duyulmamasidir. Kanimca bu durumda, kabul
karari ile birlikte esas ile ilgili kararin da énemli 6lctide verildigini soy-
lemek miimkiindiir ve ortaya ¢ikan sonug savunma hakki bakimindan
dezavantajli olacaktir. Ayrica yargicin tarafsizligindan stiphe duymak
icinde yeterli bir nedendir.

4. Ornek Aragtirma Alam Olarak Diyarbakir Ceza Mahkemeleri

CMK'nin 174. maddesinde diizenlenen iddianamenin iadesi ku-
rumunun, yeni olmasi nedeni ile mahkemelerin nasil bir yaklasim ige-
risinde olduklarin bilinmesi, aksakliklarin bastan saptanmasi ve buna
gore yeni diizenlemelerin yapilmasini dnerme bakimimdan dnemlidir.
Bu galismaya dayanak olmas1 bakimindan, Diyarbakir’da bulunan ceza
mahkemelerinin kayitlar1 tizerinden arastirma yapilmis ve 6rnek olarak
saptanan mahkemeler tizerinden uygulamanin nasil gelistigi saptan-
maya calisilmustir.

i. Diyarbakir’daki Mahkemelerin Yapisi ve Ornekleme

Diyarbakir adli yarg: cevresi icerisinde halen on sekiz ceza mah-
kemesi faaliyet gostermektedir.®® Bu ceza mahkemelerinden iddiana-
menin degerlendirilmesi, kabul ve ret kararlari ile bu kararlarin verilis
usullerine gore yapilan degerlendirme sonucunda Diyarbakir Cocuk
Mahkemesi, Diyarbakir Cocuk Agir Ceza Mahkemesi, Diyarbakir 2.
Agir Ceza Mahkemesi, Diyarbakir 5. Agir Ceza Mahkemesi (CMK'nin
250 maddesinde belirtilen suglara bakmakla gorevli), Diyarbakir 2.
Sulh Ceza Mahkemesi ve Diyarbakir 8. Asliye Ceza Mahkemesi'nin
verileri degerlendirmeye alinmistir. Zira bu mahkemeler disinda, baz
mahkemelerin iade karar1 vermedigi de saptanmustir. Ayrica, mahke-
mede gorevli asil yargicin bulunmadig, incelemenin gecici olarak go-
revlendirilen yargiclarca yapildig1 donemlerde iade kararlarmin daha

% 1 Cocuk Mahkemesi, 1 Cocuk Agir Ceza Mahkemesi, 2 Sulh Ceza Mahkemesi, 3 Agir
Ceza Mahkemesi, 3 CMK'nin 250. maddesinde belirtilen suglara bakmakla gorevli
Agir Ceza Mahkemesi, 8 Asliye Ceza Mahkemesi.
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az verildigi de gozlemlenmistir. Bu durum, bu kurumunun amacina
uygun bir bicimde tam olarak uygulanmadigini da ortaya koymaktadir.
Inceleme yasanin yiiriirlige girdigi 1 Haziran 2005 ila 27 Aralik 2005
tarihleri arasindaki yedi aylik stireci kapsamaktadir. Bu donemlerde
mahkemelere sunulan toplam 1.157 iddianameden 69 unun iadesine
karar verilmistir.?

Mahkemelerin iddianamenin incelenmesi stirecinde farkli deger-
lendirme ve usul yontemlerini kullandiklar1 saptanmistir. Diyarbakir
Cocuk Agir Ceza Mahkemesi ile Diyarbakir 2. Agir Ceza Mahkemesi
iddianamenin kabulii veya reddi hususunda ayrica karar vermekte-
dir. Diger mahkemeler ise iddianamenin kabuliinii tensip ile birlikte
yapmakta, iddianamenin reddi s6z konusu ise bu konuda ayrica bir
karar vermektedir. Her mahkemede iddianame degerlendirme kartonu
bulunmakta ve mahkemenin benimsedigi usule gére muhafaza edil-
mektedir. Iddianamenin tensip dist kabuliine karar veren Diyarbakir
Cocuk Agir Ceza Mahkemesi ile Diyarbakir 2. Agir Ceza Mahkemesi
iddianame degerlendirme kartonunda her iki karar1 da bulundurmakta
iken; iddianamenin kabuliinii tensiple ile yapan mahkemeler yalnizca
ret kararlarim iddianame degerlendirme kartonunda bulundurmaktadir.
[ddianamenin kabulii kararlar1 gerekge icermediginden ret kararlar
esas alinarak inceleme yapilmustir.

ii. Mahkeme Kararlarindaki Iade Nedenleri

Yukarida da belirtildigi tizere, kayitlar1 tizerinde arastirma yapilan
mahkemelere gonderilen iddianame say1s1 1.157'dir. fade karar1 verilen
69 iddianame arasinda en fazla ret nedeni %50 (34 iddianame) orani
ile CMK'nin 174/1-b maddesi uyarinca reddedilen iddianamelerdir.
CMK'nin 174/1-c uyarinca iade edilen iddianame oran1 %25 (18 iddi-
aname), CMK'nin 170. maddesindeki eksiklikler nedeni ile iade karar1
verilen iddianame orani da %25 (17 iddianame)tir. CMK'nin 174/1-c ve
CMK'nin 170. maddesindeki eksikler nedeni ile iade oranlarinin ileriki

» Diyarbakir Cocuk Mahkemesi, iddianame sayist: 569, iade say1si: 27.
Diyarbakir Cocuk Agir Ceza Mahkemesi, iddianame say1si: 25, iade sayist: 8.
Diyarbakir 2. Agir Ceza Mahkemesi, iddianame sayist: 148, iade sayisi: 7.
Diyarbakir 5. Agir Ceza Mahkemesi, iddianame sayist: 101, iade sayisi: 7.
Diyarbakir 8. Asliye Ceza Mahkemesi, iddianame sayis1: 155, iade sayist: 10.
Diyarbakir 2. Sulh Ceza Mahkemesi, iddianame sayis1: 159, iade sayist: 10.
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donemlerde giderek diisecegini, buna karsilik CMK'nin 174 /1-b nedeni
ile iade oranin ise yiikselecegini simdiden ifade etmek miimkiindiir.

a. CMK’'nin 170. Maddesine Aykir1 Olarak Diizenlenmesi
Nedeniyle fade Edilen iddianameler

CMK'nin 174/1-a maddesi geregince toplam 17 iddianamenin
iadesi karar1 verilmistir. Bunlar arasinda esas itibariyle sanigin ad-so-
yadinin, anne adinin yanlis yazilmasi, uygulanmas: istenen giivenlik
tedbirinin iddianamede gosterilmemesi,® keza baska bir kararda da
sorusturma dosyasina eklenmesi gereken belgelerin eklenmemis ol-
mas! iade nedeni olarak gosterilmistir.® Bu karar érneklerinden de
anlasilacagi tizere bu iade nedeninde mahkemeler, iddianamenin yazi-
lisindaki sekli eksiklikler ile sorusturma dosyasina konulmasi gereken
belgelerin eksikligi nedeniyle iade karar1 vermislerdir.

b. Sucun Siibutuna Etki Edecegi Mutlak Sayilan Mevcut Bir
Delilin Toplanmamasi Nedeniyle Iade Edilen iddianameler

CMK'nin 174/1-b maddesi geregince incelenen iddianamelerden
34 iddianamenin iadesine karar1 verilmistir. Bu iade nedeninde mah-
kemelerin, stipheli ifadesinde ad1 gecen sahsin dinlenmemis olmasini,
sucta kullanild1g1 iddia edilen tabancanin bulunmasi i¢in arama yapil-
mamasini,* trafik kazasina konu olan olayda mahallinde kesif yapilip

% “Sanik A. U./nun ad ve soyadinin ve anne adinin yanhs yazildigi, Sanik A. U.nun
ad ve soyadinin yanhs yazildigi,

Saniklar hakkinda uygulanmasi istenen giivenlik tedbirlerinin iddianamede gos-
terilmedigi, kanaati hasil oldugundan asagidaki gibi hiikiim kurmak gerekmistir”
Diyarbakir 8. Asliye Ceza Mahkemesi, {ddianame iade no: 2005/7.

31 “Sanik G. A.nin isminin, ana adinin iddianamede yanlis yazilmasi, Sanik H. A.’nin
adli sicil kaydi da yanlis sekilde Lice olarak istenmesi, Sanik G.'nin adli sicil kaydinin
da yanlis yazilmis olmasi, Sanik G. A.'nin adli sicil kaydinda goriilen sabikasina esas
ilamlarin onayli suretlerinin istenmemis olmasi, Saniklar hakkinda hangi giivenlik
tedbirlerinin uygulanmasinin istendiginin belirtilmemesi anlasilmakla asagidaki gibi
hiikiim kurmak gerekmistir” Diyarbakir 8. Asliye Ceza Mahkemesi, Iddianame iade
no: 2005/10.

32 “Sugu sanikla beraber isledigi iddia edilen M. E. adli sahsin olayla ilgili sanik veya
tanik olarak ifadesi alinmadan dava agilmasi, delillerin tam olarak toplanmadig,
Faturasi ve seri no’su bulunan kurusiki tabancanin ele gegirilmesi icin stiphelinin
mesken ve miistemilatinin aranmadan sug ile sanik arasinda irtibat kurulmadan
iddianame ile dava agildig1” Diyarbakr 8. Asliye Ceza Mahkemesi, I[ddianame iade
karar no: 2005/1.
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kusur oranmin tespit edilmemis olmasini,® calman envalin degerinin
tespit ettirilmemesi, bildirilen tanigin hangi suctan cezaevinde bulun-
dugunun sorusturulmamasi,* telefon hirsizligina konu olayda telefo-
nun nereden alindigmin tespit edilmemesi nedeniyle yetki meselesi-
nin ¢dztilmemis olmasr® sdzlesme ve belgedeki imzalarin kendilerine
ait olmadigini iddia eden stipheliler ile ilgili olarak imzalar arasinda
grafolojik kriminal incelemenin yaptirilmamis olmasr®, kira sézlesme-
sinde bulunan parmak izinin sihhati konusunda gerekli incelemenin
yapilamamis olmas1,” kenevir bitkilerinin ekili oldugu tarlanin plan,

% “Mahallinde kesif yapilarak sanigin kusurlu olup olmadig1, kusurlu ise ihlal ettigi
trafik kuralinin yazilmasi ve sanigin kusurlu olmamasi halinde kamu davas1 acila-
mayacag1 hususunun goz éniine alinmamas1” Diyarbakir 8. Asliye Ceza Mahkemesi,
Iddianame iade karar no: 2005/2.

% “Sanik hakkinda TCK'nin 493 /3 ve 522 maddeleri uygulanmasi istendigi halde 765

say1l1 kanunun 522. maddesi uygulanabilmesi sart1 olan ¢alinan emvalin degerinin

tespit ettirilmeden davanin iddianame ile acilmasi, Stiphelinin savunmasi yontinde

A. G. B'nin tanik olarak dinlenilmemesi ve hapiste oldugunu bildiren sahsin hangi

suctan hapiste bulundugunun sorusturulmamasi ve bu su¢ konucu emvalin calinma

eylemi ile alakasinin tespiti yontine gidilmemesi,
Misteki Z. B. adl1 sahsin hirsizlik olayi ile ilgili iddia ve ifadesinin alinmamas,
Hirsizlik olay1mnin olusunu ve nasil oldugu konusunda dosyada higbir bilgiye ula-
silmamas1 ve bu konuda herhangi bir bilirkisi incelemesi yapilmamasi, olaymn afaki
olarak ta anlatilmamasi, Ac¢tklanmasinda sakinca olmadig: takdirde su¢ emvalinin
stiphelinin elinde oldugunu bildiren tanigin dinlenmeden sug ile stipheli arasinda

illiyet rabitas1 kurulmadan iddianame diizenlenerek dava acilmas1” Diyarbakir 8.

Asliye Ceza Mahkemesi, Iddianame iade karar no: 2005/3.

“Sanigin calint1 telefonu gegici siire ile kullanmak tizere aldigini iddia ettigi N. S./nin

tanik olarak dinlenmedigi, Samigin kullanmak icin aldigmn ileri stirdiigii N.S.'nin

dinlenerek sanigin telefonu nerede N.'ten aldigmin ve boylece yetki meselesinin
acikliga kavusturulmadigy, yetkili mahkemenin tayininin tespiti icin gerekli olan
eksikligin giderilmedigi, Samiga ait oldugu iddia edilen 05 ... nolu hattin karneye

ait olduguna dair dosyada higbir bilgi, belge ve kaydin bulunmadig1” Diyarbakir 8.

Asliye Ceza Mahkemesi, Iddianame iade karar no: 2005/4.

% “Siipheliler S. B., A. M., R. A,, M. B,, R. C. agamalardaki beyanlarinda 1srarla dava

konusu sozlesme ve belgelerdeki imzalarin kendilerine ait olmadigini beyan ettikle-

rinden stiphelilerin imza 6rneklerinin alinmasi ile dosyadaki imzalar arasinda grafo-
lojik mukayese yapilarak imzalarin sthhati konusunun arastirilmamus olusu, Stipheli

S. P.’nin imza ve yaz1 drneklerinin alinarak davaya konu belge ve s6zlesmelerdeki

imza ve yaz1 6rnekleri ile karsilastirilarak grafolojik inceleme yapilmamnus olusu, S.

Ae verilen tapu kayit 6rneginin tapu mudirliigiinde verilmedigi tapu mudtirt

sanik M. K. tarafindan beyan edildigi halde bu belge tizerinde kriminal inceleme

yaptirilmamis olusu ve bu hususta Iddianamede aciklik olmamasi hususlari tespit
edildiginden iddianamenin iadesine yonelik olarak asagidaki gibi hiikiim kurulmus-

tur” Diyarbakir 2. Agir Ceza Mahkemesi; Iddianame iade karar no: 2005/ 6.

“Stiphelinin tizerine atili sugun sahte resmi evrak diizenlemek oldugunun anlasil-

masina gore suca konu kira s6zlesmesinde imzalar1 bulunan stipheli S. P. ile M. B.,

35
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kroki ve tapusunun dosya igerisinde bulunmamasi ve ayrica ekspertiz
raporunun aldirilmamis olmasi,* kenevir bitkisinin ekildigi tarlanin
ilgili bakanlikca ekim alam igerisinde kalip kalmadigmin arastiril-
mamast,” magdurlarin kendilerine ates eden kisileri gormediklerini
beyan etmeleri karsisinda elde edilen bos kovanlarin tek bir silahtan
atilmis oldugunun tespit edilmis olmasi ve sugu bir stiphelinin tst-
lenmis olmasi dikkate alinmadan diger 10 stipheli hakkinda da neden
adam oldiirmeye tam tesebbiis sucunu isledikleri iddiasiyla kamu
davasi acildiginin iddianamede agiklanamamis olmasy,*’ sorusturma

A. K. ve R. Ca ait imzalarmn sthhati konusunda gerekli tiim kriminal incelemeler
yapilarak ve miisteki K. C.’nin isminin yazili oldugu béliimde bulunan parmak
izinin sihhati konusunda da gerekli kriminal incelemesi yaptirilmamais olusu ve bu
hususta iddianamede agiklik olmamasi hususlari tespit edildiginden iddianamenin
iadesine yonelik olarak asagidaki gibi hiiktim kurulmustur” Diyarbakir 2.Agir Ceza
Mahkemesi, Iddianame iade karar no: 2005/8.

“Kenevir bitkilerini kimin ektigi konusunda dosyada hicbir delil olmamasi, Kenevir
bitkilerinin ekili oldugu tarlanin stipheliye ait oldugunu beyan eden sahsmn agik
kimliginin dosya kapsaminda bulunmamasi, Kenevir bitkilerinin ekili oldugu tar-
lanin kroki, plan veya paftalari ile tapu kayitlarinin dosya iceriginde bulunmamasi,
stiphelinin 1993 yilindan beri koye gitmedigini ileri stirmesi karsisinda stiphelinin
tarlaya 170.000 kok hint keneviri ekimi yaptigina iliskin ve ekimin yapildig tarihlerde
stiphelinin kdyde bulunduguna iliskin delillerin ve tamk isimlerinin dosya kapsa-
minda bulunmamis olmasi, Ekspertiz raporunun aldirilmamis olmas1” Diyarbakir
2.Agir Ceza Mahkemesi, [ddianame iade karar no: 2005/11.

“Yeni CMK sistemi bir biitiin olarak ele alindiginda davalarin seri bir bigcimde ve tek
celsede bittirilmesi esasinin kabul edildigi bu sebeple hazirlik evrakinin bu prensibe
uygun olarak diizenlenmesi gerektigi, Tanik T. Y.’nin ele gegirilen hint kenevirleri-
nin ekili oldugu tarlanin stipheli M. S."ye ait oldugunu Akcabudak koyti muhtarina
sorularak dgrenildiginin beyan etmesine gore muhtarin agik kimlik bilgilerinin ve
beyaninin dosya icinde yer almamis olmasi, Stipheli M. S. C. Savciligi'nda verdigi
ifadesinde koyde kendisine ve sekiz kardesine ait iki tarla oldugunu ve bu tarlalarin
ekimi ile babas1 S. S.’nin ilgilendigini beyan etmesine gore stiphelinin babas1 S. S.’nin
kimlik bilgileri ve adresinin dosya kapsaminda bulunmamasi ve S.S.’nin beyaninin
almmamus olmasi, Stipheli suca konu tarlaya kendisinin ve kardeslerinin birlikte
sahip olduklarini sorusturmanin seyrine gore siiphelinin kardeslerinin kimlik, adres
bilgilerinin dosya kapsaminda bulunmamasi ve beyanlarmin alinmamis olmasi. Suga
konu tarlalarin varsa tapu kayitlarinin dosya kapsaminda bulunmamasi. Suga konu
tarlalar1 sug tarihinde kimin ektigi ve bakimini yaptigina dair tanik beyanlarmin
dosya kapsaminda bulunmamasi. Suga konu tarlanin Tarim Orman ve Koy Isleri
Bakanligi'nca belirlenen kenevir bitkisi ekim alanlar1 icerisinde kalip kalmadiginin
arastirilmamus olmasi goz oniine almarak CMK 174 m. geregince iddianamenin ia-
desine yonelik olarak asagidaki gibi hiikiim kurulmustur” Diyarbakir 2. Agir Ceza
Mahkemesi, Iddianame iade karar no: 2005/14.

“1- Magdur H. S. C.Bagsavciligi'na verdigi ifadesinde kendilerine uzun namlulu
silah ile ates eden ¢ocugu gorse teshis edebilecegini beyan ettigi halde stipheli ile
magdurun teshisinin yaptirilmayarak stiphelinin beyarnu ile yetinilmesi,

38
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dosyasinda tasinmazin kime ait olduguna iliskin belge bulunmamasi-
na ragmen kolluk gti¢lerinin bu tarlanin stipheliye ait oldugunu nasil
ogrendiklerinin iddianamede belirtilmemis olmas1,* polis memurlar1
olan miistekilerin olay giint gorevli olup olmadiklarina dair belgenin
ve zarara ugrayan aracin kamu mali oldugunu gosteren belgenin so-
rusturma dosyasinda bulunmayisi,* tek delili miisteki beyan: olarak

41

42

2- Magdurlarin her tictiniin de kendilerine ates eden kisileri gormediklerini beyan
ettikleri halde olay yerinden elde edilen bos kovanlarin tiimiiniin tek bir silahtan
atildig1 kriminal raporu ile belirtildigi halde hangi nedenlerle sucu kabul eden F.
E. disindaki 10 stipheli hakkinda ti¢ kez adam 6ldiirmeye tam tesebbiis sugunu da
isledikleri ileri stirtilerek kamu davasi acildigimin agiklanmamis olusu.

3- Ekspertiz raporuna gore olay yerinden elde edilen ve tek bir silahtan atildig1
belirtilen bos kovanlarin stipheli F. E."den elde edilen kalesnikof marka silahtan
atilmadig belirtilmesine gore saniga bu husus agiklanarak celiskinin giderilmemis
olmasi,

4- Olay yerinden elde edilen bos kovanlarin stipheli F.E. in teslim ettigi kalesnikof
silahtan atilmadig: kriminal raporla belirtilmesine gore s6z konusu bos kovanlarin
hangi tiir silahlardan atilmis olabileceginin bilirkisi raporu ile actklanmamuis olusu.

5- Magdur H.S.'nin aracindan elde edilen 4015 seri nolu otomatik av tiifegi
hakkinda kriminal inceleme yaptirilip olay verinden elde edilen bos kovanlarda
mukayesenin yaptirilmamis olmast.

6- R.P.’ta elde edilen Visor marka tabancanin kriminal inceleme raporu ile olay

verinden elde edilen bos kovan ve mermi ¢ekirdegi ile bu tabancanin mukayese
raporunun aldirilmamis olmas1” Diyarbakir 2. Agir Ceza Mahkemesi, Iddianame
iade karar no: 2005/16.
“1-Suca konu kenevir bitkilerinin ekili oldugu tarlanin stipheli E. S."ye ait oldugunun
Lice Jandarma Komutanliginca diizenlenen fezlekede yazili olmasina ragmen kolluk
gliclerinin bu tarlanin stipheliye ait oldugunu nasil 6grendiklerinin belirtilmemis
olmas1 bu suca konu tarlalarin stipheliye ait oldugunu gosterir tapu kayitlari, tanitk
beyanlar1 veya mahalli bilirkisiler nezaretinde yapilacak kesif ile ispatt miimkiin
iken bu yapilmamis olmasi.

2- Suca konu tarla stipheliye ait olsa bile:

A) Suca konu kenevir bitkilerinin stipheli tarafindan ekilmis olduguna iliskin
dosya kapsaminda bilgi ve belge bulunmamasi.

B) Stiphelinin kolluk beyaninda kendi tarlalarini babasi S. S.’nin ektigini beyan
etmesi kargisinda S. S.’nin tanik olarak dinlenmemis olmast CMK 170/3 fikrada
sayilan gorevli Mahkemeye acilma sartina aykirilik bulundugundan CMK 174 m.
geregince iddianamenin iadesine yonelik olarak asagidaki gibi hiiktim kurulmustur”
Diyarbakir 2. Agir Ceza Mahkemesi, Iddianame iade karar no: 2005/22.

“A)- Miistekilerin polis memurlar1 oldugu, saniklara isnat edilen sucun gorevli me-
mura mukavemet oldugu, belirtilmis olmasina gore miistekilerin okul giinti gorevli
olup olmadig1 konusunda dosyada bir kaydin bulunmadig;.

B)- Kamu mal: niteliginde oldugu soylenen ekip otosunun saniklar tarafindan
kirildig iddia edilmis olmasina gore de bu aracin kamuya ail olup olmadig1 konu-
sunda dosyada herhangi bir belgenin bulunmadig1 goriildiigtinden bu belgelerin
sucun stibutuna etki edecegi anlasiimakla asagidaki hiiktim kurulmustur” Diyarbakir
Cocuk Mahkemesi, Id. Deg. Def. No: 2005/24.
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gosterilen dosyada mdiisteki ile samigin yiizlestirmesinin yapilmamis
olmas1,* sugun unsurunu etkileyen eylemin gece vakti islenip islen-
mediginin saptanmamis olmasy* ilgili sahislarin bir araya getirilip
ylizlestirme yapilmadan fotograf tizerinden yapilan teshisle yetini-
lerek iddianamenin diizenlenmis olmas1,* esinin bileziklerini 6rgiite
vererek yardim ettigi iddia edilen stipheli ile ilgili olarak esinin ismi-
nin ve evli olup olmadigmnin tespit edilmemis olmasi,* islendigi iddia

43
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“Dosya tizerinde yapilan Inceleme neticesinde toplanan deliller bir biitiin olarak
degerlendirildiginde; stipheli hakkinda sadece miisteki beyanina gére kamu davasi
acildig1. Stiphelinin sucu kabul etmedigi, stipheli ile miisteki bir araya getirilip ytiz-
lestirme yapilmadan dava acildigs, tanik delili ve diger delillerinde bulunmadigt
dosyada miisteki ile samigin ytizlestirilerek yapilacak teshisin “sugun stibtituna etki
edecegi mutlak sayilan delillerden” oldugu anlasilmakla iddianamenin iadesine karar
vermek gerekmistir” Diyarbakir Cocuk Mahkemesi, id. Deg. Def. No: 2005/ 46.
“Dosyanin incelemesinde her ne kadar yast kiigiik sanigin miidafii huzurunda
canli teshis tutanaginin diizenlenmemis oldugu goriilmiisse de miisteki beyaninda
sanig1 bizzat yakalayarak polise teslim ettigini bildirdiginden bu husus iade sebebi
sayilmamustir; ancak dosyanin incelemesinde olayin sug tarihinin 25.11.2005 oldugu
ve saatin ise 17.30 siralar1 oldugu belirtilmis, sucun unsurlarim etkileyen eylemin
gece vakti islenip islenmedigi konusunda kanaat sahibi olmak icin sug saatinin gece
vaktine tekabiil edip etmedigi yoniinden dosyada herhangi bir belge olmadig, ayrica
iddianamede bulunmas: gereken unsurlari diizenleyen CMK'nin 170. Maddesinde
sikayetin yapildigi tarih, sug yerinin de iddianamede bulunmasi gerektigi belirtilmis
olup iddianamede bunlarin bulunmadig1 anlasildigindan bu eksikliklerin giderilmesi
yoniinden iddianamenin iadesine karar vermek gerekmis ve asagidaki hiikiim ku-
rulmustur” Diyarbakir Cocuk Agir Ceza Mahkemesi, Id. Deg. Def. No: 2005.
“1-iddianamede 6rgiitiin dag kadrosuna katilmak icin Malazgirt ilgesinden Diyar-
bakir iline gelen E. K. ve E. T. siipheli M. I.'nin Diyarbakir terminalinde karsilasti-
gin1 evlerine goturdiigu, daha sonra saat 19.00'da Van iline giden Best Van seyahat
firmasina ait otobiis ile Van iline génderdigini yazdigs, E. K. ve E. T.in hazirlik asa-
masinda kendisini Diyarbakir’da karsilayan kisilerin Z. isimli soyadini bilmedikleri
kisi olduklarim soyledikleri ve stipheli M. 1. fotograf teshis: Tutanaginda Zeynep
olarak soylenen kisi oldugunu belirtmisse de de, M. I./nin bizzat bu sahislar E. K. ve
E. T. ile yuizlestirilmesi gerektigi, zira daha 6nce yapilan benzer yarilamalardan da
anlagilacag gibi ytizlestirme mahkemelerde bizzat sanik ve teshis eden kisilerce bir
araya getirilmek tizere yapildigy, siipheli M. I. aleyhine dosyadaki tek delilin E. T. ve
E. K.s1 fotograf teshisi oldugu, sahislarin bir araya getirilmek suretiyle birbirleriyle
yiizlestirilerek beyanlarinin alinmasi durumunda agilacak davay: da etkilemesi s6z
konusu olacaktir” Diyarbakir 5. Agir Ceza Mahkemesi, Id. Def. Kayit No: 2005/70.
“1-S. A. ile O. G.in hazirlik ifadelerinin ve dosyada bulunan dok{iman ve fotoko-
pilerin onayli ve miihiirli olmadigindan bu eksikliklerin giderilmesi gerekir,

2- Sanik M. G. hakkinda dava agilmasina ragmen, hakkinda suglamalar ile
ilgili savunmas: alinmadigi, sanigin aleyhinde beyanlar: bulunan S. A.in ifadesi
10.06.2000 tarihi, O. G./nin ifadesinin 25.12.2001 tarihli olmasi ve aradan uzun bir
siirenin gegmesi nazara alinarak, sanigin hakkindaki suglamalar ile ilgili savunmasi
alinmasi gerekir,
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edilen eylemin yer, tarih ve zaman diliminin belirtilmemesi ve eylem
evraklarmin sorusturma dosyas: icinde bulunmamasi,* iadesine ka-
rar verilen iddianamenin kararda belirtilen eksikler giderilmeden ve
yeterli arastirma yapilmadan yeniden diizenlenmis olmas1* nedenleri
¢ok hakli bir bigimde iddianamenin iadesi kararlarmin gerekgesi ola-
rak gosterilmistir.

3- Iddianamede esinin bileziklerinin orgiite verildigi belirtildigi, ancak esinin bu
konuda ifadesinin almmadig: gibi samigin evli olup olmadigimnin ve esinin isminin
tespit edilemedigi, sanigin esi varsa kimliginin tespit edilerek ve bu konuda ifade-
sinin alimasi gerekir,

4- Iddianamede isimleri gecen B. K., O. G. ve S. A. hakkinda agilan davanin bu-
lunup bulunmadigi, acilmis ise bu sahislarin savcilik ve mahkeme asamalarinda
M. G. ile ilgili beyanlarinin olup olmadiginin tespit edilmemesi, ayrica ad1 gecen
sahislar hakkinda davalar acilmus ise iddianamenin, karar verilmis ise kararin onayl
bir suretinin savcilik ve mahkeme ifadelerinin dosya icerisine birakilmas: gerekir”
Diyarbakir 5. Agir Ceza Mahkemesi, Id. Def. Kayit No: 2005/ .

77 “Iddianamede sanik K.1./in birinci eylemi olarak, 1992 yilinda Botan Kod isimli N.T.
liderliginde 50-60 kisilik bir grupla Beytiissebap ilcesi Zerbil koytintin baskin ey-
lemine katildigy, ikinci eylem olarak 1993 yil1 Sonbaharinda Botan Kod isimli N.T.
liderliginde 30 kisilik bir grupla Van 1li Catak flcesinde Halilhan asiretine bagl iki koy
baskin eylemine katild18y, tigtincii eylem olarak 1995 y1li Yaz aylarinda Serif ve Kurtay
Kod isimli 6rgiit mensuplari liderliginde Van 1li Giirpmar Ilgesinde kéy yollarmin
kesilmesi, aragtan indirilen sahislarmn kimlik kontrollerinin yapilmasi ayni yil Agustos
aymda Van 1li Catak flgesinde S. Agaya ait bir koytin basilmasi eylemine katildig:
belirtilmis ve yukaridaki sevk maddeleriyle cezalandirilmalar: istenmistir.

CMK'nin 170. maddesinde belirtildigi sekilde diizenlenecek olan iddianamede
yiiklenen sugun islendigi yer, tarih ve zaman diliminin belirtilmesi gerekmektedir.

1- Yukarida her ti¢ eyleminde bu anlamda yer, tarih ve zaman dilimi belirtilme-
mistir, bu durumun belirtilmesi gerekmektedir.

Yukarida belirtilen her ti¢ eylemin evraklar: dosya icerisinde bulunmamakta-
dir,

2- Eylem evraklarinin temin edilmesi gerekmektedir. Bu eylemler sonucunda
yaralanma, 6lim ve benzeri olaylar meydana gelmis ise rapor, otopsi tutanagi ve
olay yeri tutanaklarmin varsa oluslara ilisin tanik beyanlarmin varsa magdur ve
miistekilerin beyanlarinin bulunmasi gerekir” Diyarbakir 5. Agir Ceza Mahkemesi
Bagkanligy, 1d. Def. Kayit No: 2005/25.

4 “Diyarbakir C. Bassaveciligi'nin 26.08.2005 tarih, 2005/248 esas sayili iddianamesi
mahkememize 02.09.2005 tarihinde gelmekle, 1 Haziran 2005 tarihinde ytrtirluge
giren 5271 sayil1 CMK 174 maddesi geregince sorusturma evresine ait belgeler ince-
lendi, K. L. ile ilgili daha 6nce Diyarbakir C. Bagsavciligi'nin 02.08.2005 tarih, 2005/232
esas say1l1 iddianamesi mahkememize 05.08.2005 tarihinde geldigi ve mahkemece
delillerin toplanmadig1 ve eksikliklerin oldugu gerekcesiyle 10.0.82005 tarihinde id-
dianamenin iadesine karar verildigi, K. I. hakkinda Diyarbakir C. Bassavciligi'nca
26.08.2005 tarih, 2005/ 248 esas sayil1 iddianamesi yeniden mahkememize gelmekle
sorusturma evresine ait belgeler yeniden incelendi, asagida yazili eksikliklerin gi-
derilmedigi ve delillerin toplanmadig1 tespit edilmistir.

1- K.I. ile ilgili 10.08.2005 tarihli iddianamenin iadesi kararinda; iddianamede K.
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c. On Odemeye veya Uzlagsmaya Tabi Oldugu
Sorusturma Dosyasindan Acikca Anlasilan Islerde
On Odeme veya Uzlagsma Usulii Uygulanmamasi Nedeniyle
Iade Edilen iddianameler

CMK'nin 174/1-c maddesi geregince incelenen iddianamelerden

toplam 18 iddianamenin iadesine karar verilmistir. Bu kararlar 6n
ddeme ve uzlasmanin yasal zorunluluk bulunmasma ragmen sorus-

92

I’nin birinci eylemi olarak 1992 yilinda B. Kod isimli N. T. nin liderliginde 50-60 kisilik
bir grupla Beytiissebap Tlcesi, Zerbil Koyiine (Kaymoba) baskin eylemine katildig
belirtilmis, ikinci eylem olarak 1993 yili Sonbaharinda B. kod adli N. T. liderliginde
30 kisilik bir grupla Van 1li Catak flgesinde H. Asiretine bagli iki koy baskini eylemine
katildig: belirtilmis, tictincti eylem olarak 1995 yil1 Yaz aylarinda $. ve K. Kod isimli
orgiit mensubu liderliginde Van 1li, Giirpmar Tlcesinde kéy yollarimin kesilmesi,
aractan indirilen sahislarin kimlik kontrollerinin yapilmasi, ayn1 yil agustos ayinda
Van Ili Catak flgesinde S. Aga’ya ait bir koyiin basilmasi eylemine katildig1 belirtilmis
ve yukaridaki sevk maddeleriyle cezalandirilmalari istenmistir.

Mahkememizce verilen iddianamenin iadesi kararinda yukaridaki yazili her tig
eylem ile ilgili yer, tarih ve zaman diliminin belirtilmesi, eylem evraklarimnin temin
edilmesinin gerekli oldugu, bu eylemler sonucunda yaralanma, lim ve benzeri
olaylar meydana gelmis ise rapor, otopsi tutanagi ve olay yeri tutanaklarinin varsa
oluslara ilisin tanik beyanlarinin varsa magdur ve miistekilerin beyanlarinin bulun-
mas1 gerektigi gerekgesiyle iddianamenin iadesine karar vermistir.

Iddianamede yazili birinci eylem ile ilgili olarak siipheli K.I. Beytiilsebap C. Bas-
savciligi'nda verdigi ifadesinde; 1992 yilinda meydana gelen olay ile ilgili teror orgiitii
mensuplarindan 17 kisinin sldiuirtildigii belirtildigi halde bununla ilgili eylem evraki,
varsa onel teror orgtitii mensuplarimin kimlikleri, otopsi tutanagy, olay tutanagi K.I
hakkinda acilan davaya eklenmesi gerektigi halde bu husus yerine getirilmemistir.

Iddianamede yazil1 iki nolu eylem olarak 1993 yili sonbaharinda B. Kod N.T. ile
30 kisilik bir grup ile Van {li, Catak Tlgesi, H. asiretine bagh iki koye baskin yapildig
belirtilmis, bu olayla ilgili dosyada ti¢ eylem evraki oldugu halde hangi eylem evraki
oldugu somut olarak belirtilmemistir.

Iddianamede yazili ii¢ nolu eylem olarak yazili 1995 y1ili Yaz aylarinda S. ve K.Kod
isimli 6rgiit mensuplarinin liderliginde Van 1li, Giirpinar flgesinde koy yollarmnin ke-
silmesi, aractan indirilen sahislarin kimlik kontrollerinin yapilmasi, ayni1 yil Agustos
aymda Van 1li Catak flgesinde S. Aga’ya ait bir koytin basilmasi eylemlerine katildig1
belirtildigi halde 1995 yilinda meydana gelen bu olayla ilgili olarak herhangi bir
eylem evraki dosya icerisinde bulunmamaktadir.

5271 sayili CMK'nin 170/3-1 maddesinde; iddianamede “Yiiklenen sucun iglendigi
yer, tarih ve zaman dilimi” ve ayn1 maddenin j bendinde; Sucun delillerinin goste-
rileceginin belirtildigi, yine CMK 170/4 maddesinde “Iddianamede yiiklenen sugu
olusturan olaylar mevcut delilerle iliskilendirilerek aciklanir.” maddelerinde yazilan
hususlar yerine getirilmedigi, iddianamede yazili birinci olayimn sug tarihi 1992 olarak
belirtildigi halde bu tarih itibari ile stiphelinin C. Savciligi'ndaki ifadesinde 17 teror
orgtitti mensubunun bu olayda 6ldiigiinii belirtmesine ragmen herhangi bir eylem
evraki olmadan, iddianamede yazil1 iki nolu eylemle ilgili olarak hangi eylem evra-
kinin bu olayla ilgili oldugu belirtilmeden ve iddianamede yazil1 tiglincii eylem tarihi

TBB Dergisi, Sayi 64, 2006



hakemli makaleler M. Sezgin TANRIKULU

turma asamasinda uygulanmamasina iliskindir. Diyarbakir Cocuk
Mahkemesi bu usuliin uygulanmamasimin olaylarin hemen akabinde
saskinlik icerisinde bulunan ve sdylediklerinin ne anlama geldigini de-
gerlendiremeyecek suca karismis cocuklar hakkinda Cocuk Koruma
Kanunu hiiktimlerinin uygulanma kabiliyetinin ortadan kalkabilecegi
degerlendirmesini yapmuistir.*

49

1995 yil1 olarak belirtildigi halde buna iliskin iddianamede yazili olaylarin gectigi
yerleri ve tarihleri kapsayan eylem evraklar: olmadan kamu davas1 agilmastir.

2-K.Lileilgili hazirlik dosyasinda Van ili Catak flgesinde meydana gelen olaylarla
ilgili eylem evraklar: olarak 23.09.1993 tarihinde saat 23:00 siralarinda Bogazdren
Hirama mahallesine bir grup PKK teror orgiitii mensubu teroristler tarafindan
yapilan silahli saldir1 ve taciz olayini iceren eylem evraki, 13 Eyliil 1993 tarihinde
Beytiissebap Ilcesi Koyunoba Koyiiniin bir grup PKK terdristleri tarafindan havan
atis1 yapilmast olayt ile ilgili eylem evraki, 16.09.1993 tarihinde Beytiissebap ilgesi,
Koyunova Koytine bir grup PKK teror orgiitii mensubu tarafindan havan atisi ile
ilgili eylem evraklar1 bulunmaktadir. K.I. hakkindaki dava stiphelinin hazirlik asa-
masinda vermis oldugu ifadeler ile agilmistir. Bu ti¢ eylem evraki iddianamede yazilt
hangi olaylar ile ilgilidir. Eylem evraklari iddianamede yazilan hangi olaymn delili
oldugu ve iddianamede yazili olaylarla ayni olaylar olup olmadig1 belli degildir. Her
ti¢ eylem evraki da 1993 yilina ait olusu iddianamede yazili birinci olay tarihi 1992,
tiglincti olay tarihi 1995 yi1l1 olmakla tarih olarak ve yer olarak CMK'nin 170/ 3-i-j
maddesi ile CMK 170/4 maddesindeki sugun islendigi yer tarih ve zaman dilimine
uymadig1 tespit edilmistir.

5353 sayili Kanun'un 27. maddesi ile degistirilen CMK'nun 174/a maddesi gere-

gince iddianamenin CMK 170/3-i-j, CMK 170/4 maddelerine aykir1 olarak diizen-
lendigi, yine CMK 174/b maddesi geregince sucun siibutuna etki edecegi mutlak
olan delillerin toplanmamis oldugundan CMK 174 maddesi geregince iddianamenin
Diyarbakir C. Bagsavciligi'na iadesine oy birligiyle karar verildi” Diyarbakir 5. Agir
Ceza Mahkemesi Bagkanlig, id. Def. Kayit No: 2005/35.
“5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu'nun 4. maddesi bu kanunun temel ilkelerin-
den bahsetmektedir. Bu meyanda ayn1 yasanin 4/g maddesinde “Sorusturma ve
kovusturma siirecinde cocugun durumuna uygun 6zel ihtimam gosterilmesi”” 4/h
maddesinde de”” Cocuklar hakkinda 6zgiirliigii kisitlayici tedbirler ile hapis ceza-
sma en son gare olarak basvurulmasi” gerektigi yoniinde ifadeler kullanilmaktadr.
Ayni kanunun 19. Maddesi Cocuk Koruma Kanunu'nun temel ilkelerini gozeterek
belli bir hapis cezasin (3 ayda/ fazla ve 2 yila kadar hapis cezas1) veya adli para
cezasim gerektiren suglarla ilgili olarak belirli bazi sartlar olustugunda, kamu dava-
smin agilmasiin 5 yil stireyle ertelenebilecegini hitkmiinii getirmektedir. Burada da
yasa koyucu ayn1 amaci giitmiis ve suca karismis cocuklarin kovusturma éncesinde
onlarin mahkeme ile yiiz yiize gelmesini istememistir. Ttim bu ilkeler Cocuk Koruma
Kanununun yapilis ve amaglanan ruhu ile 6rtiismektedir.

Uzlasma, 5237 sayili Yasa'nin getirdigi bir yenilik olup takibi sikayete bagh
suclarda magdurun zararinin tamamen ya da biiytik 6l¢tide karsilanmasi olanagin
saglar. Uzlasma gerek sanik, gerekse magdur agisindan sonug itibariyle lehe bir du-
rum yaratabilir. Bu bakimdan taraflara kullandirilmasi zorunlu olan bir hak olarak
kabul edilmelidir.
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d. Mahkeme Kararlarinin Degerlendirilmesi

Mahkeme kararlar1 incelendiginde, CMK'nin 174/1-a ve 1-c bent-
lerine aykiriliktan verilen kararlar bakimindan sonug itibari ile bir nevi
usul incelemesi yapildig1 anlasilmaktadir. Fakat 174/1-b’ye aykirilik-
tan verilen ret kararlarinda ise esas incelemesi yapildig1 goriilmektedir.
Karar gerekgelerinde dogrudan dogruya stibutu etkileyecek gortisler
ortaya konulmaktadir. Toplanmasi istenilen deliller ile adeta ilerdeki
hiitkmiin kurgusunun hazirlandig anlasilmaktadir. Mahkemelerin {ist
tiste verdikleri ret kararlarindan sonra iddianamedeki sevk maddele-
rinin degistirilerek verilecek hiikme uygun hale getirildigi de gozlem-
lenmistir.

5. CMK'’ya Gore Hakimin Davaya Bakamayacag: Haller

Hakimin tarafsizligini stipheye diistirecek hal 1412 sayili CMUK'un
22. maddesinde diizenlenmis bulunmaktaydi.®*® 1412 sayili CMUK'un
22. maddesinde 3206 say1l1 Kanun'la degisiklik yapilmadan 6nce 2. fikra
olarak su diizenleme yer almaktaydy; “Karar hakimi ile ilk tahkikat: yapmis
olan miistantik o davanin muhakemesinde bulunamaz”.

Cocuk Koruma Kanunu'nun 24. maddesinde 12-15 yas gurubunda alt sinir1 3
yil1 15-18 yas gurubunda da alt sinir1 2 y1i asmamak kaydi ile tiim kasith suglar ile
taksirli suglar uzlasma kapsamina almarak suga karismis cocuklar agisindan 6nemli
bir olanak saglanmistir. Sugu ikrar eden saniga héla ebeveyninin bakim ve gozetimi
altinda oldugu goz ontinde bulundurularak magdur taraf ile uzlasmaya yonelik
kendini baglayic1 ve dolayisi ile kovusturma yolunun agilmasina vesile olacak be-
yandan ka¢mabilmesi olanagi taninmak gerekir. Bu meyanda suca karismis cocugun
uzlasma hakkini ancak bir kez kullanabilecegi unutulmayarak her iki tarafin da boyle
onemli bir olanaktan yoksun kalmamas: i¢in suga karismus kiictigiin kanuni veya
uzlasmanin mali ytiktimliiliigiinii karsilayabilecek bir yakinin nezaretinde ya da bu
kisiler ile goriisme ve onlarin onayini alabilme firsati i¢in saniga veya miidafisine
makul bir stire verilmesi uzlasmanin lehine getirebilecegi yasal sonuglar da saniga
iyice anlatildiktan sonra uzlasma konusunda iradesinin tespiti gerekir. Aksi halde
olayin akabinde saskinlik igensinde bulunan dolayisi ile ne séylediginin farkina va-
ramayan suca karismis ¢ocuklar hakkinda, Cocuk Koruma Kanunu 24. maddesinin
tatbik olanag biiyiik oranda ortadan kalkacaktir” Diyarbakir Cocuk Mahkemesi,
Id. Deg. Def. No: 2005/ 26.

1412 sayih CMUKun 22. maddesi “Aleyhinde kanun yollarindan birine miiracaat
edilmis olan bir hitkme istirak eyleyen hakim mafevk mahkemesince bu hitkme dair
verilecek karara istirak edemez.”

50
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5271 sayili CMK'nin 23. maddesi “Yargilamaya katilamayacak ha-
kim” baslig altinda {i¢ bent halinde yeni bir diizenleme 6ngormiuistiir.
CMK'nin 23/2. maddesi ile 1985"te 3206 say1l1 Yasa ile ytiriirliikten kal-
dirllan CMUK un 22/2 maddesi benzer diizenlemelerdir.>? Bir bakima
yeni CMK'nin bu diizenlemesi ile 1985’ten 6nceki duruma yeniden
dontilmiis oldugunu ifade etmek miimkiindiir.

Yasa'nin bu hiikmiiniin ytirtirliikten kaldirilmasindan 6nce, konu
degisik bigimlerde Yargitay 6niine gelmistir. Yargitay Ictihad1 Birles-
tirme Genel Kurulu 05.12.1977 tarihli kararinda konuyla ilgili su de-
gerlendirmeyi yapmustir;

“Gercekten ilk tahkikat: yapan veya durusmay: yoneterek delilleri topla-
tan, olay hakkinda belli bir kaniya varip sucun niteligi ve uygulanacak yasa
maddelerini agiklayan ve boylece oyunu belli etmis bulunan hakimin, bu ige
ait davada hiikme istiraki sakincali goriilmiis ve yasaca yasaklanmstir.”>

515271 sayili CMK'un 23. maddesi:

(1) Bir karar veya hiikme katilan hakim, ytiksek gorevli mahkemece bu hitkme iliskin
olarak verilecek karar veya hiikme katilamaz.

(2) Ayn iste sorusturma evresinde gorev yapmis bulunan hakim, kovusturma
evresinde gorev yapamaz.

(3) Yargilamanin yenilenmesi halinde, 6nceki yargilamada gorev yapan hakim,
ayni1 iste gorev alamaz.

52 1Haziran 2005 tarihinde yiiriirliige giren 5320 say1ili Yasa'nin 11. maddesi ile CMK'nin
23/2. maddesinde degisiklik yapilmuistr.

% YIBK Gore; “CMUK un 22. maddesi, karara istirak edemeyecek hakimler baslig
altinda (Aleyhinde kanun yollarindan birine miiracaat edilmis olan bir hitkme dair
verilecek karara istirak edemez. Karar hakimi ile ilk tahkikat1 yapmis olan mustan-
tik o davanin muhakemesinde bulunamaz) hitkmiint ihtiva etmektedir. Maddenin
yazilisindan da agikca anlasildig: gibi ilk tahkikat1 yapmis olan hakim, o davanin
yargilamasinda bulunamaz; ve ilk hitkme katilan hakim tist mahkemesince bu hiik-
me dair verilecek karara istirak edemez. Durusmada anlasilan sug vasfi nedeniyle
verilen gorevsizlik kararlar1 da, son tahkikatin acilmasina dair olan bir kararin bii-
tiin neticelerini hasil edecegi “CMUK’un 263” cihetle bu sekilde gorevsizlik karar1
vermis bulunan hakim de ilk tahkikat1 yapmus sayilir; ve bu yoniiyle bu davanin
yargilanmasina katilamaz. Burada yasa koyucu hakimin tarafsizligini ve bu dava
nedeniyle oy ve kanaatini daha 6nce belli etmis olup olmadigin gozeterek yukarida
anilan yasaklayici hitkmii getirmis bulunmaktadir. Gergekten ilk tahkikat: yapan
veya durusmayi yoneterek delilleri toplatan, olay hakkinda belli bir kaniya varip
sucun niteligi ve uygulanacak yasa maddelerini agiklayan ve boylece oyunu belli
etmis bulunan hakimin, bu ise ait davada hiikme istiraki sakincal1 gériilmiis ve yasa
yasaklanmustir ama, durusmada edinilen kanaat ve sug vasfinin degismesi ile degil
de, iddianame veya son sorusturmanin agilmasi kararindaki sug niteligi yoniinden
davanin goriilmesinin bagka bir mahkemeye ait oldugunu gorerek gorevsizlik karar
veren hakim bu hali ile davaya bakmus sayilamaz. Hakimin burada yaptig is, maddi
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Keza bu konuda degisik uyusmazliklar Yargitay Ceza Genel Kurulu

ve Daire kararlarina da konu olmustur.>

54

96

hata sonucu mahkemesine agilan davayi gorevsizlik karari ile ait oldugu mahkemeye
gondermekten ibaret olup dava hakkinda olumlu veya olumsuz bir kaniya varmis
ve oyunu da belli etmis sayilamaz. Boyle olunca iddianame veya son sorusturmanin
acilmasi kararindaki sug niteligi yontinden gorevsizlik karari veren hakimin asil da-
vaya bakan mahkemedeki yargilamaya katilmasina ve hiikme istirakine yasal engel
ve sakincadan s6z edilemez. Burada kanun koyucu, davada esasli islemler niteliginde
bir sorusturma yapmus ve olay hakkinda delilleri toplamis ve sug niteligini belli ederek
uygulanacak kanun maddesi de gosterecek bicimde kanaat, goriis ve oyunu belli et-
mis olmasi halini temel ilke olarak kabul etmistir. Bu nedenlerle CMUK un 22 ve 262.
maddeleri hitkmii karsisinda iddianame veya son sorusturmanin agilmast kararinda
sug niteligi yoniinden gorevsizlik karari veren hakimin asil davay1 goren mahkemeye
katilmasinda bir sakinca bulunmadig1 dogrultusunda goriis birligine varilmistir.

Sonug: Bu nedenlerle;

1- CMUK’un 22, 262. maddeleri karsisinda iddianame veya son sorusturmanin
acilmasi kararmdaki sug niteligi yontinden gorevsizlik karart veren hakimin asil
davay1 goren mahkemeye katilabilecegi oybirligi,

2- flk veya son sorusturma sirasinda dogrudan dogruya veya talimatla sanigin
sorgusunu yapan yada taniklari dinleyen hakimin asil davaya bakan mahkemeye
katilabilecegi ticte ikiyi gegcen oycoklugu ile,

3- Hazirlik sorusturmasi sirasinda sanugin tutuklanmasina veya saliverilmesine

karar veren hakimin asil davaya bakan mahkemeye istirak edebilecegine oybirligiyle,
5/12/1977 ginii karar verildi. Yargitay Ictihadi Birlestirme Kararlari, E. 1977/2, K.
1977/3,KG.5.12.1977, YG. 11.2.1978-16197, Yargitay Ictihadi Birlestirme Kararlari, Ceza
3. Cilt 1947-1980, Tkinci Basim-1984 Yargitay Yayinlari No:13 sh.949-952.
Davaya esasli islemler niteliginde sorusturma yapan, olay hakkinda delil toplayan
ve sug niteligini belli ederek uygulanacak yasa maddelerini gosteren, gorevsizlik
karar1 vererek goriis ve oyunu belli eden hakimin sikayetci ve taniklarin talimatla
ifadesini almak yoluyla tist mahkemedeki yargilamaya katilmas: yasaya aykiridir.
(Yar. CCK, 9.3.1992, E. 1-399/K. 100)

Davada esasli islemler niteliginde sorusturma yapan, olay hakkinda delil toplayan
ve sug niteligini belli ederek uygulanacak yasa maddelerini gosteren gorevsizlik
karar1 vererek goriis ve oyunu belli eden hakimin sikayetci ve taniklarin talimatla
ifadesini almak yoluyla tist mahkemede yargilamaya katilmasi yasaya aykiridir.
(Yar. CCK, 19.3.1984, E. 1-399, K. 100)

Asliye Ceza Mahkemesi'nde durusma yapip delilleri topladiktan sonra savci-
nin istemini benimseyerek sug niteliginde degisiklik bulundugunu kabul eden ve
gorevsizlik karari veren hakim bu davaya bakan Agir Ceza Kuruluna katilamaz.
Cunki gorevsizlik kararinda oyunu agiklamis bulunmaktadir. (Yar. CGK, 12.7.1976,
E. 1-335. K. 339)

Sulh Ceza Mahkemesi'nde sugun niteligini belirterek goérevsizlik karari veren
hakim goriistinii belli ettiginden, Asliye Ceza Mahkemesi'nde ayn1 davaya bakamaz.
(Yar. 4. CD, 17.4.1981, E. 2565, K. 2376)

Tutuklama kararina itirazi gerekgeli sekilde inceleyen hakim agilan kamu dava-
sinda kurula ve hiikme katilamaz. (Yar. 5. CD, 9.4.1976, E. 1072, K. 1150)

Hakimlerin, hitkme katilmalarin engelleyen asil sakinca, daha 6nce oy’ unu agik-
lamus olmalaridir. Gorevsizlik kararinda oy’unu agiklamamis olan hakimin hiikme
katilmasi yasaya uygundur. (Yar. 5. CD, 27.4.1974, E. 678, K. 847) .
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1402 sayili CMUK'un yiriirliikte bulundugu donemde, savcilik
makamu tarafindan verilen takipsizlik kararini inceleyip karar veren
yargicin daha sonra son sorusturma asamasinda gorev almis olmasi da,
yargicin tarafsizligi bakimindan ret sebebi sayilabilecegi ileri stirtilmiis-
tiir. Benzer diizenleme “Cumhuriyet Savcisi'min Kararma [tiraz” baghig
altinda CMK'nin 173. maddesinde yer almaktadir.

Ceza yargilamasinda, itiraz mercii hakiminin, tiim davaya degil,
sadece belli bir konuya iliskin olarak inceleme yaptigindan, esas mah-
kemesinde davanin yargilamasina katilabilecegi de 1402 sayil1 Yasa'nin
yiiriirliikte bulundugu donemde goriis olarak ileri stirtilmiistiir.>

Bu 6rneklerden de anlasilacagi tizere, sorusturmada gorev alan yar-
gicin daha sonra esas ile ilgili karar verecek mahkemede gorev almis
olmasi ve bunun yarattig1 sorunlar degisik nedenlerle daha tnceden
uygulamaya yansimis ve tartisiimistir.

Bu durumda yasa yargiclarin énceki karar ve diistincelerinin etkisi
altinda kalacaklarini ve tarafsiz yargilama yapamayacaklarin farazi-
ye olarak kabul etmis ve bu yargiclarin yerlerine baskalarinin gorevi
yirtitmesini emretmistir. Yeni Yasa'nin 23/2. maddesi, sorusturmada
gorev yapan bir yargicin kovusturmada gorev yapamayacagini belirt-
mektedir.” Incelenen tiim bu olasiliklarda yargig tarafsiz bir yargilama
yapabilir. Fakat yasa koyucu bu sekilde diizenleme getirmek suretiyle
tarafsiz ve bu anlamada adil olmama tehlikesini 6nlemek istemistir.®

% Centel, Nur, Ceza Muhakemesi Hukukunda Hakimin Tarafsizlig1, Istanbul 1996, s. 99.
Onsorusturma savcimn verdigi takipsizlik kararmna karst (CMUK m.164) yapilan
itiraz1 (CMUK m.165) inceleyen Agir Ceza Mahkemesi baskaninin, sonradan davanin
gortilmesine katilip katilmayacagi sorunu ortaya cikabilir. Bu konuda, 6gretideki
bir goriise gore, davanin agilmasina karar veren hakimin, durusmada bulunmasima
bir engel yoktur. Yargitay ise, aksi goriistedir. Kanimca, takipsizlik kararina itirazi
inceleyerek davanin acilmasina karar veren hakim, konuyu bir saver gibi denet-
lemis ve bir sonuca ulasmistir. Bu nedenle, ayn1 davada savcilik gorevini yapmis
olan hakimin yargilamaya katilmasinda s6z konusu olan sakinca (CMUK m. 21/
bent 4), bu durumda da aynen mevcuttur. Takipsizlik kararina itiraz tizerine dava
acilmasina karar veren hakim stibjektif yonden tarafsiz olabilir. Ancak, boyle bir ha-
kimin katildig1 mahkeme objektif olarak tarafsiz bir mahkeme gortintimde degildir.
Bu ytizden, takipsizlik kararina itiraz tizerine kamu davsi acilmasina karar veren
hakim, o davanin yargilanmasina katilamamali ve bu durum red sebebi olarak ileri
stirtilebilmelidir.

5 Centel, Nur - Zafer, Hamide, Ceza Muhakemesi Hukuku, Istanbul, 1. Basi, Ocak 2003,
s. 465.

5 Yurtcan , s. 103-105.

58 Ozbek Veli Ozer, Yeni Ceza Muhakemesi Kanunun Anlami, Ankara 2005, s. 122.
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CMK’daki bu diizenlemeye karsin, 1 Haziran 2005 tarihinde ytirtir-
lige giren 5320 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun Yirirlik ve
Uygulama $Sekli Hakkindaki Kanun'un 11. maddesi ile CMKnin 23/2.
maddesinin uygulama alan1 daraltilmistir. Bu diizenlemeye gore, 23/
2. maddesindeki diizenleme CMK'nin 163. hiikmii disindaki hallerde
uygulanamayacaktir.

Kanimca; 5271 sayili CMK'nin 23/2. maddesi ayni uyusmazlikta
sorusturma evresinde gorev yapan yargicin, kovusturma asamasinda
gorev yapamayacagin diizenledigi halde, sorusturma asamasinda
iddianamenin reddi konusunda karar veren mahkeme-yargici ko-
vusturma asamasinda gorevlendirerek kendi iginde celisik bir durum
yaratmugstir.

6. IHAS'1n 6/1. Maddesi Anlaminda Tarafsizlik
i. Kavram

Adil yargilanma IHAS da korunan diger haklarin uygulanabilirligi
bakimindan da temel bir islev goriir. Adil yargilanmanin icinde ba-
rindirdig: temel ilkelerden birisi de “tarafsiz bir mahkemede yargilanma”
hakkidir. Sozlesme'nin 6. maddesinin 1. fikras1 anlaminda tarafsizlik,
davanin ¢oztimiinti etkileyecek 6nyargi-tarafgirlik yoksunlugunu, yar-
gicin menfaatinin olmamasini ve 6zellikle de mahkemenin-yargiglarin
taraflara karsi leh ve aleyhte duygu, duistince ve ¢ikara sahip bulunma-
masini ifade etmektedir.

Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi 6niine gelen bagvurularda taraf-
sizlik sorununu incelerken nesnel ve 6znel tarafsizlik ayrimini yaparak
degerlendirme yapmaktadir. Nesnel tarafsizlik yargicin gorev yaparken
birey olarak kisisel tarafsizligini ifade eder. Kural olarak, aksi kanitlan-
madik¢a mahkeme tiyelerinin tarafsiz oldugu karine olarak kabul edilir.
Oznel tarafsizlikta ise kurum olarak mahkemenin ve iiyelerinin kiside
biraktig1 izlenim esas alinir. Keza burada dikkat edilen ve korunan
deger demokratik bir toplumda ve her seyden 6nce ceza davalarinda
sanikta mahkemelerin yaratmas: gereken giivenilirlik hissidir. Belirli
bir davada bir yargicin tarafsiz olamayacagindan endise etmek icin
mesru bir neden varsa, bu sanik bakiminda énemli olsa da belirleyi-
ci degildir. Belirleyici olan bu korkunun nesnel anlamda hakliliginin
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saptanip saptanamayacagidir. Adil yargilanma [HAS da korunan diger
haklarm uygulanabilirligi bakimimdan da temel bir islev gortir. Adil
yargilanmanin icinde barindirdig: temel ilkelerden birisi de “tarafsiz bir
mahkemede yargilanma” hakkidir. S6zlesme’nin 6. maddesinin 1. fikrast
anlaminda tarafsizlik, davanin ¢oztimiinti etkileyecek 6nyargi-tarafgirlik
yoksunlugunu, yargicin menfaatinin olmamasini ve 6zellikle de mah-
kemenin-yargiclarin taraflara karsi leh ve aleyhte duygu, diistince ve
¢ikara sahip bulunmamasini ifade etmektedir. Nesnel tarafsizliga iliskin
olarak, daha ¢ok mahkemenin ya da yargicin farkli gorevler tistlenerek
veya davayla ilgili kisisel menfaatlere sahip olarak 6nyargili olmalar:
dikkate alinmaktadir.”

ii. Mahkeme Yargicinin Yargilama Siirecinde
Degisik Rol Ustlenmesi ve Tarafsizlik

Tarafsiz mahkeme ilkesi acisindan, 6zellikle ceza yargilamasinda,
isin esas1 hakkinda karar veren yargicin son sorusturma éncesi asama-
larda davaya iliskin roller {istlenip tistlenmedigi 5nem kazanmaktadir.
Yargicin son sorusturma 6ncesi davayla ilgili verdigi kararlar tek basina
tarafsizlik kuskularini dogrulamamaktadir, onemli olan bu kararlarin
kapsamu ve niteligidir. Eger yargic son sorusturma 6ncesi davaya iliskin
bir rol tistlenmis fakat bu durum davanin son sorusturma 6ncesi rutin
gozetimi ise ihlal olusturmayabilmektedir. Buna karsin, son sorusturma
oncesi asamada yargicin verdigi karar esasa iliskin bir konunun 6n ka-
rar1 niteliginde ise m. 6/1’in ihlali ortaya ¢ikabilmektedir. Bu konudaki
sorun yargigla savcilik makami arasindaki mesafenin azalmasi veya
yargicin davada ayn1 zamanda sorusturmaci olarak gorev almasindan
kaynaklanabilmektedir. Son sorusturmada gorev alan yargicin, tutuk-
lama karar1 gibi bazi dnsorusturma asamasi kararlarii vermesi onun
tarafsiz olmadigini kabul ekmek i¢in tek basina yeterli degildir, baska
kosullarin mevcudiyeti aranmaktadir.*

Yarginin tarafsizliginin objektif oldugu kadar stibjektif de olmasi
hakkaniyete uygun yargilanma icin gereklidir. Tarafsizligin acikca
goruntir olmasini yargt karar1 gostermek durumundadir. Mahkeme,
26.09.1995 tarihli Deennet kararinda temyize dayali bozma kararindan

5 1nceoglu, s. 190.
% Inceoglu, s. 191-194.
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sonra bu davanin aynt mahkemeye gonderilmis olmasini siibjektif ta-
rafsizlik® ilkesine aykir1 gormemistir. Bu basvuruda; mahkemeye gore
ilk karar usul eksikliginden bozulmus oldugundan ve basvuran yeni
gerekceler de ileri stirmediginden yeni kararda sadece usul eksikligi
giderilmistir, dolayisiyla verilen karar yeni bir karar degil eski kararin
benzeridir. Bu durum karsisinda stibjektif tarafsizlik bakimindan bir
sorun oldugu ileri stirtilemez. Bu karardan ¢ikan sonuca gore bozmadan
sonra usul disinda esasa iliskin sorunlar tartisilmis olsaydi stibjektif
tarafsizlik konusu ihlal edilmis olabilirdi.

Son sorusturmada gorev alan yargicin, daha once tistlendigi role
iliskin olarak mahkemenin emsal niteliginde olan Du Cebber v. Belcika
karar1 ile, tutuklama karari veren yargi¢larin kovusturma asamasimdaki
rolleri Karakog vd. v. Tiirkiye kararinda da incelenmistir. Iddianamenin
reddi-kabulti noktasinda karar veren yargiclarin roliiniin degerlendi-
rilmesinde benzerlik tasiyan bu emsal kararlarin incelenmesi konunun
anlasilmasi bakimindan yararl olacaktir.

Mahkeme, Du Cubber - Belcika kararinda, sorusturma yargiclig
yaptiktan sonra, son sorusturmada karar veren mahkeme bilesiminde
yer alan yargicin konumu sozlesmenin 6/1. maddesinde diizenlenen
“tarafsizlik” ilkesi bakimindan ayrintili olarak degerlendirmistir. Konu-
muza benzerligi bakimindan 6ncelikle kararda ortaya konan sorusturma
yargicinin konumun anlasilmasi gerekmektedir. Sorusturma yargici adli
sorusturmanin hazirlik sathasini ytirtitiir ve bu asamada ayni1 zamanda
adli polisin de amiri konumundadir. Sorusturma yargicinin gorevi, sug
islendigi konusunda Cumhuriyet Savcisi'nin kendisine yazili basvuru-
su veya suctan zarar gorenin sikayet dilekcesinin ulasmasiyla baslar.
Sorusturma yargici hazirlik sorusturmasimin tiim asamalarinda yetkili
olup, karar verici konumundadir. [HAM bu bagvuruya konu olan olayda
sorusturma yargicinin heyette yer almasimnin basvurucu bakimmdan bazi
mesru kuskular dogurdugunu kabul etmis ve tarafsizlik bakimindan
Sozlesme'nin 6/1. maddesine aykirilik tespit etmistir.®

61 Tezcan, Durmus - Erdem, Mustafa Ruhan - Sancaktar, Oguz, Tiirkiyenin Insan Haklar:
Sorunu, 2. Baski, Ankara, Subat 2004, s. 336-337.
62 A. Sorusturma yargicinin (investigating judge) statiisii ve yetkileri.

15. Birinci derecedeki mahkeme yargiclar1 arasindan Hiiktimet tarafindan atanan
sorusturma yargici (Yarg: Kanunu m. 79), adli sorusturmanin hazirlik safhasimi yirti-
tiir (Ceza Usul Kanunu m. 61 vd.). Bu asamanin amaci, delilleri de ortaya ¢ikarmak,
boylece sanigin aleyhinde olabilecegi gibi lehinde olabilecek delilleri de ortaya gikar-
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Benzer olmasa da farkl: bir tartisma, Karakog vd./Tiirkiye davasi
nedeniyle IHAM'a yapilan bagvuruda da tartisilmustir. 27 May1s 1993'te
bir basin aciklamasi yapan Diyarbakir’daki sendika, meslek orgiitti ve
basin temsilcileri aleyhine sorusturma baslatilmis ve tutuklanma talebi

mak, boylece sanigin, durumuna gore “chamber du conseil” veya “chamre desmises
en accusation” tarafindan davaya sevk edilip edilmemesine karar verebilmesi icin
ihtiya¢ duydugu materyali saglamaktir. Bu asama gizlidir; bu asamada taraflar yer
almaz (non contradictoire); hukuki temsil bulunmaz.

Sorusturma yargici ayni zamanda, adli polisin (investigation police, police judici-
aire) amiridir. Sorusturma yargici bu sifatla, hafif veya agir suclari arastirma, delilleri
toplama ve herhangi bir suctan zarar gordugiini iddia eden kisilerin sikayetlerini
dinleme yetkisine sahiptir. (Ceza Usul Kanunu m. 9/son ve 63). Sorusturma yargici
bu sifatla hareket ederken, “Bagsavcinin gozetimine” tabidir. (Ceza Usul Kanunu
m. 279 ve Yargl Kanunu m. 148) ; ancak Bassavcinin buradaki yetkisi, direktifler
vermeyi kapsamaz. “Stiphelinin sugtistii yakalandigimin (caught in the act) kabul
edildigi olaylarda”, sorusturma yargict “dogrudan” ve sahsen, “savcinin almaya
yetkili oldugu tiim tedbirleri alabilir” (Ceza Usul Kanunu m. 59)

16. Bu son kategoriye giren haller disinda bir sorusturma yargici ancak, mesele
kendisine savcidan sorusturma agilmast icin yazili bir taleple (Ceza Usul Kanunu m.
47,54, 61, 64 ve 138) veya zarar gortilduigu iddiasi ile birlikte bir sug sikayeti yoluyla
(m. 63 ve 70) geldiginde islem yapabilir.

Eger bir mahkemede birden fazla sorusturma yargici varsa, olaylar sorusturma
bas yargici tarafindan aralarinda dagitilir. Kural olarak, olaylar haftadan haftaya
sirayla dagitilir; ancak bu kat1 bir kural degildir; 6rnegin acil bir durum varsa veya
daha 6nce gorevlendirilen bir olayla baglantili yeni bir olay meydana gelmisse, so-
rusturma basyargici bu kuraldan ayrilabilir.

17. Gergegin ortaya ¢tkmasini kolaylastirmak i¢in, sorusturma yargicina genis
yetkiler taninmustir; Temyiz Mahkemesi'nin ictihatlaria gore, sorusturma yargici
“kanunla yasaklanmamuis olan ve goreviyle bagdasabilen her tiirlii isleri yapabilir”.
Sorusturma yargici, baska seylerle birlikte sanig1 huzuruna celp edebilir. (summon)
veya gozaltina alinmasi, mahkeme huzuruna gelmesi veya tutuklanmasi i¢in mii-
zekkere ¢ikarabilir ( Ceza Usul Kanunu m. 91 vd.); sanigin ifadesini alabilir, taniklar:
dinleyebilir.( Ayn1 Kanun m. 71-86 ve 92), taniklarin birbirleriyle ytizlestirebilir ( Yarg:
Kanunu m. 942), su¢ mahalini gezebilir (Ceza Usul Kanunu m. 62) binalara girebilir
ve arama yapabilir (ayn1 kanun m. 87 ve 88), delillere el koyabilir (take possession of
evidence) (md 89), ve digerleri. Sorusturma yargici ele aldig1 olaylar1 “ chambre du
conseil” e bildirir. ( m. 127); savcilik tarafindan alinmasi istenen tedbirlerin yerinde
olup olmadigma karar verir; bu karara kars1 Ust Mahkeme'nin “chambre des mises
an accusation” boltimiine basvuru yolu agiktir.

18. Sorusturma yargici sorusturmay1 tamamlayinca, dosyay1 “procurer du Roi”
ye gonderir; o da miitalaa dosyay1 iade eder ( m.61(1).

Bundan sonra birinci derece mahkemesindeki tek yargicli “chambre du conseil” (25
Ekim 1919, 26 Temmuz 1927 ve 18 agustos 1928 tarihli Kanunlar), bagkaca arastirma
yapilmasina gerek gormemis ise, sanigin saliverilmesinin gerekip gerekmedigine
(Ceza Usul Kanunu m. 128), samig1 duruma goére Sulh Mahkemesi'ne (criminal co-
urt) sevk edip etmemeye (m. 130) veya dosyay1 Ust Mahkeme savcisina gonderip
gondermemeye karar verir.
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ile cikarildiklar: hakim tarafindan serbest birakilmiglardir. Bu karara
karsi, savcilik makaminin yaptid itiraz tizerine Diyarbakir 1 no’lu Dev-
let Givenlik Mahkemesi giyabi tutuklama karar1 vermistir. Tutuklama
kararinin gerekcesinde bildiri metninin su¢ oldugu konusunda ayrinti-
I1 tartisma yapmistir. Hazirlik sorusturmasi sonrasinda iddianame ile

Belgika sorusturma yargici, Fransiz muadilinden farkl olarak, kendi bagina dosya-
y1bir mahkemeye sevk edemez. Kapali oturum yapan “chambre du conseil” de karar
verilmeden 6nce, sorusturma yargicinin raporu dinlenir. Bu rapor sorusturmadaki
durumun sozlii sekilde anlatilmasi seklinde olur; sorusturma yargici, samgin sug-
lulugu hakkinda herhangi bir goriis ifade etmez, suna veya buna karar verilmesini
isteyen nihai sunusta bulunmak, savciligin gorevidir.” (Belgika hiiktimeti, bu davada
asil savunmalar1 yaninda farkli iki alternatif savunmay1 da mahkemenin bilgisine
sunmustur. Hiikiimet asil savunmalarinda ileri stirdtigti hususlar ve mahkemenin
degerlendirmesi de su sekilde olmustur;

“26. Ne var ki, Mahkemenin siibjektif testle yetinmesi miimkiin degildir; yetki-
lerin kullanilmast ve i¢ organizasyonla ilgili kaygilar dikkate alinmalidir (objektif
yaklasim). Bu noktada, goriiniisler bile nemli olabilir; 6rnegin 19 Ocak 1970 tarihli
Delcourt kararinda alint1 yapilan Ingiliz 6zdeyisine gore, “ adalet sadece gercekles-
tirmemeli, gerceklestirilecegi de gosterilmelidir” (bkz., Delcourt kararlari, prg. 30).
Belgika Temyiz Mahkemesinin de gozlemledigi gibi (21 Subat 1979 tarihli, Pasicrisie
1979, I,s. 750), tarafsiz olmadigindan kaygt duymak igin hakli bir sebep bulunan bir
yargic davadan g¢ekilmelidir. Tehlikede olan sey, demokratik bir toplumda mah-
kemelerin halka ve her seyden once bir ceza davasi s6z konusu oldugunda saniga
vermek zorunda olduklar1 giiven duygusudur. (bkz., 01.10. 1982 tarihli Piersack
karari, prg. 30).

27. Hukiimet meclis tutanaklar1 (bkz., Yukarida prg. 20) 1s1ginda yorumlandig:
zaman, hi¢ tartismasiz Yargi Kanununa uygun olan bu fonksiyonlar bilesiminin
Sozlesme’yle de bagdasabilir oldugu gostermek i¢in bir dizi arguman ileri stirmiis-
tur. Hikiimet, Belcika’da bir sorusturma yargicinin goérevlerini yerine getirirken
tamamen bagimsiz olduguna isaret etmistir; miitalaalar1 kendisini baglamayan sav-
cidan farkli olarak, bu yargicin bir ceza davasinda taraf statiisti bulunmamaktadir;
“iddia makaminin bir ensturmani” degildir; onun “faaliyetinin amac1” , bagvurucu
De Cubber’in iddialarinin tersine, “suglu olduguna inandig1 kisinin su¢lululugunu
ortaya koymak” degil (bkz., Kom. Raporu, prg. 44), fakat “sanigin aleyhine oldugu
kadar lehine olan delilleri de tarafsiz bir ustilde toplamak” suretiyle “iddia makami
ile savunma arasinda adil dengeyi” korumaktir; ¢tinkii onun “yargi¢lik sifati hicbir
zaman kalmaz”; sanigin yargilamaya sevk edilip edilmemesine karar vermez, kendi
goriistinii olusturmus olsa bile, tiyesi bulunmadig1 “chambre du conseil”e, goriistinti
ifade etmeden, hazirlik sorusturmasinin gelisimini ve mevcut durumunu anlatan
objektif bir rapor sunar (bkz., Kom. raporu prg. 52-54 ve 23 Mayis 1984 tarihli du-
rusma tutanag).

28. Sonug olarak, Oudenaarde Mahkemesi'nin tarafsizlig1, basvurucuya stipheye
acik goriinebilecek durumdadir. Mahkemenin kendisinin, hazirlik sorusturmasini
yiirtiten adli makam mensubunun tarafsizligindan kusku duymast i¢in sebep yoksa
da, yukarida tartisilan cesitli faktorleri dikkate alan Mahkeme, bu yargicin heyette
yer almasinin bagvurucu bakindan bazi mesru kuskular dogurdugunu kabul etmek-
tedir. Mahkeme, Hiikiimet'in argtimanlarini hafife almadan ve siibjektif bir yakla-
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acilan davaya da isboliimii geregi 1 no’'lu DGM bakmistir. Mahkeme,
sanik miidafilerinin reddi hakim taleplerini dikkate almayarak, hazirlik
sorusturmasi sirasinda giyabi tutuklama kararindaki gerekcelerle mah-
kumiyet karar1 vermis ve bu karar Yargitay’ca onanmistir.®®

63

sim benimsemeden adil yargilanma hakkinin S6zlesme anlamindaki demokratik bir
toplumdaki isgal ettigi oncelikli mevki akilda tutulacak olursa Sozlesme'nin 6/1.
fikrasmin, 6zellikle mahkemelerin tarafsizig1 temel ilkesine uyulmasi konusunda
dar yorumlanmasini bu fikranin amaci ve gayesiyle tutarli olmayacagini belirtir.
Mahkeme, Sozlesmeci devletlerin hukuk sistemlerini, s6zlesmenin 6(1). fikrasmin
gereklerine uyum saglayacak sekilde diizenlemekle yiiktimlii olduklarmni hatirlatir.
Tarafsizlik, hi¢ kuskusuz bu gereklerin basinda gelir. Mahkeme, Sozlesmeci Devletle-
rin, Sozlesme'nin istedigi sonuclar: gerceklestirip gerceklestirmediklerine karar ver-
mekle gorevlidir, bunun icin neyi kullanacaklarini gostermekle gorevli degildir.
Ozetle, bagvurucu Du Cubber Sézlesme'nin 6(1). fikrast ihlal magdurudur.

56. Mahkeme, bir yargicin sadece bir durusmadan 6nce olaya iliskin bir karar vermis
olmasinin, yargicin tarafsizligina dair iddialarin dogru oldugu anlamina gelmeye-
cegini hatirlatir. Onemli olan, durusmadan 6nce yargig tarafindan alinan tedbirlerin
kapsamudir. Ayrica, yargicin dosyanin ayrintilarim biliyor olmasi, esasa iliskin kararmn
verildigi an onun tarafsiz olmadig1 gibi bir 6nyargiy: gerektirmez. Kisacasi, hazirlik
asamasinda yapilan degerlendirmeler son asamada yapilmus gibi diistiniilemezler.
Hazirlik asamasida elde bulunan verilere dayanilarak yapilan degerlendirmeler,
olayim sonucuyla ilgili takdiri bir karar alindig1 anlamina gelmez. Bu takdir, durus-
ma sirasinda ortaya ¢ikan ve tartisilan unsurlara dayanilarak yapilan yargilamaya
miidahale ettiginden 6nem tasimaktadir(bkz., 6zellikle, Hauschildt/ Danimarka, 24
Mayis 1989 vs.).

57. Bu acidan Mahkeme, Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun 104. maddesi
geregince (istteki 31. paragraf), tutuklamanin gerekliligi hakkinda gorevli olan
yargiclarin, olayda “suclulukla ilgili ciddi belirtilerin (emarelerin)” bulunduguna
ikna olmasi (iyice inanmast) gerektigini gozlemlemektedir. Basvurucularin tutuk-
lanmasina iliskin DGM'ce verilen karar ile esasa iliskin olarak verilen kararm ayni
olmadig1 dogrudur. Tlgililerin yargilanmakta olduklar sugu islediklerine kanaat ge-
tiren “kuvvetli emarelerin” varligia inanmak i¢in savcilarca ileri stirtilen verileri
tahkik etmek kafidir.

58. Bununla birlikte, bazi durumlar verilen bir olayda, farkli sonuglara varilmasini
saglayabilir. Bu acidan Mahkeme, bir olaya 6zel bir 6nem atfedebilir: Yargic baskan
O. Karadeniz ve iiye yargiglar T. Ozen (albay), C. D. Ural'dan olusan DGM, bagvu-
rucular aleyhine bir suglama ileri stirtilmeden 6nceki bir tarihte, 17 Eylil 1993'te
bir karar almistir (iistteki 15. prg.). Tutuklamayla ilgili bir karar s6z konusudur.
Bu yargilamaya gore; “...dava konusu basin agiklamasinda, aymn toprak tizerinde
yasayan ve ortak bir kader etrafinda birlesen, ayni kurucu degerleri paylasan ve
Anayasa’ya gore boliinmez olan “Tiirk ulusu” gercegi inkar edilmis ve “Tuirkiye ve
bizim tilkemiz” gibi laflarla TC'nin topragmin bir boliimii, Kiirt diye adlandirilan
bir halkin topragiymis gibi gosterilerek bir Kiirt ulusunun varlig: iddia edilmistir.
Basvurucularin Terorle Miicadele Kanunu'nun 8/1. maddesinde belirtilen sucu
islemis bulunduklarini gosteren kuvvetli emarelerden dolay1 ve delil durumu vs...
savanin iddialari kabul edilmistir...”
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Her iki karardan ve mahkemenin degerlendirmesinden ¢ikan sonug;
sorusturma sirasinda gorev yapan yargicin, uyusmazligin esasini ¢oze-
cek mahkemede gorev almasinin tarafsizlik bakimindan sorun yaratacak
olmasidir. Nitekim CMUK un ytiriirliikte bulundugu donemde bozma
ilammdan sonra Yargitay'in dava dosyasini ayni diizeyde baska bir
mahkemeye gonderme yetkisi bulunmasina karsin bu yetkisini genel-
likle kullanmamuistir. Doktrinde subjektif tarafsizlik ilkesinin tehlikeye
girme olasiligimin bulundugu hallerde Yargitay’'mn bu yetkisini kulla-
narak dava dosyasini baska bir mahkemeye gindermesinin IHAS ve
[HAM igtihatlarina daha uygun olacag: ileri stirtilmiistiir.%

Her iki karara konu olan yargilama stiregleri ile iddianamenin iadesi
prosediiriinde gorev alan yargic-mahkeme bakimindan yargilananlarin
subjektif tarafsizlik noktasinda hakli kusku duyabilecekleri stirecler yasana-
bilir. Bunedenle bu diizenlemenin Sozlesme’nin 6/1. maddesi ile IHAM'm
bu konuda tirettigi ictihatlara uygun bir hale getirilmesi gerekmektedir.

IV. iddianamenin Saniga Tebligi ve Adil Yargilanma Hakk1
Cercevesinde “Silahlarin Esitligi Prensibi”

1. iddianamenin Tebliginin CMK’da Diizenlenis Bi¢imi

Iddianamenin tebligi CMK’da “Kovusturma Evresi” bashkl ticin-
cii kitapta dtizenlenmistir. Sorusturma asamasinda iddianamenin

59. Mahkemeye gore, ilgililer aleyhine cezai bir eylem yapilmadan 6nce yargiclar
tarafindan tutuklamaya iliskin karar verildiginden, bu durum ilgililerin, ayn1 yargic-
larin uyusmazlik konusu olan basin agiklamasinin baskici i¢ hukukla uygunlugunun
sinirlarmi belirlemekten ibaret olan olayin esasini incelemek tizere cagrilmalari (go-
revlendirilmeleri) durumunda kuskulanmalarina neden olabilir.

60. Oysa, yargi¢lardan O. Karadeniz ve C. S. Ural daha sonra bagvuruculari cezalan-
diran Diyarbakir DGM’de bagkan ve asil tiye olarak yer almiglardir (iistteki 21.prg.)
Basvurucularin gryaben tutuklanmasina dayanak yapilan gerekceler, 13 Nisan
1994’te olayin esasina iliskin olarak verilen kararin gerekgelerinden pek de farkli
degildir (iistteki 22. prg.). Oysa ki, yargiclarin yetkisi, bagvurucularin “suglulugu
konusunda kuvvetli emarelerin” bulunup bulunmadiginy, eldeki ilk verilere gore
degerlendirmekle sinirliyds; bu konuda gorevli yargiglarin saptamalart ile yargilama
sonucunda ¢6zmeleri gereken sorun arasindaki mesafe cok azalmustir. Ustelik yargig
O. Karadeniz, bagvurucularin cezalandirilmasina iliskin karar1 onaylamis bulunan 16
Kasim 1995 tarihli karar1 veren mahkemede bagkan olarak yer almustir(tistteki 27.prg.).
Mahkeme, bu unsurlarin, basvurucularin Diyarbakir DGM'nin tarafsizligina iliskin
korkularini objektif olarak haklr gosterdigini kabul eder. Sonug olarak s6zlesmenin
6(1).fikras: ihlal edilmistir.

¢ Tezcan - Erdem - Sancaktar, a.g.e. s. 337.
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saniga veya miidafiine tebligine iliskin bir diizenleme yer almamustir.
CMK'nin Ugtincii Kitabi'nin kamu davasinin yiiriitiilmesi baslikli bi-
rinci kisminin durusma hazirlig1 baslikli birinci boltimiinde yer alan
175. maddede iddianamenin kabuliiyle kamu davasmin acilmis sayi-
lacag1 ve kovusturma evresinin baslayacagi belirtilmistir. Iddianame-
nin saniga tebligi ise CMK'nin iddianamenin saniga tebligi ve sanigin
cagrilmasi bashikli 176. maddesinde diizenlenmistir.® Bu durumda
kovusturma evresinin baslamasi ile birlikte iddianame saniga teblig
edilmektedir. Bu asamadan 6nce iddianamenin saniga veya miidafiine
tebligi ve sanigin iddianamenin iadesi hakkinda soyleyeceklerinin so-
rulmasi imkan1 s6z konusu olamayacaktir.

Oysa ki CMK'nin 278. maddesinde istinaf incelemesinden 6nce,
297. maddesinde ise temyiz incelemesinden 6nce ilgili Cumhuriyet
Bagsavciliklarinca hazirlanan teblignamenin taraflara teblig edilecegi-
ne iliskin diizenlemeye yer verilmistir.®® Temyiz incelemesi sirasinda

6 [ddianamenin saniga tebligi ve sanigin cagrilmasi

MADDE 176. - (1) iddianame, cagr1 kagidi ile birlikte saniga teblig olunur.

(2) Tutuklu olmayan saniga teblig olunacak cagri kagidina mazereti olmaksizin
gelmediginde zorla getirilecegi yazilir.

(3) Tutuklu samigin ¢agrilmasi durusma giiniiniin tebligi suretiyle yapilir. Sanik-
tan durusmada kendisini savunmak igin bir istemde bulunup bulunmayacag: ve
bulunacaksa neden ibaret oldugunu bildirmesi istenir; muidafii de sanikla birlikte
davet olunur. Bu islem, tutuklunun bulundugu ceza infaz kurumunda cezaevi katibi
veya bu isle gorevlendirilen personel yanina getirilerek tutanak tutulmak suretiyle
yapalir.

(4) Yukaridaki fikralar geregince, cagr1 kagidimin tebligiyle durusma giinii arasinda
en az bir hafta siire bulunmasi gerekir.

6 Bolge adliye mahkemesi Cumhuriyet Savcisi'nin gorevi

MADDE 278. - (1) Dava dosyasi, bolge adliye mahkemesi Cumhuriyet Bagsavcili-
g1'na geldiginde incelenerek, varsa tebligat eksikliklerinin giderilmesi saglandiktan
ve sunulmasi gereken belge ve deliller de eklendikten sonra, yazili diistinceyi igeren
bir tebligname ile birlikte bolge adliye mahkemesi ceza dairesine verilir. Bolge adliye
mahkemesi Cumhuriyet Bassavciligi'nca diizenlenen tebligname ilgililere de teblig
olunur.

Temyiz dilekgesinin tebligi ve cevabi, Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi nin
gorevi

MADDE 297. - (1) 296 nc1 maddeye gore hitkmii veren bolge adliye mahkemesin-
ce reddedilmeyen temyiz istemine iligskin dilekcesinin bir 6rnegi kars: tarafa teblig
olunur. Kars1 taraf, teblig tarihinden itibaren yedi giin iginde yazili olarak cevabini
verebilir.

(2) Cevap verildikten veya bunun icin belirli stire bittikten sonra dava dosyasi,
bolge adliye mahkemesi Cumhuriyet Bagsavciligl tarafindan Yargitay Cumhuriyet
Bassavciligi'na gonderilir.
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teblignamenin tebliginin diizenleyen 297. madde IHAM igtihatlar1 ile
sekillenmis ve taraflara tebligden itibaren bir hafta icerisinde cevap
verme hakkini tanimistir. Ancak teblige cevap verme hakkin istinaf
asamasinda tebligi diizenleyen 278. maddede gorememekteyiz. Yasa-
nin birbirine bu kadar paralel iki diizenlemesi arasinda boylesine agik
bir farkin olmas1 yasanin alelacele hazirlanmasi nedeniyle unutulmus
bir eksiklik olarak gortinmektedir.

2. Silahlarin Esitligi Prensibi

Kollektif hiikiim vermenin veya kisaca muhakeme yapmanin me-
todu hiikiim verme faaliyetine katilacaklarin diistincelerini karsilikl
olarak bildirebilmelerinin saglanmasidir. Boylece biitiin siijeler birbir-
lerinin fikirlerini grenecekler, hep birlikte diistineceklerdir. Bu imkan1
saglayan sisteme celisme (contradittorio) denir.*”

“Silahlarin esitligi” prensibi gelismeli (adversarial-contradictoire)
yargilama ilkesi, dava sirasinda mahkemenin kararini etkilemek ama-
ciyla sunulan delil ve miitalaalar ya da gortislerin her biri hakkinda
bilgi sahibi olma ve bunlar hakkinda yorum yapma imkaninin tarafla-
ra taninmasi olarak 6zetlenebilir. Celismeli yargilama ilkesi, silahlarin
esitligi ilkesi ile yakindan iligkilidir ve bu iki ilke mahkeme kararlarinda
birbirini tanimlar bir sekilde kullanilmaktadir. Zira, gelismeli yargilama
ilkesinin ihlal edilmesi, davasini savunabilmesi agisindan taraflar arasin-
daki dengeyi bozabilmektedir. [HAM'a gore, silahlarin esitligi genis bir
kavram olan adil yargilamanin sadece bir 6zelligidir, adil yargilama ceza
yargilamasinin elismeli olmasi temel hakkini da igerir. [HAM'a gore,
silahlarin esitligi adil yargilamanin sadece bir 6zelligidir, adil yargilama
ceza yargilamasinin gelismeli olmasi temel hakkini da igerir. Celismeli
yargilama, bir ceza davasinda, savunma ve iddianin her ikisine de, diger
tarafin sundugu delil ve dosyadaki gortisler hakkinda yorum yapma
ve bunlara iliskin bilgi sahibi olma imkaninin verilmesi zorunlulugu

(3) Yargitay Cumhuriyet Bassavciligi'nca diizenlenen tebligname, hitkmii temyiz
etmeleri veya aleyhlerine sonug dogurabilecek goriis icermesi halinde sanik veya
miidafii ile katilan veya vekillerine ilgili dairesince teblig olunur. Tlgili taraf tebligden
itibaren bir hafta icinde yazili olarak cevap verebilir.

(4) Ugtincii fikra uyarinca yapilacak tebligatlar, ilgililerin dava dosyasmdan be-
lirlenen son adreslerine yapilmasiyla gecerli olur.

(5) 262 ve 263 tincti madde hiiktimleri saklidir.

¢ Kunter - Yenisey, s. 40.
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demektir. Uygulanan hukukun bu zorunlulugu yerine getirebilmesini
saglayan cesitli yontemler vardir. Bununla beraber, hangi yontem be-
nimsenirse benimsensin, diger tarafin dosyada yer alan miitalaalarin
farkinda olmasi ve onlar hakkinda yorum yapmaya gercekten olanag:
olmasi giivenceye alinmalidir. Karara konu olan olayda, savemin mii-
talaasinin bir kopyasi basvurucuya gonderilmemistir. Uygulamada
savcinin miitalaasinin dosyada tutuldugu ve bu uygulamanin avukat
tarafindan biliniyor olmas1 gerektigi Hiikiimet tarafindan savunul-
mustur. IHAM savailik miitalaasinin dikkate deger bir 6neme sahip
oldugunu ve iddia edilen uygulamanin, savunma acisindan bir ¢aba
ve uyaniklik gerektirdigini belirtmistir. I[HAM, mevcut uygulamanin
temyiz edenleri bu savcilik miitalaasinin dosyada oldugundan haber-
dar olmak yontinde yeterli derecede giivencelesmedigi kanaatindedir.
[HAM, istinaf mahkemesinin kararinin daha sonra Yiiksek Mahkeme
tarafindan bozuldugu ve yargilamanin ikinci asamasinda savcilik mii-
talaas1 degismedigi i¢cin bu hatanin diizeltilmis sayilmas1 yontindeki
Komisyon goriisiine de katilmamaktadir. [HAM, istinaf mahkemesinin
kararinda yer alan savcilik miitalaasina iliskin bilgilerden hareketle sa-
vunma yapilabilecegi goriistinii dolayli ve hipotetik bir imkan olarak
gormektedir, ayrica Yiiksek Mahkeme’nin bozma kararmin tamamiyla
bu konuyla ilgili olmayan bir nedene dayandigini, bu nedenle de sz
konusu hatay1 diizeltmedigini belirtmektedir. Celismeli yargilama il-
kesine aykirilik nedeniyle IHAM bu davada m. 6/1"e aykirilik oldugu
kanaatine varmustir.%

i. Iddianamenin fadesi Kurumu’nun IHAS 1n 6. Maddesi
Bakimindan Degerlendirilmesi

Stipheli-sanigin isnattan itibaren her asamada kendisi ilgili sorustur-
ma islemlerinden ve evrelerinden haberdar olmasi bunlara kars1 goriis
ve itirazlarin1 sunma olanagina sahip olmasi adil yargilanma hakkinin
gereklerindendir.

Isnadin “tiir ve nedeni” hakkinda miimkiin oldugunca erken bir za-
man diliminde haberdar olma hakki, gibi, “saskinlik ve gafil avlanmaktan”
korunmaya hizmet etmektedir. Eger silahlarin esitligi ilkesi ciddiye
alinirsa, telefi edilemez bilgi gizlemeleri icinde hazirlik sorusturmasi

% Inceoglu, s. 252.

TBB Dergisi, Say1 64, 2006 107



M. Sezgin TANRIKULU hakemli makaleler

makamlarryla karsi karsitya kalmamak icin, stipheli kimse baslangictan
itibaren yeterli ve genis kapsamli-sozlii veya yazily, fiili veya hukuksal-
acidan bilgilendirilmek zorundadir. Bu nedenle, bildirim ytiktimliltigi
ancak davanin acilmasiyla degil, bilakis bir kimseye kendisinin maddi
olarak stipheli oldugu bildirilir bildirilmez dogmaktadir. Eger stipheli
kimsenin, kendisinin usulti haklarini icrasi araciligiyla arastirmalar:
baska bicimde yonlendirecegi biciminde gerekcelendirilen korkulacak/
sakincali bir durum ortaya cikarsa, bildirim her haliikarda daha sonra-
ya kalabilir. [HAS m 6. maddesinin 3/a fikrasindan, stipheli kimsenin
daha once su¢lamanin tiir ve nedeni hakkinda bilgilendirilmis olmasi
halinde dahi, iddianamenin icerigini bildirmek -kural olarak yazil bi-
¢imde- ytukumlultigu ortaya ¢ikmaktadir. Bu, yalnizca iddianamenin
yeni hukuksal veya fiili noktalar icermesi halinde gecerli degildir, ancak
bu gibi hallerin varlig1 6zellikle gecerlidir. Iddianamenin bildirilmesini
isteme talebi, bundan bagimsiz olarak, gelismelilik ilkesinden de ortaya
¢ikmaktadir. Ciinkii, davada opponend ve adversary’nin karsilikla ta-
raflarin ilk sekli ve baglantili aciklamalar1 s6z konusu olmaktadir.®

Voisine v. Fransa davasmnin kararinda, vekili olmayan basvurucu
Yargitay’in ceza dairesine hukuk hakkinda itirazda bulunduktan sonra
Bagsavcinin miitalaasina basvuramadigindan ve bu miitalaaya yanit
veremediginden dolay1 sikayetci olmustur. Bu basvuruda mahkemenin
karar1 su sekildedir;

“6. maddenin 1. fikrasi'min ictihattaki yorumu baglaminda nizal davanin
anlam prensipte bir hukuk yada ceza davasimin tiim taraflarinin mahkemenin
kararini etkilemek amacyla, ulusal yarginin bagimsiz bir mensubu tarafindan
bile olsa, gosterilen deliller ve sunulan miitalaalar la ilgili bilgiye sahip olmast
ve bunlarla ilgili goriis bildirebilmesidir.

Is bu davada, basvurucu Bassavci'min miitalaasina erisememistir. Bu
durumda incelenmesi gereken: ‘davada basvurucu agisindan neyin énemli
oldugu ve Bassavci'min miitalaasini niteligi olup, (ilgili kisinin basvurusunu
raddeden) Yiiksek Mahkeme oniinde miitalaaya yamt vermesinin olanaksiz
oldugu gergegi g0z oniinde bulunduruldugunda, basvurucunun nizalr dava
hakkinin ihlal edildigi belirtilmistir’

% Ambos Kai, “Avrupa Insan Haklar1 M.ahkemesi ve Yargilama Haklar1 - Silahlarin
Esitligi, Celismeli On Sorusturma ve ATHS m. 6” Cev. Unver Yener, Adil Yargilanma
Hakki ve Ceza Hukuku, Karsilastirmali1 Giincel Ceza Hukuku Serisi 3, s. 28 - 29.
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Basvurucunun uzman bir avukat tarafindan temsil edilmek tizere avukat
yardimi icin bagsvuruda bulunmadigr dogru olmasina kargin, Hiikiimet'in
iddiasimin aksine basvurucu nizali dava hakkinda feragat etmis degildir. Bir
dizi kararda tutarl bigimde goriilebilecegi tizere, Sozlesme tarafindan giiven-
ce altina alinms olan bir hakki kullanmaktan feragat sarih bir sekilde tesis
edilmelidir.”

Yargitay oniindeki yargilamanin spesifik ozelligi dolayisiyla bu tiir bir
davada sadece uzman hukukgulara séz hakki tamindigr agiktir. Anca, i¢ hukuk
uyarmca kisiye kendini temsil etme hakkimin tamndi§r hukuk hakkinda bir
basvuruda bulunan kisiye, bu kisinin mahkeme oniinde adil yargilanmasi-
m gtivence altina alimacak usul yollarini agik tutulmasini gerekgesi olarak
gosterilemez. Mahkeme, hukuk sisteminde Yargitay bulundurmay: se¢mis
bir Devlet'in, hukuka tabi kisilerin Yargitay oniinde de 6. Maddede yer alan
glivencelerden faydalanmasini saglamasini gerektigini hatirlatir.

Dolayisiyla, basvurucunun Yargitay oniindeki davasini nizalr usule gore
adil sekilde incelenmesine olanak saglanmadig i¢in, bu davada 6. maddenin
1. fikras ihlal edilmigtir.””

6. madde bakimindan iddianamenin stipheliye teblig edilmemesinin
silahlarin esitligi celismeli yarg: bakimindan adil yargilanma hakkina
aykir1 durum yarattigini ifade edebiliriz.

ii. Iddianamenin Tebliginin Sorusturma Asamasinda
Diizenlenmis Olmasi ve Sanik Olmanin Dezavantajlar1

Iddianamenin saniga tebligi, CMK’da “Kovusturma Evresi Basligt”
altinda 176/1. maddesinde diizenlenmistir. Bu asama, iddianamenin
reddi ile ilgili uyusmazhgm bittigi ve stiphelinin, sanik konumuna
gectigi asamadir. Stipheli, iddianamenin reddi-kabulii muhakemesin-
den habersizdir, zira bu muhakeme celismeli yargilama ilkelerine gore
yapilmamaktadir.

Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi, yargilamanin bir asamasinda
adil yargilanma ilkelerine aykirilik var ise ve bu aykirilik yargilama-

0 Colozza - italya davasi, 12 Subat 1985 tarihli karar, Seri A No. 89, s. 14-15, paragraf
28, i¢in bkz., Dutertre s. 237.

7' Ekbatani - Isvec davasi, 26 Mayis 1988 tarihli karar, seri A No. 134, s. 12, paragraf
24, igin bkz., Dutertre, s. 237.
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nin diger asamalarinda giderilebiliyorsa kural olarak S6zlesme'nin 6.
maddesine aykirilik halini kabul etmemektedir. Ornegin, sorusturma-
sinda dinlenilmeyen bir tanigin kovusturma asamasinda dinlenilmesi-
nin olanakli olmast halinde 6. maddeye aykirilik s6z konusu olmaya-
bilecektir. Bu drnekleri cogaltmak miimkiindiir.

Yirtrliikteki mevzuatimiz bakimindan, sanik olmanin giderilme-
si miimkiin olmayan dezavantajlar yaratti$inin bilinmesi gerekmekte-
dir. Salt, iddianame ile kovusturmaya baslanilmis olmasinin yarattig
manevi ¢okiintti disinda, bu durum bir¢ok yasada degisik yasaklilik
hallerinin baslangici olarak kabul edilmistir.”? Kovusturmanin bir

72 4734 sayili fhale Kanunu’'nun 59/2. maddesinde aleyhine ceza kovusturmasina
baslanilmis olanlarin ihalelere katilmasinin yasak oldugu acikga belirtilmistir.

1136 Avukatlik Kanunu'nun 153. maddesi ile hakkinda meslekten ¢ikarma cezasini
gerektirebilecek mahiyette sorusturma yapilmakta olan avukatin disiplin kurulu
karari ile tedbir mahiyetinde isten yasaklanabilecegi diizenlemistir.

2802 sayil1 Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 77. maddesinde hakkinda sorus-
turma yapilan hakim ve savcinin goreve devaminin, sorusturmanin selametine
yahut yargi erkinin niifuz ve itibarina zarar verecegine kanaat getirilirse, hakimler
ve savcilar yiiksek kurulunca gecici bir tedbir olarak gorevden uzaklastirilmasina
veya sorusturmanin sonuclanmasina kadar gecici yetki ile bir baska yargi ¢evresinde
gorevlendirilmesine karar verilebilecegi diizenlenmistir.

657 sayili Devlet Memurlar: Kanunu’nun 140. maddesine gore, haklarinda mah-
kemelerce cezai kovusturma yapilan Devlet memurlarinin ayn Yasa'nin 138. madde-
sinde belirtilen yetkililer tarafindan gorevden uzaklastirilabilecegi diizenlenmistir.

1512 sayili Noterlik Kanunu'nun 123. maddesinde; sug teskil fiillerden dolay1
haklarinda adalet miifettisi, Cumhuriyet Savcisi veya ceza mahkemesi tarafindan
sorusturma veya kovusturma yapilan noterlerin, sorusturma ve kovusturmanin
selameti bakimimndan Adalet Bakanlig1 tarafindan gerekli goriildiigi takdirde,
sorusturma veya kovusturmanin kesin bir kararlar sonu¢lanmasina kadar isten el
cektirilecegi diizenlenmistir.

5411 sayil1 Bankacilik Kanunu'nun 85. maddesinde; 657 say1li Devlet Memurlar1
Kanunu'nun 48. maddesinin (A) fikrasinin (5) numarali bendinde 6ngoriilen suglarla
ilgili olarak haklarinda ceza davasi agilan Kurul Bagkan ve {iyelerinden goérevi ba-
sinda kalmas1 sakincali goriilenlerin, Bakanlar Kurulu tarafindan tedbiren gorevden
uzaklastirilabilecegi dtizenlenmistir.

5302 sayili {1 Ozel idaresi Yasasi'nin 34. maddesinde gorevleriyle ilgili bir sug
nedeniyle haklarinda sorusturma veya kovusturma acilan il 6zel idaresi organlar1
veya bu organlarin tiyelerinin, gecici bir nlem olarak kesin hiikme kadar gérevden
uzaklastirilabilecegi diizenlenmistir.

14.10.2005 tarihli Kamu Personeli Kanunu Tasarisi’'nin taslak metninin 96. mad-
desinde kamu hizmetlerinin ytirtitiilmesi bakimindan gorevi basinda kalmasinda
sakinca goriilen memurlar ve sozlesmeli personelin ihtiyati bir tedbir olarak gérevden
uzaklastirilacag1 diizenlenmistir.

Yiiksekdgretim Kurumlar: Yonetici, Ogretim Eleman: ve Memurlar1 Disiplin
Yonetmeligi'nin 26. maddesinde gorevden uzaklastirmanin kamu hizmetinin ge-
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kararla sona erecegi zamana kadarda bu halleri hukuken ve pratik
olarak ortadan kaldirmak olanakli degildir. Orneklerden de anlasila-
cagl lizere salt iddianamenin diizenlenmis olmas: stiphelinin haklar1
bakimindan kovusturma asamasinda da giderilemeyecek sorunlar
yaratmaktadir.

iii. Mahkeme Kararlar1

Iddianamenin tebligine benzer sorunlar degisik bicimlerde IHAM'in
ontine gotiriilmiistiir. Konunun degerlendirilmesi bakimindan iki ka-
rarin incelenmesi yararl olacaktir Mahkeme Gog¢ v. Tiirkiye kararinda,
esas mahkemesinin kararmin temyizi tizerine Yargitay Cumhuriyet
Bagsavcilig1 tarafindan hazirlanan miitalaanin temyiz edene teblig edil-
meden dava dosyasinin ilgili Yargitay Dairesi’'ne gonderilmis olmasini
“silahlarin esitligi” prensibi bakimindan Sozlesme'nin 6/1. maddesine
aykir1 bulmustur.” Bu karardan sonra 1412 sayili Ceza Muhakemeleri

rektirdigi hallerde, gorevi basinda kalmasina sakinca goriilecek tist kuruluslar ile
yiiksekogretim kurumu yoneticileri, 6gretim elemanlary, memurlar ve diger perso-
nel hakkinda alinan ihtiyati bir tedbir oldugu ve gorevden uzaklastirma tedbirinin
sorusturmanin herhangi bir safhasinda aliabilecegini diizenlemistir.

33. Mahkeme, Yargitay Cumhuriyet Bassavcisi’nin roliiniin basvuran ve Hazine
tarafindan yapilan temyiz basvurularma iliskin miitalaada bulunmak oldugunu
gozlemlemektedir. Bagsavci ilk derece mahkemesi tarafindan hitkmedilen tazminat
tutarinin onanmasina iliskin miitalaada bulunmustur. Bassavci’ nin miitalaas: bu
nedenle Yargitay kararin etkileyici niteliktedir.

34. Mahkeme’ye gore, bagsavcinin teblignamesinin niteligi ve bagsvurana, buna ce-
vaben yazil1 goriis bildirme olanagmin taninmamasi goz éniinde bulunduruldugunda
basvuranin cekismeli dava hakkinin ihlal edildigi sonucu ortaya ¢ikmaktadir. Bu
hak ilke olarak, ulusal hukuk sisteminin bagimsiz bir {iyesi tarafindan -bu davadaki
Bagsavci gibi- mahkemenin kararini etkilemek tizere toplanan kanitlar ve sunulan
miitalaalarla ilgili olarak bir hukuk ya da ceza davasinin taraflarina bilgi verilmesi
ve bu taraflara da goriis bildirme olanaginin taninmasi anlamina gelmektedir.

35. Bagsaver’'nin Hazinenin temyiz basvurusunun reddine yonelik miitalaada
bulundugu da dogrudur. Fakat bu tarafsiz yaklasim temyiz asamasinda taraflar
arasinda silahlarin esitligini saglasa da basvuranin kendisi icin ilk derece mahkemesi
tarafindan hitkmedilen tazminat tutarma yonelik itirazi stirmektedir. Bu nedenle
basvuran Yargitay ontindeki basar1 sansini zedeleyen her tiirlii miitalaadan haber-
dar edilme hakkina sahiptir. Gergekten, hakkaniyet a¢isindan, bu ttir miitalaalarin
bildirilmesi bagvuranin i¢ hukuk mahkemeleri 6niinde s6zlti durusma hakkina sahip
olmamasi gercegi karsisinda daha da zorunlu olmaktadir.

36. Dolayistyla, basvurana, Bagsavci'nin Yargitay’a sundugu teblignamenin bildi-
rilmemesi goz 6niinde bulunduruldugunda S6zlesme'nin 6/1 maddesi hitkmiintin
ihlal edildigi sonucuna ulasilmaktadir (36590/97 - 9 Kasim 2000 tarihli karar).

73
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Usulti Kanunu'nun 02.01.2003 tarih ve 4778 sayil1 Kanun'un 2. madde-
siyle ek diizenleme getirilmis ve daha sonra bu diizenleme 19.03.2003
tarih ve 4829 sayil1 Yasa'nin 20. maddesiyle de degistirilmis, mevzuat
Sozlesme'nin 6/1. maddesiyle uyumlu hale getirilmistir. Ayn1 diizenle-
me 01.06.2005 tarihinde ytirtirliige giren Ceza Muhakemesi Kanunu'nun
297/3. maddesinde ayni sekilde korunmustur.

G. B. v. Fransa kararina konu olan olayda basvurucu, Agir Ceza
Mahkemesi'nde goriilmekte olan bir davanin baslangicinda savcilik
tarafindan yeni belgelerin sunulmus olmasina itiraz etmis ve adil
yargilanmadigini ileri siirmiistiir. IHAM ise kararinda, bagvurucunun
daha sonra sunulan bu deliller ile ilgili olarak itiraz edip tartisma ya-
ratabilecegine dikkat cekerek Sozlesme'nin 6/1. maddesine aykirilik
tespit etmemistir.”

™ “G. B. v. Fransa davasinin karar1 ahlak ile ilgili olarak Agir Ceza Mahkemesinde
goriilmekte olan bir davanin baslangicinda savcilik tarafindan yeni belgelerin su-
nulmastyla ilgilidir. Bu davda, basvurucu adil yargilanmadigini iddia etmektedir.
Yakinma ti¢ kisimdan olusmaktadir: 6nce, basvurucu, savcilik tarafindan Agir Ceza
Mahkemesinde ki durusmanin baslangicinda savcilik tarafindan yeni belgeler sunul-
dugu ve sunulan bu belgelerden sonra basvurucu adina gerekli savunmay1 hazirla-
yabilmek icin avukatina ¢ok kisa bir siire tanindigindan dolayi silahlarin esitligi ve
savunma haklar1 ilkelerinin ihlal edildigi ileri stirtilmiistiir; basvurucu, ikinci olarak,
bilirkisinin bu yeni belgeleri incelemek icin sadece 15 dakika vakti olmas1 sebebiyle
sonugta miitalaasini tamamen aksi yonde degistirdiginden yakinmustir; ve son olarak,
bilirkisinin goriistinii degistirmesinin jtiriyi buiytik dl¢tide basvurucunun aleyhine
etkilemesine karsin, bagvurucu delillerin karsilikli giiriitiilmesi sirasinda bilirkisi
ifadesi ekleme talebinin reddedilmesinin adil olmadigin diistinmektedir. AIHM 6nce
avukata yeni belgeler 1s181nda savunmasini hazirlamak icin verilen siireyi incelemis
ve sunlar1 bildirmistir (paragraf 60-63).

Mahkeme, durusmanin baslangicinda savciligin basvurucunun kisiligine iliskin
yeni belgeler sunmasinin tamamen yasal olduguna dikkat ceker; bu belgeler sa-
vunmaya iletilmis ve daha sonra nizali olarak incelenmistir. Ayrica, basvurucunun
kendisinin de tek basina bu belgelerin mahkemeye sunulmasina itiraz etmedigi go-
riilmektedir. Dolayisiyla bu durumun tek basina taraflar arasinda silahlarin esitligi
ilkesine higbir aykirilik olusturmadigi kararlastirilmstir.

Mahkeme ayrica, Agir Ceza Mahkemesi durusma zabtindan olaylarin akis sirasin
dikkatle incelemis, ve bu durusmanin baslangicinda, 13 Mart 1997 giinii sabah saat
10:00 da savci yardimcis tarafindan yeni delillerin sunuldugunu, basvurucunun
avukatinin bunlarin dosyay1 eklenmemesi dogrultusundaki itirazinin mahkeme
tarafindan reddedildigini belirlemistir. 13,14 ve 15 Mart giinleri savunmanin sor-
gulanmasina gecilmis, taniklar ve bilirkisinin ifadeleri dinlenmis, sivil taraflarin
layihalar1 dinlenmis, savci yardimeisi sunusunu yapmus itali sanigin avukatlarinin
layihalar1 dinlenmis ve son olarak esas sanigin, yani bagvurucunu, avukat: 15 Mart
1997 gitinti aksam 19:05 - 20:45 arasinda layihasini sunmus ve durusma sona ermistir
(daha sonra mahkeme heyeti ve jiiri ¢ekilerek karar1 tartismislar ve {i¢ saat sonra 23:
45te karar acilanmustir.).
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V. Sonug ve Degerlendirme

Yukarida agiklandig; tizere iddianamenin reddi ve kabulii inceleme-
si sorusturma asamasinda diizenlendigi halde bu gorev esas incelemeyi
yapacak mahkeme-yargica verilmistir. Esas olarak CMK'nin 23 /2 mad-
desi uyarinca bu yargiglarin esas incelemesinde gorev almasi olanakl:
olmamasi gerekirdi. Ancak yasal diizenleme karsisinda bu inceleme
uyusmazligin esasini ¢ozecek yargiclarca yapilmaktadir. Aktarilan Van
Agir Ceza Mahkemesi'ndeki ile Diyarbakir Ceza Mahkemelerindeki
arastirma sonuglar: adil yargilanma ilkeleri bakimindan sorunlarin
yasandigini ortaya koymaktadir.

Sonug olarak, Adalete ve yargi sistemine inancin neredeyse tiimiiyle
sarsildig1 giintimiizde tinlii Ingiliz 6zdeyisini hatirlamakta yarar bulun-
maktadir; “adalet sadece gerceklesmemeli, gerceklestirilecegi de gosterilmelidir.”
Sanik olmanin, bu nedenle insan onuru ile bagdasmaz durum yaratmanin
neredeyse “keyfilige” yakin olan gliniimiiz yargi ortaminda, yeni bir kurum
olan iddianamenin kabulii-iadesi keyfiligin hukuka uygun hale getirilmesi
bakimindan yararli olmustur. Bu diizenleme keyfiligin 6niine gecilmesi,
yargilamalarin uzamamasi nedenleriyle mutlaka korunmali, ancak karar
inceleme makami bakimindan adil yargilanma ilkelerine uygun yeni bir
diizenleme gecikmeksizin yapilmalidir. iddianame sorusturma asamasin-
da stipheliye teblig edilmesi, stiphelinin itirazlarimi olusturulacak inceleme
makamina sunma ve dinlenmesini talep etme olanag1 adil yargilanma
hakki bakimindan mutlaka saglanmalidir. Yapilacak bu diizenleme ile
ayni zamanda hukuka aykir delilleri degerlendirecek, iddianamenin reddi
ve kabulii noktasinda gelismeli muhakeme ilkelerine gore degerlendirme
yapacak bir yargi makami olusturulmalidir. Bu yargi makaminda gorev
alanlar hicbir sekilde uyusmazhigin esasini ¢ozecek mahkemede gorev
almamalidir. Diizenlemenin bu sekilde korunmasi halinde, birgok bireysel
bagsvurunun THAM'nin 6niine gotiiriilmesi kagimilmaz olacaktir.

Bu dogrultuda Mahkeme, basvurucunun ileri stirdiigii gibi, avukata (devam eden
yargilamay1izlerken) yeni delilleri incelemek i¢in sadece yarim giin siire tanindiginin
dogru olmadigini belirtir. S6z konusu yarim giin, nem dereceleri ayr1 ayr: deger-
lendirilmesi gereken, savcilik delillerinin sunulmast ile bilirkisinin ifadesi arasinda
gecen siiredir (bkz., asagidaki paragraf 68 ve sonraki paragraflar).

Yukaridakilerin 1s1ginda Mahkeme, bagsvurucunun yeni delillere karsilik savun-
masint hazirlamak icin yeterli zaman ve imkana sahip oldugunu diistinmektedir
ve Sozlesme'nin bu baglamda 6. maddesi 3/b fikrasiyla birlikte alnan 1. fikrasinin
bu davada ihlal edilmedigine karar vermistir.” 2 Ekim 2001, Basvuru no. 44069/98,
Dutertre, s. 237.
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CEZA MEVZUATINDA
YAPILAN DEGISIKLIKLERIN
VERGI KACAKCILIGI SUCUNA ETKisSi

Mehmet KARAARSLAN"

GIRIS

Ceza mevzuatinda uzun yillar siiren tartisma ve calismalarin ar-
dindan 2004 yilinda gikarilan TCK, CMK ve CGTIK gibi ceza hukuku
alanmi diizenleyen bircok kanun yeniden diizenlenerek yiirtirliige girdi.
Bu diizenlemeler, 6zel ceza kanunlarini dogrudan ya da dolayl olarak
etkilemek suretiyle ciddi degisikliklere neden oldu. Bu degisiklikler 6zel
ceza kanunu niteliginde olan ve ceza mahkemelerince yargilanan vergi
suglarmi diizenleyen hiikiimleri de biiyiik dlctide etkiledi.

Ozel kanunlarda farkli diizenlenmis olan istirak, ictima, tesebbiis,
paraya cevirme, tecil gibi ceza hukuku genel miiesseseleri baz1 6zel
ceza kanunlarinda oldugu gibi vergi ceza hukukunda da farkl1 diizen-
lenmistir. Yasa koyucu, 6zel ceza kanunlar1 ve ceza hukuku arasindaki
bu farkliliklar: gidermek ve hukuk uygulamasinda birlik ve gtivenligi
saglamak igin ceza hukukundaki genel hiikiimleri tiim ceza kanunlar1
icin genel ve ortak hale getirmistir.

Yeni TCK'nin 5. maddesiyle Ceza Kanunu'nun genel hiikiimlerinin,
ozel ceza kanunlar1 ve ceza iceren kanunlar hakkinda da uygulanacag:
hiiktim altina alind1. Bunun sonucu olarak yturtirliikteki Vergi Usul Ka-
nununun “Vergi Kacak¢iligi” sugunu diizenleyen hiikiimleriyle Ttirk
Ceza Kanunu'nun ilgili hitktimleri arasinda geliski ve catismalar ortaya
cikmustir. Ancak yasa koyucu, bu geliski ve catismalar: gidermek ve ka-
nunlar arasindaki uyumu saglamak igin 6zel ceza kanunu hiiktimlerinin
uygulanmasini 31.12.2006 tarihine kadar uzatmaistir.

" Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Arastirma Gorevlisi.

TBB Dergisi, Say1 64,2006 115



Mehmet KARAARSLAN hakemli makaleler

Bu calismada, meydana gelen bu degisiklikleri eski ve yeni Tiirk
Ceza Kanunu, Vergi Usul Kanunu ve ilgili diger kanun hiikiimleri goz
ontine alinmak suretiyle incelenecektir.

1. GENEL OLARAK VERGI HUKUKU-CEZA HUKUKU ILISKiSI

Ceza hukukunun bir fonksiyonu da diger hukuk branslarindaki
hukuki iliskilerin hukuka uygun bir sekilde gelismesini saglayabilmek
icin, kendine has miieyyidelerinden bu hukuk branslarin yararlandir-
mak oldugu ifade edilmistir.! Iste devletin ceza miieyyideleri uyguladig
sahalardan biri de vergi hukuku’dur.? Vergi hukukunun vergi sug ve
cezalari ile ilgili alt boltimiine vergi ceza hukuku denir.?

Vergi ceza hukukuna iliskin kurallar esas olarak VUK’da diizen-
l