



           Yürütmenin Durdurulması ve Duruşma İstemlidir

…  (   )  İDARE MAHKEMESİ BAŞKANLIĞI’NA

DAVACI
: 

  TC Kimlik No:

VEKİLLERİ
: Av., 
DAVALILAR
:  
D. KONUSU
: Müvekkil hakkındaki;



a) … Sayılı Kanun Hükmünde Kararname'ye … sayılı listenin .. no’lu sıra numarasında yayımlanan Kamu Görevinden çıkarılması işlemi ile


b)“Terör örgütlerine veya Milli Güvenlik Kurulu’nca Devletin milli güvenliğine karşı faaliyette bulunduğuna karar verilen yapı, oluşum veya gruplara üyeliği, mensubiyeti veya iltisakı yahut bunlarla irtibatı” olduğuna ilişkin tespit işleminin yürütmesinin durdurulması ve iptaline, 

c) Açıkta geçirdiği süreye ilişkin her türlü mali ve özlük hakkının davalı idarelerden alınarak, kendisine verilmesine karar verilmesi istemidir.  
ÖĞRENME TARİHİ
:…...2016
AÇIKLAMALAR
:


Müvekkil, … 2016 tarihine kadar …… olarak … sicil nolu memur olarak görev yapmıştır. Müvekkilin kamu görevinden çıkarıldığına dair işlem … 2016 günü … sayılı Resmi Gazete’de … sayılı Kanun Hükmünde Kararname’ye ekli .. sayılı listenin .. no’lu sıra sayısında yayımlanmıştır.
… Sayılı Kanun Hükmünde Kararname’nin 2. maddesinin 1. fıkrasının (a) bendi ile yapılan atıftan  müvekkil hakkında “Terör örgütlerine veya Milli Güvenlik Kurulu’nca Devletin milli güvenliğine karşı faaliyette bulunduğuna karar verilen yapı, oluşum veya gruplara üyeliği, mensubiyeti veya iltisakı yahut bunlarla irtibatı” olduğuna ilişkin bir karar verildiği ve bu işleme dayalı olarak da ekli … sayılı listenin .. no’lu sıra numarasında yayımlanan işlem ile kamu görevinden çıkarılmasına yönelik işlem tesis edildiği anlaşılmıştır. (Ek.2)
Müvekkil hakkında tesis edilen her iki işlem aşağıda açıklayacağımız nedenlerle, açıkça hukuka aykırıdır. İki işlem arasında sebep-sonuç ilişkisi bulunduğundan, 2577 Sayılı İdari Yargılama Usul Yasası’nın 5. maddesi uyarınca tek bir dilekçe ile birlikte dava açılmıştır. Yine müvekkil hakkındaki her iki birel işleme karşı 2577 Sayılı Yasa’nın kamu görevlileri ile ilgili davalarda yetkiyi düzenleyen 33. maddesi uyarınca davaya bakmaya yetkili olan son görev yaptığı yer idare mahkemesine başvurmuş bulunuyoruz. 
.

HUKUKA AYKIRILIK NEDENLERİ

Başlangıçta dilekçemizin içeriğinde yer alan temel savlarımız özet olarak Heyetinizin bilgisine sunulacak olup; devamında her bir savımızın ayrıntılı hukuksal gerekçelerine yer verilecektir:

· Müvekkil hakkındaki kamu görevinden çıkarılma işlemi,  667 sayılı KHK’de yer alan soyut, genel, sürekli ve kişilik dışı kuralın … sayılı KHK ekli listede yayımlanan birel işlemle tekil duruma indirilmesidir. 
· Müvekkil hakkında kamu görevinden çıkarma işleminin öncesinde 667 sayılı KHK’nin; 4/1 maddesinde yer alan düzenleme uyarınca terör örgütleri ile irtibatlı olduğu değerlendirmesi yapılmıştır. Bu işlem müvekkilin statüsünde etki doğurmaya yönelik bir işlem olup, geçmişteki güvenlik soruşturması, fişleme, sicil işlemlerine benzeyen,  bağımsız olarak varlığını sürdüren etkili idari işlemlerdendir.


· Müvekkilin iptali istenilen işlemlerin hukukilik denetimi için idari yargı yoluna başvurabilmesi başta hukuk devleti ilkesinin zorunlu bir sonucudur. Hukuk devletini benimseyen ülkelerde, bir yargıç tarafından dinlenilme hakkı(davasını bir yargıca götürme hakkı) adalete erişim hakkının tartışmasız sert çekirdeği olarak kabul edilmektedir.

· Anayasa’nın olağanüstü dönemlerde Kanun Hükmünde Kararname çıkarma yetkisini ve kapsamını belirleyen düzenlemelerinde ve 2935 sayılı Olağanüstü Hal Kanunu’nda kamu görevinden çıkarma işleminin dayanağı bulunmamaktadır. İdarenin sahip olduğu bağlı yetkiye aykırı olarak işlem yapma yetkisi hukuken bulunmamaktadır. 

· Anayasa’nın 128.maddesinde yer alan: “Memurların ve diğer kamu görevlilerinin nitelikleri, atanmaları, görev ve yetkileri, hakları ve yükümlülükleri, aylık ve ödenekleri ve diğer özlük işleri kanunla düzenlenir’  hükümleri uyarınca, Cumhurbaşkanı’nın başkanlığında toplanan Bakanlar Kurulu'nun müvekkilin görevine bu şekilde son verebilme yetkisi yoktur. 657 Sayılı Devlet Memurları Kanununda ve Olağanüstü Hal Kanununda da bu yönde yetki veren bir düzenleme bulunmamaktadır. Yürütmenin Anayasa’ya açıkça aykırı bir işlemi tesis etmeye yetkili olduğu düşünülemez. 
· Müvekkil hakkında yapılan değerlendirme işlemi ile buna dayanılarak verilen kamu görevinden çıkarma işlemi ister idari bir soruşturma organı, ister yargı tarafından verilsin öncelikle Anayasa’ya uygun olarak çıkarılmış bir kanunda yer alan yönteme uygun bir biçimde ve yine kanunda belirtilen yetkili organ tarafından adil yargılanma hakkı kapsamında hukuka uygun bir soruşturma veya yargılama sürecinin sonunda gerçekleştirilmesi, isnadın müvekkile bildirilmesi, isnada karşı müvekkilin kendini savunmasına olanak sağlanması gerekir. Cumhurbaşkanı ve Bakanlar Kurulu veya Gümrük ve Ticaret Bakanlığına ya da başkaca herhangi bir kuruma iptali istenilen işlemler konusunda yetki ve görev veren, bu işlemlerin tesisi usulünü düzenleyen ve sonucunda söz konusu yaptırımların uygulanmasını gösteren yasal bir düzenleme bulunmamaktadır.

· Müvekkilin Olağanüstü hal ilanını gerektiren 15 Temmuz darbe girişimi ile herhangi bir ilişkisi ve bağı yoktur. İptali istenilen işlemler Olağanüstü Hal ilanını gerektiren ve olağanüstü dönemin sebepleri ve amacı ile ilgisizdir. 
I. Kamu Görevinden Çıkarma İşlemi Bir Düzenleyici İşlem Değil Birel İşlemdir

Bilindiği üzere, 15 Temmuz’da gerçekleştirilen darbe girişimi sonrasında, 20 Temmuz 2016 tarihli ve 2016/9064 sayılı Bakanlar Kurulu Kararıyla, Anayasa’nın 120. maddesi ile 2935 sayılı Olağanüstü Hal Kanunu’nun 3. maddesinin 1. fıkrasının (b) bendine göre, ülke genelinde 21 Temmuz 2016 tarihinden itibaren 90 gün süre ile olağanüstü hal ilan edilmesine ilişkin alınan karar, TBMM’nin 117. birleşiminde 21 Temmuz 2016 tarihinde onaylanmıştır. 

Olağanüstü hal ilanının ardından, 667 sayılı ‘Olağanüstü Hal Kapsamında Alınan Tedbirlere İlişkin Kanun Hükmünde Kararname 23 Temmuz 2016 gün 29779 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır. 667 sayılı KHK’de “Kamu görevlilerine ilişkin tedbirler” düzenlenmiştir:
 4/1/f maddesinde; “Terör örgütlerine veya Milli Güvenlik Kurulunca Devletin milli güvenliğine karşı faaliyette bulunduğuna karar verilen yapı, oluşum veya gruplara üyeliği, mensubiyeti veya iltisakı yahut bunlarla irtibatı olduğu değerlendirilen”; 14/7/1965 tarihli ve 657 sayılı Devlet Memurları Kanununa ve diğer mevzuata tabi her türlü kadro, pozisyon ve statüde (işçi dahil) istihdam edilen personel, ilgili kurum veya kuruluşun en üst yöneticisi başkanlığında bağlı, ilgili veya ilişkili olunan bakan tarafından oluşturulan kurulun teklifi üzerine ilgili bakan onayıyla kamu görevinden çıkarılır. Bu Kanun Hükmünde Kararnamenin 3 üncü maddesinde belirtilenlerin işlemleri ise söz konusu maddedeki usule göre yapılır,
4/2 maddesinde: Birinci fıkra uyarınca görevine son verilenler bir daha kamu hizmetinde istihdam edilemez, doğrudan veya dolaylı olarak görevlendirilemezler; görevinden çıkarılanların uhdelerinde bulunan her türlü mütevelli heyet, kurul, komisyon, yönetim kurulu, denetim kurulu, tasfiye kurulu üyeliği ve sair görevleri de sona ermiş sayılır...
4/3 maddesinde: Bu maddeye göre, görevlerine son verilenlerin silah ruhsatları, gemi adamlığına ilişkin belgeleri ve pilot lisansları iptal edilir ve bu kişiler oturdukları kamu konutlarından veya vakıf lojmanlarından onbeş gün içinde tahliye edilir. Bu kişiler özel güvenlik şirketlerinin kurucusu, ortağı ve çalışanı olamazlar 
‘Yürütülen soruşturmalarda alınacak tedbirler” başlıklı 5. maddesinde ise: Milli güvenliğe tehdit oluşturduğu tespit edilen yapı, oluşum veya gruplara ya da terör örgütlerine üyeliği veya iltisakı ya da bunlarla irtibatı nedeniyle haklarında idari işlem tesis edilenler ile aynı gerekçeyle haklarında suç soruşturması veya kovuşturması yürütülenler, işlemi yapan kurum ve kuruluşlarca ilgili pasaport birimine derhal bildirilir. Bu bildirim üzerine ilgili pasaport birimlerince pasaportlar iptal edilir.” düzenlemeleri yapılmıştır.
… 2016 tarihinde Resmi Gazetede yayımlanan … sayılı yürürlük ve yürütme maddesi dahil ..maddeden oluşan ‘Olağanüstü Hal Kapsamında Kamu Personeline İlişkin Alınan Tedbirlere Dair Kanun Hükmünde Kararname’ ile “ Terör örgütlerine veya Milli Güvenlik Kurulunca Devletin milli güvenliğine karşı faaliyette bulunduğuna karar verilen yapı, oluşum veya gruplara üyeliği, mensubiyeti veya iltisakı yahut bunlarla irtibatı olan” kişiler hakkında değerlendirme yapıldığına ve bu değerlendirmeden sonra kamu görevinden çıkarma işlemi yapılan kamu görevlilerinin isimlerine yer verilmiş, bu kişiler hakkında 667 sayılı KHK’nin yukarıda yer verilen 4. ve 5. maddesindeki “tedbirler”in uygulanacağı duyurulmuştur. 
Böylece, … sayılı KHK ile 667 sayılı KHK’de yer alan soyut, genel, sürekli ve kişilik dışı düzenlemelerin uygulanmasına dair birel işlemler Resmi Gazetede yayımlanarak ilân edilmiştir. Bu kapsamda müvekkilin çalıştığı kurum ile bağı kesilmiştir.
Her ne kadar müvekkilin kamu görevinden çıkarılma işlemi … sayılı KHK’nin ekli … sayılı listede … sıra sayısında Resmi Gazetede ilân edilmiş olsa da bu işlem özü itibariyle bir düzenleyici/kural koyucu işlem  değil, birel işlemdir. “Düzenleme kavramı bazen hüküm, kural, kaide anlamında; bazen de yasama, tanzim, tertip etme anlamında kullanılmaktadır
. “Düzenleyici (kural koyucu) idari işlemler;  idarenin, genel, soyut ve sürekli hukuki etki doğuran, yani kural getiren işlemleridir. Birel idari işlemler ise kural getirmeyip, var olan kuralları somut durumlara uygulayan, yani bu kurallara dayanılarak belli nesne veya kişilerin hukuki statüleri üzerinde etki doğuran işlemlerdir. Yasaların ve kural koyucu  işlemlerin oluşturduğu statülerin olaya  uygulanması birel işlemler veya idari sözleşmeler biçiminde gerçekleştirilir. Genel, soyut ve zaman içinde belli bir sürekliliği olacak biçimde açıklanmış olan irade, yani kural, tek veya belli bir grup kişi veya nesneye, onun statüsünün  somutluğunda ve anlık kurucu/değiştirici etki ile uygulandığında, yani kural, tekil duruma indirildiğinde birel işlem ortaya çıkar”

“Kamusal bir faaliyetin idari işlem niteliğinde olup olmadığını anlamak içinse onun dış görünümüne değil, içeriğine bakmak gerekir (İdari işlem sadece bir idari usul kanununda idari usulün konusu olarak değil, idarenin sorumluluğunu sağlamaya yönelik idari davaların konusu, idari faaliyetin konusu ve hukukun kaynağı olarak da maddi içeriği ile büyük önem taşır
). Ancak buradaki içerikten kasıt, ilişkinin yöneldiği amaç değil, objektif olarak herkes tarafından anlaşılabilecek irade açıklamasıdır. Weides, içerik itibariyle somut bir düzenlemenin, kanun, tüzük, yönetmelik gibi bir düzenleyici işlemle yapılması halinde, idari usulün uygulanması ve buna bağlı olarak hukuki koruma sistemi açısından güçlüklerle karşılaşacağını ifade etmektedir. Zira bireyleri kamusal faaliyetler karşısında korumaya yönelik hukuki koruma sistemi için esas olan, faaliyetin aracı olan düzenlemenin dış görünümü ya da içeriğinin ne şekilde ortaya çıktığıdır. Genel kural, hukuki korumada, kamusal düzenlemenin dış görünüşünün kötüye kullanılarak, keyfi şekilde birey aleyhine hukuki korumayı kısıtlayan bir sonuç yaratıyorsa, hukuki koruma bakımından düzenlemenin içeriğinin dikkate alınması gerekir.”
  
Müvekkilin aleyhine yapılan değerlendirme işlemi ile kamu görevinden çıkarma işlemi … sayılı KHK’ye ekli liste olarak Resmi Gazetede yayımlanmış olmakla birlikte; “Terör örgütlerine veya Milli Güvenlik Kurulu’nca Devletin milli güvenliğine karşı faaliyette bulunduğuna karar verilen yapı, oluşum veya gruplara üyeliği, mensubiyeti veya iltisakı yahut bunlarla irtibatı olan” kişi olarak değerlendirme ve bu değerlendirmeden sonra kamu görevinden çıkarma işleminin yapılmasına ilişkin kural 667 sayılı KHK’nin 4. maddesi ile konulmuştur. … sayılı KHK’nin ... maddesinde, 667 Sayılı KHK’nin 4. maddesi uyarınca değerlendirme yapıldığı ve bu değerlendirme işlemine göre hukuki statüsünün 4. madde kapsamında olduğu kararlaştırılan kamu görevlileri hakkında kamu görevinden çıkarma işlemi yapıldığı belirtilerek ekli listede müvekkilin çıkarma işlemine yer verilmiştir. Bir başka anlatımla, 667 sayılı KHK’de yer alan kuralın    tekil duruma indirildiği … sayılı KHK ekli listede yayımlanan birel işlemle ortaya çıkmıştır. 
…sayılı Kanun Hükmünde Kararname’ye ilişkin iradeyi açıklayan organ, yasama organı değil, yürütme organıdır. Kullanılan biçim ve yöntem, yasa çıkarma yöntemi değil, kararname yöntemidir. Bir kararnameye "Kanun Hükmünde" olabilme niteliğini verebilecek temel özellik ise, "genel, soyut ve süreklilik" olup, bu kararnamenin tek tek kişilerin statülerini hedef alan hükümlerinde bu özellik bulunmamaktadır. Bu nedenle, de hukuki koruma bakımından işlemin içeriği, özü dikkate alınarak birel işlem olması nedeniyle idari yargı tarafından iş bu davada hukukilik denetiminin gerçekleştirilmesi talep edilmektedir.

II. “Terör örgütlerine veya Milli Güvenlik Kurulu’nca Devletin milli güvenliğine karşı faaliyette bulunduğuna karar verilen yapı, oluşum veya gruplara üyeliği, mensubiyeti veya iltisakı yahut bunlarla irtibatı olduğu” “kararı” tek başına iptal davasına konu edilebilir nitelikte bir idari işlemdir.

Müvekkile tebliğ edilmemekle birlikte, hakkında kamu görevinden çıkarma işleminin öncesinde 667 sayılı KHK’nin; 4/1 maddesinde yer alan düzenleme uyarınca ; “Terör örgütlerine veya Milli Güvenlik Kurulu’nca Devletin milli güvenliğine karşı faaliyette bulunduğuna karar verilen yapı, oluşum veya gruplara üyeliği, mensubiyeti veya iltisakı yahut bunlarla irtibatı olduğu” değerlendirmesi yapılmıştır. 

Bu işlemin yapılış sürecinden müvekkil haberdar değildir. Kendisine bu işlemin yapılış aşamalarında bilgi verilmemiş, savunması alınmamıştır. Bu işlemin hangi verilere, kanıtlara dayalı olarak hangi kurum ve kuruluş/kuruluşlar tarafından yapıldığı bildirilmemiştir. Bu değerlendirme işlemi ile müvekkilin 667 sayılı KHK’nin 4. maddesindeki kuralın kapsamında olduğuna yönelik bir tespit yapılmış, hukuki statüsüne müdahale eden işlem sonucu maddede sayılan diğer yaptırım işlemleri tesis edilmiştir. 

Müvekkilin statüsüne yönelik bu değerlendirme işlemi öğreti ve yargı kararlarında vurgulandığı üzere bir hazırlık işlemi olmakla birlikte, kamu görevinden çıkarma işleminden bağımsız olarak varlığını sürdüren, müvekkili pek çok hukuki etkiye maruz bırakan bir işlemdir. Müvekkil 657 sayılı Kanun uyarınca  atandığı görevinden çıkarılmış, atanmış olduğu kadro karşılığı almakta olduğu mali haklardan ve diğer özlük haklarından yoksun bırakılmış, bir daha kamu görevine alınmama yaptırımına maruz kalmıştır.

İşlem geçmişteki güvenlik soruşturması, fişleme, sicil işlemlerine benzemekle birlikte, bu işlemlerden daha da ağır hukuki etkilere sahiptir. İşlem, müvekkilin çalışma, kamu görevine girme, maddi ve manevi varlığını geliştirme, seyahat, masumiyet karinesi ve lekelenmeme hakkı başta olmak üzere, çok sayıdaki hakkı üzerinde hukuki etkiye sahiptir.

“Hazırlık aşamasında kural veya statü etkisine sahip olan irade açıklamaları etkili işlemler, idari işlemlerdir. Bir idari işlemin diğer bir idari işlemin neden öğesini veya neden öğesinin verilerini oluşturması hazırlık sürecindeki etkisiz irade açıklamalarından farklıdır. Neden öğesi işlemleri kendi başına etki doğuran işlemler, yani idari işlemlerdir
; 


İdari işlemlerin hazırlık süreçlerinde ortaya çıkan irade açıklamaları, idare dışındaki bir özneye değil, işlemi yapacak olan makama yönelir. Karar alma yetkisine sahip olan idarenin iradesini yönlendirmek ve hatta sınırlamak gibi bir hukuki etkiye sahiptir. 
Hazırlık işlemlerinden etkili olanların saptanmasına ilişkin incelemede sıklıkla tespit edici idari işlemlere    de rastlanır, zira hazırlık aşamasında bazı hukuki  ve maddi olguların saptanması gerekir, bunlara ilişkin    irade açıklamaları etkili işlem niteliği taşıyabilir. Hazırlık işlemleri konusu ile tespit edici idari işlemler konusu  kesişmektedir. İdarenin kişiler hakkında istihbari kayıtlar tutması(fişleme) ve güvenlik soruşturmaları bu kesişmenin iyi bir örneğini oluşturmaktadır. Kamu görevliliği sınavını kazanan ve atanmasını bekleyen,     ancak güvenlik soruşturmasının olumsuz çıkması nedeniyle atama istemi reddedilen kişinin durumunu örnek olarak kullanalım… Kişi, atanma isteminin reddedilmesi kararına muhatap olur. Atanmama kararı birel bir idari işlemdir. Kendisini önceleyen ve yapılmasında güvenlik soruşturması sonucunda kişinin      sakıncalı olduğu yönünde bir irade açıklamasında bulunulmaktadır. Kişinin hukuki statüsü, kendi haberi olmasa da bu irade açıklaması ile değişmektedir. Sakıncalılık olarak adlandırılan ve birçok hukuki sonuç bağlanan yeni bir statü tanımı kazanmaktadır. Kişi bu nedenle, bir diğer idari işlemin girdisi olmasa da   veya bir diğer idari makam tarafından işleminin dayanağı (neden ögesi) yapılmasa da bu statü değiştirici    niteliği ile güvenlik soruşturması işlemi idari bir işlemdir. İdarenin fişleyen iradesi etkili bir irade açıklamasıdır
.”        

“Söz konusu fiş kaydının yaşam boyunca her an ilgilinin karşısına çıkarılabileceği açık olup, ilgilinin menfaat ilgisi bulunduğu tartışmasız olan, fiş kaydı şeklindeki idari işlemin iptali istemiyle dava açılabileceğinin kabulü zorunludur. Aksi bir düşünce, bir kısım idari işlemlerin yargı denetimine tabi tutulmaması gibi sonuç doğuracaktır. Böyle bir durumun, hak arama özgürlüğü ve hukuk devleti ilkesi ile bağdaştırılamayacağı açıktır”

“Dava konusu güvenlik soruşturmasının olumsuz olduğuna ilişkin kararın, kamu gücüne dayalı olarak ve tek taraflı tesis edilmiş, davacının menfaatini ihlâl eden ve bu yönüyle sonuç doğuran bir idari işlem olduğu açıktır. Dava konusu kararın bu haliyle adli yargı yerince denetlenmesi mümkün olmadığı gibi, bir ön işlem olarak nitelendirilmesi de yerinde değildir. Hal böyle olunca, davayı ortada bir idari işlem olmaması nedeniyle, esasını inceleme olanağı bulunmadığından, incelenmeksizin reddeden İdare Mahkemesi kararında isabet bulunmamaktadır”

“Kamu görevlisinin liyakatine ilişkin tespitler içeren sicil kayıtları, kamu görevlisinin statüsüne yönelik  yapılacak idari işlemlerin hazırlığı niteliğindedir. Örneğin sicil kayıtlarındaki tespitler terfi işlemlerinin       neden ögesi verilerini oluşturur. Sicil kayıtları etkili işlemlerdir…   Cumhuriyet Savcısı, hakkında Cumhuriyet   Başsavcılığı’nca "adiyen yükselir"   biçiminde sicil fişi doldurulmuş olması nedeniyle, Hakimler ve Savcılar    Yüksek  Kurulunca (A) defteri ile terfi ettirilmiştir. Kurula yapılan yeniden inceleme istemi de  aynı gerekçe    ile reddedilmiştir, Sicil fişinin iptali istemiyle açılan dava, idare mahkemesince etkisiz işlem olduğu   gerekçesiyle reddedilmiştir. Danıştay, sicil kararlarının etkili işlemler olduğuna hükmederken nihai işlemin  dava edilemiyor oluşunu özellikle vurgulamıştır.

“Haklarında düzenlenen ve soruşturma geçirip geçirmediği, kendisine verilen ve çıkardığı işlerin miktarı, görevdeki yeteneği, mesleki bilgi ve anlayışı, ahlaki durumları, giyinişi, memurlar, meslektaşları ve üstleri ile geçimi, ilişkileri gibi sorulara verilen cevapları içeren ve üst dereceye layık olup olmadığı, layık ise yükselme şekli (yükselebilir, tercihan yükselebilir, mümtazen yükselebilir) açıkça belirtilmek suretiyle tekemmül ettirilen sicil fişlerinin derece yükselmelerinde etkili unsur olduğu muhakkaktır. Bu durumda, yapılacak yargılamanın özünü, düzenlenen sicilin oluşturması ve olayda adı geçenin terfi edemediği yolundaki dava konusu edilemeyen Hakim ve Savcılar Yüksek Kurulu kararının dayanaklarından birisini oluşturması nedeniyle tek başına dava konusu edilebilecek bir işlem olmadığı gerekçesiyle işin esası incelenmeden verilen kararda hukuki isabet bulunmamıştır”

“Hazırlık sürecinde ortaya çıkan irade açıklamalarının hukuki etki taşıyıp taşımadığı saptanırken, hukuki işlem tanımına uygun olarak, iradenin yöneldiği hukuk öznesi üzerindeki sonucu değerlendirilmektedir. Hazırlık işlemleri olarak, idare dışında bir özneye değil de hazırlanan işlemi yapacak olan idareye yönelir.  İşlemin hazırlık sürecinde ortaya çıkan iradelerden hangilerinin etkili ve dolayısıyla idari işlem olduğunu    saptamakta kullanılan ölçütlerden biri de bu iradenin nihai iradeye etkisidir. Bir sonraki aşamada uyulması   zorunlu olanlar hazırlayıcı irade açıklamaları etkili işlemlerdir.
”
"Bu  düzenlemeden anlaşılacağı üzere, Adalet Bakanlığı merkez teşkilatında çalışan müsteşar  dışındaki hakim ve savcılara yönelik Adalet Bakanı’nın teklifi üzerine Hakimler ve Savcılar    Yüksek Kurulu, 30 gün içinde atama yapmak zorunda olup; Kurul’un Bakan’ın teklifini irdeleme,    gerektiğinde yerinde görmeme yetkisi bulunmamaktadır. Bir başka deyişle, Adalet Bakanı’nın    merkez teşkilatında çalışan hakimler ve savcılar için Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu’na yaptığı   teklif, ilgili hakim veya savcının merkez teşkilatında bulunduğu görevden alınması sonucunu  doğuran kesin nitelikte bir idari işlemdir. Bu durumda, davacının müfettişlikten alınması yolundaki Adalet Bakanlığı teklifinin, iptal davasına konu edilebilecek kesin ve icrai bir işlem niteliğini       taşıdığı açık olduğundan, anılan teklifin; atamaya esas somut bilgi ve belgeleri içerip içermediği,    takdir yetkisinin idarece kamu yararı ve hizmet gerekleri yönünden yerinde kullanılıp       kullanılmadığı açısından yargısal denetime tabi tutulması gerekir”

Yukarıda yer verdiğimiz öğreti ve yargı kararlarında vurgulandığı üzere, müvekkil hakkındaki “Terör örgütlerine veya Milli Güvenlik Kurulu’nca Devletin milli güvenliğine karşı faaliyette bulunduğuna karar verilen yapı, oluşum veya gruplara üyeliği, mensubiyeti veya iltisakı yahut bunlarla irtibatı olduğu” “değerlendirilmesi” işlemi kamu görevinden çıkarılma ve sayılan diğer işlemlerin tesisi sonucunu doğuran iptal davasına konu edilebilecek kesin ve icrai bir işlem niteliğindedir.
III) İptali İstenilen İşlemler Yetki Unsuru Yönünden Hukuka Aykırıdır.
Anayasa’nın 7. maddesinde düzenlenen yasama yetkisi uyarınca, yasama organı ilke olarak, anayasaya aykırı olmadığı sürece her konuda kural koyabilir idare ise hukuk düzeni tarafından açıkça kendisine bir yetki tanınmadıkça  Anayasa'nın 8. maddesi uyarınca yetkisizdir. 
“Anayasamızın lafzi bir yorumu yapıldığı zaman, gerçekten kanun koyucunun yetkisinin bir alt sınırı olmadığı görülüyor…İdare, kökeni kendinde olan, varlığını ve kaynağını kendi nefsinde bulan bir asli yetkiye sahip değildir”

“Devletin Anayasa’dan – veya kurucu organdan- sonra düzenini kuran maddi alanını tespit eden yasama organıdır. Bu organ tarafından hukuk alanı içine alınmayan herhangi bir sosyal vakıa, hukuk için mevcut olmayan bir sahadır, boş bir sahadır. Binaenaleyh bu sahada yapılacak bir Devlet faaliyeti, bir işlem mevcut değildir. Bu gün vatandaşların birbirleri ile konuşmasını, barışmasını veya darılmasını öngören bir kanun yoktur. Binaenaleyh insanların sokakta birbirlerini selamlaması veya selamlamaması Hukuka yabancı bir olaydır. Böyle olunca da yapacağı herhangi bir işlem bahis konusu olamaz. Yürütmenin faaliyette bulunması için, böyle bir yasama başlangıcına ihtiyaç bulunduğu içindir ki, yürütme Anayasamızda müştak bir yetki olarak vasıflandırılmıştır. İnsan ilişkilerinin ve sosyal tezahürlerin belli bir alanı hukuk düzeni içine sokulduktan sonradır ki yürütme başlayacaktır”

“Türk Hukukunda, kanun olmayan yerde…yürütmede bulunmadığına ve yürütme organı, kaynağını kanundan almayan bir tasarruf yapamayacağına göre; icra ve idare makamları idare alanında şu veya bu şekilde veya genişlikte bir düzenleme işlemine girişebilmek için evveli emirde ve behemahal bir kanuna dayanmak zorundadır.”

III.a) Yukarıda değinildiği üzere yetki, idarenin yasadan aldığı yapıp etme gücü, irade  açıklama gücüdür. Yapılmak istenilen iş için yasal olarak yetkinin bulunup bulunmadığı araştırılması zorunludur. Olağanüstü dönemlerde kanun hükmünde kararname, “doğrudan Anayasa’dan alınan yetkiyle (m. 121, 122), ’olağanüstü dönemin gereklerini düzenlemek’ ve Anayasa’nın öngördüğü olağanüstü dönem rejimine uygun olmak dışında konu sınırı olmaksızın yürütme organınca kararname usulüyle çıkarılan kanunlar (konan kurallar)” olarak tanımlanabilir.
Olağanüstü dönem KHK’leri için birtakım Anayasal sınırlar belirlenmiştir. Anayasamızda esas ilke kanunla düzenlemedir. “Kanunla düzenlenir” kayıtlarına, “bu konular KHK’ye kapalıdır” dışında bir anlam vermek, Anayasa’nın kanun alanını sınırladığı ve “kanun kaydı” olmayan konuların düzenleyici işlemlerle ilk elden düzenlenebileceği sonucunu doğurur
.

 “Kanunla düzenlenir” hükümleri Anayasa’ya rastgele serpiştirilmemiştir; esas teşkilatın üzerinde oluşturulduğu varsayılan, toplumsal sözleşmenin esas olan kamu hürriyetleri ile devletin rasyonel ve objektif örgütlenmesine yönelik konular, siyasal katılımın temel vasıtası olan ve sözleşmeci iradeyi somutlaştıran meclisin yasamasına bırakılmıştır. 1982 Anayasası, kanun hükmünde kararname kurumunu geniş biçimde düzenleyerek, her sahada ve her husus için esas kaidelerin meclisçe kanunlarla konacağı ilkesini “çağdaş gelişmeye uygun olarak” kısmen göz ardı etmiştir; ancak, kanunla düzenleme kayıtları Anayasa’ca önemli sayılan kimi konular bakımından bu ilkeyi korumaktadır.

. “… sıkıyönetim ve olağanüstü haller saklı kalmak üzere, Anayasa’nın ikinci kısmının birinci ve ikinci bölümlerinde yer alan temel haklar, kişi hakları ve ödevleri ile dördüncü bölümde yer alan siyasi haklar ve ödevler kanun hükmünde kararnamelerle düzenlenemez.” hükmünden “İkinci Kısım” dışında yer alan konuların, “kanunla düzenlenir” koşulu olup olmadığına bakılmaksızın kanun hükmünde kararname ile düzenlenebileceği sonucu çıkarılamaz. Olağanüstü dönem KHK’leri de yalnızca kamu hürriyetleri bakımından olağan dönem KHK’lerinin tabi olduğu sınırlamadan bağışık tutulmuştur. Diğer hükümler bakımından olağanüstü dönem KHK’leri de olağan dönem KHK’leri gibi “kanunla düzenlenir” koşuluna tabidir.

Anayasa’nın 121. maddesinin II. fıkrasında “Anayasa’nın 15’inci maddesindeki ilkeler doğrultusunda temel hak ve hürriyetlerin nasıl sınırlanacağı veya nasıl durdurulacağı… Olağanüstü Hal Kanunu’nda düzenlenir” hükmü ve 122. maddenin V. fıkrasında “Sıkıyönetim, seferberlik ve savaş hallerinde … hürriyetlerin nasıl kısıtlanacağı veya durdurulacağı … kanunla düzenlenir” hükmü yer almaktadır. 

…olağanüstü dönem KHK’leri, 15. maddeyle getirilen, savaş, sıkıyönetim, seferberlik ve olağanüstü hallerde temel hak ve özgürlüklerin durdurulabilmesi ve bunlar için öngörülen güvencelere aykırı önlemler alınabilmesinin hukuki aracı değildir. “… Savaş, seferberlik, sıkıyönetim ve olağanüstü hallerde, milletlerarası hukuktan doğan yükümlülükler ihlal edilmemek kaydıyla, durumun gerektirdiği ölçüde temel hak ve hürriyetlerin kullanılması kısmen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar için Anayasa’da yer alan güvencelere aykırı tedbirler alınabilir” (Madde 15/I). Bu önlemler, Anayasa madde 13, madde 121/II, madde 122/V ve temel hak ve hürriyetleri düzenleyen ilgili hükümlerdeki “kanun koşulları nedeniyle ancak kanunla alınabilir.

Bu hükümlerden anlaşıldığı üzere, olağanüstü dönemde kanun hükmünde kararname çıkarma yetkisinin kapsamı, olağanüstü dönemlerin sebep, amaç, konu, yer ve zaman öğeleriyle sınırlıdır. Anayasa Mahkemesi de olağanüstü dönem KHK’lerine ilişkin son iki kararında yetkinin olağanüstü dönemlere ilişkin olması niteliği ile kapsamı arasında sıkı bir bağ kurmuştur.

Anayasa Mahkemesi, olağanüstü dönem kanun hükmünde kararnamelerinin konularının, olağanüstü dönemlerin neden ve amaç ögeleriyle belirleneceğini kabul etmektedir.
 
“Olağanüstü halin gerekli kılmadığı, konuların, olağanüstü hal KHK’leriyle düzenlenmesi olanaksızdır. Olağanüstü halin gerekli kıldığı konular, olağanüstü halin neden ve amaç öğeleriyle sınırlıdır.”
 
Yukarıda belirttiğimiz hükümler birlikte düşünüldüğünde, olağanüstü dönemlerin (sıkıyönetim ve olağanüstü haller) hukuki rejimi ancak kanunla belirlenebilir. Anayasa Mahkemesi de aynı sonuca varmıştır:

“… Anayasa, (madde 121) ikinci fıkrada sayılan belirli konuların Olağanüstü Hal Yasası’nda düzenlenmesini zorunlu görmektedir. Başka bir anlatımla, ikinci fıkrada sayılan konular KHK’lerle düzenlenemeyecektir. Olağanüstü hal KHK’leri Olağanüstü Hal Yasası ile saptanan sistem içerisinde ‘olağanüstü halin gerekli kıldığı konularda’ uygulamaya yönelik olarak çıkartılabilir.” 
Anayasa Mahkemesi bu iki kararıyla, yetki kanunu olmaksızın doğrudan Anayasa’dan alınan yetkiyle çıkarılan olağanüstü dönem KHK’lerini “yasal çerçeve”ye sokmuştur. 

Anayasa’ca düzenlendiği ve Anayasa Mahkemesi’nce teyid edildiği gibi,

vatandaşlar için getirilecek para, mal ve çalışma yükümlülükleri,

Anayasa’nın 15. maddesindeki ilkeler doğrultusunda temel hak ve hürriyetlerin nasıl sınırlanacağı veya nasıl durdurulacağı, halin gerektirdiği tedbirlerin nasıl ve ne surette alınacağı,

kamu hizmeti görevlilerine ne gibi yetkiler verileceği, görevlilerin durumlarında ne gibi değişiklikler yapılacağı,

olağanüstü yönetim usulleri (madde 121/II) olağanüstü dönem KHK’leri ile düzenlenemeyecektir. 
Anayasa’nın 122. maddesi V. fıkrası hükmü benzer bir düzenleme getirmektedir. Sıkıyönetim, seferberlik ve savaş hallerinde hangi hükümlerin uygulanacağı ve işlemlerin nasıl yürütüleceği, idare ile olan ilişkileri, hürriyetlerin nasıl kısıtlanacağı veya durdurulacağı ve savaş veya savaş sonrası gerektirecek bir durumun baş göstermesi halinde vatandaşlar için getirilecek yükümlülükler kanunla düzenlenir.”

İptali istenilen ve müvekkilin hakkında tesis edilen işlemlerle 657 sayılı Kanunu’na dayalı olarak kazandığı ve Anayasa ile korunan çalışma hakkı ve bir daha kamu görevine girme hakkı ortadan kaldırılmıştır. Seyahat özgürlüğü ortadan kaldırılmıştır. Lekelenmeme hakkı, asılsız suç isnadına karşı savunma hakkı, adalete erişim hakkı, hak arama özgürlüğü ve bütün bunların üst başlığını oluşturan adil yargılanma hakkı çiğnenmiştir. Yine devlet memuru olarak sahip olduğu diğer sosyal ve özlük haklarını kullanması sona erdirilmiştir. Anayasa’nın yukarıda belirtilen ve olağanüstü dönemlerde Kanun Hükmünde Kararname çıkarma yetkisini ve kapsamını belirleyen düzenlemeleri bütün bu hakların ortadan kaldırılmasına cevaz vermemektedir. Ayrıca 2935 sayılı Olağanüstü Hal Kanunu’nda bu hukuka aykırı işlemelere dayanak oluşturan herhangi bir düzenleme bulunmamaktadır. İdarenin sahip olduğu bağlı yetkiye aykırı olarak düzenleme yapma yetkisi hukuken bulunmamaktadır. 
III.b) Cumhurbaşkanı’nın başkanlığında toplanan Bakanlar Kurulu'nun devlet memuru olan müvekkilin görevine son verebilme yetkisi yoktur. Anayasa’nın 128 .maddesine  göre; “Memurların ve diğer kamu görevlilerinin nitelikleri, atanmaları, görev ve yetkileri, hakları ve yükümlülükleri, aylık ve ödenekleri ve diğer özlük işleri kanunla düzenlenir’  . Ne 657 sayılı Kanunda ne de Olağanüstü Hal Kanunu’nda bu yönde yetki veren bir düzenleme bulunmamaktadır. Yürütmenin Anayasa’ya açıkça aykırı bir işlemi tesis etmeye yetkili olduğu düşünülemez. 
Anayasa’nın 14. maddesinin ikinci fıkrasında yer alan “Anayasa hükümlerinden hiçbiri, Devlete Anayasa’yla tanınan temel hak ve hürriyetlerin yok edilmesini veya Anayasa’da belirtilenden daha geniş şekilde sınırlandırılmasını amaçlayan bir faaliyette bulunmayı mümkün kılacak şekilde yorumlanamaz” kuralı ışığında müvekkilin hak ve hürriyetlerini yok eden KHK işlemleri hukuken yok hükmündedir.  Müvekkilin belirtilen hakları ihlal edilmesi ve ihlalin ortadan kaldırılabilmesi ve hukuka uygunluğun tesis edilebilmesi için yargı yoluna başvurmak zorunda kalmış bulunuyoruz.
IV. Adalete Erişme Hakkı, Hak Arama Özgürlüğü Sınırlandırılamaz.
Müvekkilin yukarıda sayılan haklarını ihlâl eden, haksız suç isnadına maruz bırakan işlemlerin hukukilik denetimi için idari yargı yoluna başvurabilmesi başta hukuk devleti ilkesinin zorunlu bir sonucudur. Hukuk devletini benimseyen ülkelerde, bir yargıç tarafından dinlenilme hakkı(davasını bir yargıca götürme hakkı) adalete erişim hakkının tartışmasız sert çekirdeği olarak kabul edilmektedir.

“İdari Yargı Kurumu kamu hukuku tarihinde büyük bir olayın, devletlerin polis devleti aşamasından hukuk devleti aşamasına geçmelerinin bir sonucudur…Hukuka bağlı devlet fikrinin yaşama geçirilebilmesi için devletin(idarenin) hareket ve eylemlerinde hukukla bağlı olup olmadığının denetlenmesi gerekir. Bunu yapacak olan merci de bağımsız yargıdır. 1982 Anayasası’nın doğrudan doğruya hukuk devleti ile ilgili olan 125. maddesinin gerekçesi şöyledir: “İdarenin denetim yolları arasında hukuka uygunluğu sağlamada en etkin olanı yargısal denetimdir. Dolayısıyla, idarenin eylem ve işlemlerine karşı yargı yolunun açık olduğu ilkesi getirilmek suretiyle Hukuk Devleti anlayışının zorunlu unsuru vurgulanmaktadır

Mahkemeye erişim, yani kişinin ihlâl edildiğini iddia ettiği hakkını savunabilmek adına yargı yerine müracaat edebilme hakkı, teorik açıdan düzenlemenin yanı sıra, etkili bir biçimde uygulamayı sağlayacak şekilde hayata geçirilmelidir. Zira bu hakkın adil yargılanma hakkı kapsamında incelenen ve adil yargılanma hakkının bir unsuru olarak kabul edilen “hakkaniyetle yargılanma hakkı”, “aleni yargılanma hakkı”, “makul sürede yargılanma hakkı”, “masumiyet karinesi”, “kanuni hâkim güvencesi” gibi hak ve ilkelerin yargılama mercileri önünde korunduğunun öne sürülebilmesi için öncelikle kişilerin hak ve taleplerini yargı mercilerine taşıyabilmesi gerekmektedir”
.

“Adil Yargılanma hakkı ulusal hukuktan çok, uluslararası insan hakları hukuku tarafından formüle edilmiş, kişinin temel hak ve özgürlüklerinden hukuka aykırı bir biçimde yoksun bırakılması ya da kısıtlanmasına karşı koruma sağlanan bir güvencedir. Adil yargılanma hakkı “öteki hakların koruyucusu” olarak da nitelendirilmektedir. Formülasyonu “bütün insanları özgür, onur ve haklar bakımından eşit” kabul eden ve bir evrensel insanlık temennisi olan “İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi”nde “etkili bir hukuk yoluna başvurma hakkı” kapsamında herkesin “anayasa veya kanunların kendisine tanıdığı temel haklarını ihlal eden fiillere karşı yetkili ulusal yargı yerleri önünde hak aramak için etkili bir hukuki yola başvurma hakkına sahip” olduğu kabul edilmiş(m.8), adil yargılanma hakkı kapsamında ise ”Herkesin hakları ve yükümlülükleri ile hakkındaki suç isnadının karara bağlanmasında  bağımsız ve tarafsız bir yargı yeri tarafından  adil ve aleni olarak tam bir eşitlikle yararlanma hakkına sahip…” olduğu belirtilmiştir.
1966’da Uluslararası Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi benzer bir formülle “etkin bir yargı yolu” (2/3a) ile adil yargılanma hakkı (m.14)’na yer vermiştir. “Herkes mahkemeler ve yargı yerleri önünde eşittir. Herkes, hakkındaki bir suç isnadının veya hak ve yükümlülükleri ile ilgili bir hukuki uyuşmazlığın karara bağlanmasında, hukuken kurulmuş yetkili, bağımsız ve tarafsız bir yargı yeri tarafından adil ve aleni olarak yargılanma hakkına sahiptir”

Birleşmiş Milletler’in adil yargılanmaya dair yaklaşımı, kıtasal ölçekteki uluslararası sözleşmelere de esin kaynağı olmuştur. 1950 tarihli Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi, 1969 tarihli Amerika İnsan Hakları Sözleşmesi, 1981 tarihli Afrika İnsan ve Halklar Hakları Şartı adil yargılanma hakkını bölge düzeyinde korumak amacıyla kaleme alınmış olan ortak koruma kültürünün irade beyanları olarak kabul edilmektedir (sayfa 12,13).
“Yargı yolu,  hakkın belirlenmesi ve teslim edilmesinde önemli bir güvence olarak görülmektedir. Hak arama özgürlüğü önemli bir “usuli” güvencedir. “… dava yoluyla hak arama özgürlüğü, kendisi bir temel hak niteliği taşımasının ötesinde, diğer temel hak ve özgürlüklerden gereken şekilde yararlanılmasını ve bunların korunmasını sağlayan en etkili güvencelerden birisini oluşturmaktadır…Kişilere yargı mercileri önünde dava hakkı tanınması adil yargılamanın ön koşulunu oluşturur… Hukuk devleti yapısı gereği, insan haklarının gerçekleştirilmesi için bir koruma alanı belirlerken, siyasal sistemin kurucu öğesi olarak yargı iktidarından yararlanmaktadır. ”

Yargıç, yasa koyucunun iradesini somut olayın koşullarına uyarlarken, toplumsal barışı sağlama konusunda önemli bir sorumluluğun altına girmektedir. Kamu otoritesinin hukukun gerekleri ile okunması konusundaki bu sorumluluk çağımızda daha da artmış gözükmektedir. 

Adaletin adil yönetimi hakkı demokratik toplumda o denli önemli bir yere sahiptir ki, bu hak basit çıkarlara  feda edilemez. Hukuk idesinin üç temel değeri olan adalet, amaca uygunluk ve hukuk güvenliği adil bir yargılamayla sağlanabilir.
Gelinen aşamadaki hukuk kuramı ve uygulamasında tanınan ve tanımlanan yanı ile adil yargılanma hakkı eski Roma döneminde iki yüzü olan kapılar ilâhı Janus’a benzetilmektedir. Yüzün ön tarafında teknik gerekler(usuli haklar) arka tarafında ise felsefi gerekler(belirli bir “ideal adalet” ölçüsünü tanımlayan bir yargı siyasasının felsefi değerleri) bulunmaktadır.

İdari yargı bakımından düşünüldüğünde, hakkın öznesi davacı olarak kabul edilir. Burada davalı(idare) bakımından etkinliklerine ve yetkilerine yönelik bir hukuka uygunluk sorgulaması söz konusudur. İdari yargıda davacının hakkından çok, idari işlemin ve/veya eylemin hukuka uygunluğu saptanır. ...yargılama konusu, idari işlemin hukuka uygunluğu ya da idari bir eylemin bir hakkı çiğneyip çiğnemediğidir
.

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 6. maddesi ile ilgili olarak mahkemeye erişim hakkı konusundaki kısıtlamaların meşru bir amaç gütmemesi, amaç ile kullanılan araç konusunda makul bir ilişki ve orantı olmaması durumunda adil yargılanma hakkının çiğnenmiş olduğu sonucuna varılmaktadır.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihatlarına göre, 6. maddenin uygulanabilmesi için öncelikle bir uyuşmazlığın olması gerekmektedir. Bu uyuşmazlığın iç hukukta tanınmış, en azından kanıtlanabilir temelleri olan “hak” ya da yükümlülükler konusunda olması gerekir. Uyuşmazlık gerçek ve ciddi olmalıdır.

Yukarıda belirtildiği üzere, müvekkilin bir kanuna dayalı olarak elde ettiği memur olarak çalışma hakkı ortadan kaldırılmış, lekelenmeme hakkı, haksız isnada karşı korunma hakkı çiğnenmiş, seyahat özgürlüğü, kamu görevine girme hakkı, maddi ve manevi varlığını  koruyup geliştirme hakkı ihlal edilmiştir.  Kuşkusuz bu haklar iç hukukumuzda başta Anayasa ve ilgili yasalar tarafından tanınmış haklardır. Bu hakların ihlal eden idari işlemlere karşı idari yargıda iptal davası açarak hukukilik denetiminin yapılmasını talep etme hakkı kuşkusuz hukuk devleti ilkesinin, hak arama özgürlüğünün ve adil yargılanma  hakkının bir gereğidir.

Nitekim Danıştay 2. Dairesi, 2015 yılında verdiği, KHK ile ilişik kesilmesi halinde, işlemin icrai nitelikte olduğunu belirterek, idare mahkemesi tarafından esasa girilerek hukukilik denetiminin yapılmasını belirttiği kararında; “Yürütme ve idare, yasal düzenlemelerle emredilen hususları, "bağlı", "türevsel" ve "tamamlayıcı" nitelikte düzenlemeler veya işlemler vasıtasıyla uygulamak zorundadır. Bu nedenle, kanunların, ilgili kişi ya da konularla ilgili olarak koymuş oldukları kuralların uygulanabilmesi için yürütme ve idare tarafından harekete geçilmesi zaruridir. Bu husus, kuvvetler ayrılığı ilkesinin de doğal bir sonucudur. Hukuk devletinin unsurları arasında yer alan "idarenin yargı yolu ile denetimi" ve "idarenin kanuniliği" hususları da doğrudan kuvvetler ayrılığı ilkesinin mevcudiyetine bağlıdır” gerekçesine yer vermiştir.
.
Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi içtihatlarında idare hukuku kapsamında bir uyuşmazlık olarak görüşülen geçici ya da devamlı surette meslekten yasaklama kararlarını adil yargılanma hakkına ilişkin 6. madde kapsamında değerlendirilmektedir (Le Compte, van Lewen and de Meyere v. Belgium(1982); H. v. Belgium(1988) Hickman,2004

IV. İşlemler Suç ve Cezaların Yasallığı, Şahsiliği,  Adil Yargılanma Hakkına Aykırı Tesis Edilmiştir.
Müvekkilin davalı idarelerce “Terör örgütlerine veya Milli Güvenlik Kurulu’nca Devletin milli güvenliğine karşı faaliyette bulunduğuna karar verilen yapı, oluşum veya gruplara üyeliği, mensubiyeti veya iltisakı yahut bunlarla irtibatı” olduğuna karar verilmesi işlemi esasen asılsız bir suç isnadı hatta bir mahkumiyet kararıdır.  Bu kararın ister idari bir soruşturma organı, ister yargı tarafından verilsin öncelikle Anayasa’ya uygun olarak çıkarılmış bir kanunda yer alan yönteme uygun bir biçimde ve yine kanunda belirtilen yetkili organ tarafından adil yargılanma hakkı kapsamında hukuka uygun bir soruşturma veya yargılama sürecinin gerçekleştirilmesi, isnadın müvekkile bildirilmesi, isnada karşı müvekkilin kendini savunmasına olanak sağlanması gerekir. Müvekkil hakkındaki söz konusu değerlendirme bütünüyle müvekkilden habersiz yürütülmüş, işlemin dayandığı kanıtlar ve karar müvekkile tebliğ edilmemiştir. Bu nedenle, kim tarafından yapıldığı tarafımızdan bilinmemekle birlikte, Cumhurbaşkanı ve Bakanlar Kurulu veya İlgili Bakanlığa ya da başkaca herhangi bir kuruma yetki ve görev veren, bu işlemlerin tesisi usulünü düzenleyen ve sonucunda söz konusu yaptırımların uygulanmasını gösteren yasal bir düzenleme bulunmamaktadır.
V. İptali İstenilen İşlemler Sebep ve Amaç Unsurları Yönünden Hukuka Aykırıdır.
Müvekkilin davalı idarelerce “Terör örgütlerine veya Milli Güvenlik Kurulu’nca Devletin milli güvenliğine karşı faaliyette bulunduğuna karar verilen yapı, oluşum veya gruplara üyeliği, mensubiyeti veya iltisakı yahut bunlarla irtibatı” olduğuna karar verilmesi ve bu karar nedeniyle kamu görevinden çıkarılmasına yönelik işlem ile diğer yaptırımlar açıkça hukuki dayanaktan yoksundur. 

Başta da belirtildiği üzere, müvekkilin savunması alınmamış, hukuka uygun bir soruşturma yürütülmemiştir. Yapılacak yargılamada mahkemenizin davalı idareden müvekkilin hangi "terör örgütlerine" veya Milli Güvenlik Kurulu’nca Devletin milli güvenliğine karşı faaliyette bulunduğuna karar verilen hangi "yapı, oluşum veya gruplara üyeliği, mensubiyeti veya iltisakı yahut bunlarla irtibatı" olduğuna dair sebep unsurunu ortaya koyan kanıtlayıcı her türlü bilgi ve belgenin yer aldığı işlem dosyasını getirtmesini, idareden işlemlerinin kanıtlarını sunmasının istenilmesini talep ediyoruz. İşlem dosyasının getirtilip, bilgi sahibi olmamızdan sonra saptayacağımız hukuka aykırılıklara ilişkin ayrıca açıklamada bulunacağız.
Bununla birlikte, idare tarafından tesis edilen işlemlerin kamu yararını o alanda yürütülen kamu hizmetinin gereklerini gerçekleştirme amacına yönelik olarak ve bu amaçla orantılı bir biçimde tesis edilmesi bir zorunluluktur. Olağanüstü hal ilanını gerektiren 15 Temmuz darbe girişimi ile müvekkilin herhangi bir ilişkisi ve bağı yoktur. …İptali istenilen işlemler Olağanüstü Hal ilanını gerektiren ve olağanüstü dönemin sebepleri ve amacı ile ilgisizdir. 
IV. İşlemlerin Uygulanması Halinde Giderilmesi Olanaksız Zararlar Doğacaktır.

Yukarıda açıklandığı üzere iptali istenilen idari işlemler açıkça hukuka aykırıdır. Bu işlemler  müvekkil …için giderilmesi olanaksız zararlara yol açmış ve açmaktadır

Bilindiği üzere Anayasa’nın 125. Maddesi uyarınca “İdarenin her türlü eylem ve işlemlerine karşı yargı yolu açıktır” ve “İdari işlemin uygulanması halinde telafisi güç veya imkansız zararların doğması ve idari işlemin açıkça hukuka aykırı olması şartlarının birlikte gerçekleşmesi durumunda gerekçe gösterilerek yürütmenin durdurulmasına karar verilebilir” . 

Her ne kadar 668 Sayılı KHK’nin 38. Maddesinde “Olağanüstü hal süresince yayımlanan kanun hükmünde kararnameler kapsamında alınan kararlar ve yapılan işlemler nedeniyle açılan davalarda yürütmenin durdurulmasına karar verilemez.” düzenlemesine yer verilmiş ise de; Anayasa’nın 125. maddesi uyarınca ancak “Kanun, olağanüstü hallerde, sıkıyönetim, seferberlik ve savaş halinde ayrıca milli güvenlik, kamu düzeni, genel sağlık nedenleri ile yürütmenin durdurulması kararı verilmesini sınırlayabilir.”

2935 sayılı Olağanüstü Hal Kanununda ise bu yönde sınırlayıcı bir kural bulunmamaktadır. Nitekim 2935 sayılı Kanunun 33. Maddesi ile getirilen yürütmenin durdurulması kararı verilemeyeceğine ilişkin hüküm Anayasa Mahkemesinin 10.01.1991 tarih ve E.1990/25, K.1991/1 sayılı kararıyla iptal edilmiştir.  

Yine  285 sayılı Olağanüstü Hal Bölge Valiliği İhdası Hakkında Kanun Hükmünde Kararname'nin 425 sayılı Kanun Hükmünde Kararname ile yeniden düzenlenen 7. Maddesinde yargı yolunun kapalılığına ilişkin kural Anayasa Mahkemesi tarafından 22.5.2003 gün, Esas: 2003/28, Karar : 2003/42 sayılı kararı ile Anayasa’ya aykırı bulunarak iptal edilmiştir. 
Anayasa’nın 13. Maddesinde "Temel hak ve hürriyetler, özlerine dokunulmaksızın yalnızca Anayasanın ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bağlı olarak ve ancak kanunla sınırlanabilir. Bu sınırlamalar, Anayasanın sözüne ve ruhuna, demokratik toplum düzeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve ölçülülük ilkesine aykırı olamaz." denilmektedir.

Bu düzenleme, temel hak ve özgürlüklerin özlerine dokunulamayacağını belirttiği gibi, temel hak ve özgürlüklerin ilgili maddelerinde gösterilen nedenlerle sınırlanabileceğini öngörmektedir. Ayrıca, "ancak, kanunla sınırlanabilir" denilmek suretiyle, hak ve hürriyet sınırlamalarının münhasıran yasa konusu olacağı, yani yasama tasarrufundan başka bir düzenleyici tasarrufla hak ve hürriyetlerin sınırlanmayacağı belirtilmiştir. Hak ve hürriyetlerin sınırlanmasında yasa ile yapılmasının yanında, Anayasanın ilgili maddelerinde öngörülen özel sebeplerle, Anayasanın sözüne ve ruhuna uygun olarak yasa ile sınırlanacağını ve bu sınırlamanın demokratik toplum düzeninin gereklerine aykırı olamayacağı vurgulanmaktadır.

Ülkemizin de taraf olduğu İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesinin 6. maddesi ile de güvenceye kavuşturulan bütün hak ve özgürlükleri korumaya yönelik "hak arama özgürlüğünün"; özüne dokunacak nitelikte, Anayasanın 13. maddesinde yer alan sınırlamaların kapsamı dışına çıkmaktadır. 

 "Temel hak ve hürriyetlerin kullanılmasının durdurulması" başlığını taşıyan Anayasanın 15. maddesinin 1. fıkrasında "Savaş, seferberlik, sıkıyönetim veya olağanüstü hallerde ... durumun gerektirdiği ölçüde temel hak ve hürriyetlerin kullanılması kısmen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar için Anayasada öngörülen güvencelere aykırı tedbirler alınabilir" denilmektedir. Dolayısıyla, bu düzenleme ile olağanüstü durumlarda temel hak ve özgürlüklerin kısmen veya tamamen durdurulması, durumun gerektirdiği ölçüde olabilmektedir. Hak ve hürriyetlerin durdurulması yahut bunlara ilişkin güvencelere aykırı tedbirler alınmasında, "durumun gerektirdiği ölçü" içinde kalınmayarak yani "istisna"da orantı korunmayarak ve uluslararası hukuktan doğan yükümlülükler de ihlal edilerek yürütmeyi durdurma kararı verilemeyeceğine yönelik olarak KHK ile kural konulması  açıkça Anayasanın yukarıda değinilen normlarına aykırıdır.

Anayasanın "Cumhuriyetin nitelikleri" başlığını taşıyan 2. maddesinde, "Türkiye Cumhuriyetinin adalet anlayışı içinde, insan haklarına saygılı, demokratik ... sosyal bir hukuk devleti..." olduğu belirtilmektedir. Anayasanın herhangi bir hükmünü yorumlayarak hak arama özgürlüğünün engellenmesi; hukukun temel ilkeleriyle, hukuk devletinin varlığı ve amacı ile bağdaşmayan nitelik taşıyacaktır.

Hukuka açıkça aykırı ve giderilmesi olanaksız zarar doğuran idari işlemlere karşı yürütmeyi durdurma yolunun kapalı tutulması hukuk devleti açısından tehlike içermektedir. Böyle bir düzenleme, hiçbir hukuksal esasa bağlı olmadan, uygulamalar yönünden keyfiliği getiren bir düzenlemedir. Keyfilik, hukuk devleti anlayışı ile bağdaşmaz. Ayrıca bu durum hem erkler arasındaki düzeni bozacak hem de bireylerin hukuka ve adalete olan güven ve inancını sarsacak niteliktedir. Sonuç olarak hukuka açıkça aykırı ve giderilmesi olanaksız zarar doğuran idari işlemlere ilişkin yürütmenin durdurulması talebimiz Anayasa ile güvence altına alınan hak arama özgürlüğü ve adil yargılanma hakkı kapsamında ileri sürülmektedir. 
HUKUKİ NEDENLER
: Anayasa, 2577 Sayılı Yasa, ilgili diğer mevzuat. 

DELİLLER
: Ekte sunulan belgeler ve her türlü yasal delil

İSTEM SONUCU
: Yukarıda açıklanan ve resen dikkate alınacak nedenler karşısında müvekkilin ; 



a) .. Sayılı Kanun Hükmünde Kararname’ye ekli …sayılı listenin … no’lu sıra numarasında yayımlanan Kamu Görevinden çıkarılması işlemi ile



b)“Terör örgütlerine veya Milli Güvenlik Kurulu’nca Devletin milli güvenliğine karşı faaliyette bulunduğuna karar verilen yapı, oluşum veya gruplara üyeliği, mensubiyeti veya iltisakı yahut bunlarla irtibatı” olduğuna ilişkin tespit işleminin yürütmesinin durdurulması ve iptaline, 


c) Açıkta geçirdiği süreye ilişkin mali haklarının ödenmesi gereken tarihten başlatılarak işletilecek yasal faizi ile birlikte ve her türlü özlük hakkının davalı idarelerden alınarak kendisine verilmesine,

duruşma istemimizin kabulüne, yargılama gideri ve vekalet ücretinin davalı idarelere yükletilmesine karar verilmesini vekaleten diler ve isteriz. Saygılarımızla. ...2016









    Davacı Vekili









Av. 

Ekler:

1. Vekaletname sureti 

2… Sayılı KHK’nin Müvekkil ile ilgili sayfaları 
� Duran Lütfi-Düzenleme yetkisi özerk sayılabilir mi? İHİD Y.4 Sy1-3 1983 s34 





� Karahanoğulları Onur İdarenin Hukukla Kavranması: Yasallık ve İdari İşlemler (Yargı Kararlarına Dayalı Bir İnceleme) Ankara 2011-Turhan Kitabevi, sayfa: 154-57


� STERN Sh 67; WEİDES s.21’ den aktaran  Akyılmaz Bahtiyar -İdari Usul İlkeleri Işığında İdari İşlemin Yapılış Usulü Yetkin Yayınları-Ankara 2000, Sayfa:  34, 48 nolu dipnot





� Akyılmaz Bahtiyar -İdari Usul İlkeleri Işığında İdari İşlemin Yapılış Usulü Yetkin Yayınları-Ankara 2000, Sayfa:34 ve devamı.





� Karahanoğulları Onur İdarenin Hukukla Kavranması: Yasallık ve İdari İşlemler (Yargı Kararlarına Dayalı Bir İnceleme) Ankara 2011-Turhan Kitabevi, sayfa: 291-292


� Karahanoğulları Onur İdarenin Hukukla Kavranması: Yasallık ve İdari İşlemler (Yargı Kararlarına Dayalı Bir İnceleme) Ankara 2011-Turhan Kitabevi, sayfa:293-294


�Danıştay 10. Daire, E. 1993/508, K.1994/5059, 19.10.1994, DD,90,1996, s,1117, aynı yönde 


 Danıştay10. Daire, E. 1990/1146, K.1992/2046, 15.5.1992, DD,86,1993, s,551


 Danıştay10. Daire, E. 1990/4530, K.1992/3596, 14.10.1992, DD,87,1993, s,514


Danıştay10. Daire, E. 1990/4530, K.1992/3596, 14.10.1992, DD,87,1993, s,514


� Danıştay10. Daire, E. 1987/1317, K.1987/1838, 16.11.1987, DD,70-71,1988, s,566


� D2D, E.2006/1198 K.2006/2813, 16.10.2006, DD, 114, 2007, S116


� Karahanoğulları Onur İdarenin Hukukla Kavranması: Yasallık ve İdari İşlemler (Yargı Kararlarına Dayalı Bir İnceleme) Ankara 2011-Turhan Kitabevi, sayfa: 296





� D5D, E.2003/6399, K.2004/3046, 28.6.2004,    DKD, 6,  2005, s. 146


� Özyörük Mukbil-İdare Hukuku Dersleri-Ankara-1972-1973, Sayfa:71-71, aktaran Kibar Nuh, Türk Hukukunda Kararname(Kanun Hükmündeki Kararnameler Dahil) –İdare Hukuku ve İdari Yargı İle İlgili İncelemeler III-Başbakanlık Basımevi 1980-Ankara Sayfa:257-347





� Güneş Turan-Türk Pozitif Hukukunda Yürütme Organının Düzenleyici İşlemleri-Sevinç Matbaası-Ankara 1965-Sayfa:42


� Duran Lütfi-İdare Alanının Düzenlenmesinde Teşrii ve Tanzimi Tasarrufların Sınırları, İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası-Cilt:XXX, Sayı:3,4 Sayfa:473 aktaran Kibar Nuh, Türk Hukukunda Kararname(Kanun Hükmündeki Kararnameler Dahil) –İdare Hukuku ve İdari Yargı İle İlgili İncelemeler III-Başbakanlık Basımevi 1980-Ankara Sayfa:257-347





� Karahanoğulları Onur  “Kanun Hükmünde Kararname Çıkarma Yetkisi”, Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi Dergisi, cilt 52, sayı 1-4, (1997), sayfa 387-435





� Karahanoğulları Onur  “Kanun Hükmünde Kararname Çıkarma Yetkisi”, Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi Dergisi, cilt 52, sayı 1-4, (1997), sayfa 387-435





� Karahanoğulları Onur  “Kanun Hükmünde Kararname Çıkarma Yetkisi”, Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi Dergisi, cilt 52, sayı 1-4, (1997), sayfa 387-435


� Karahanoğulları Onur  “Kanun Hükmünde Kararname Çıkarma Yetkisi”, Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi Dergisi, cilt 52, sayı 1-4, (1997), sayfa 387-435


� AKINCI Müslüm- İdari Yargıda Adil Yargılanma Hakkı,  Turhan Kitapevi, Ankara 2008,sayfa:137





� İlhan Özay- Günışığında Yönetim II Yargısal Koruma-Ekim 2010 İstanbul On İki Levha Yayıncılık A.Ş.,sayfa:4





� AKINCI Müslüm- İdari Yargıda Adil Yargılanma Hakkı,  Turhan Kitapevi, Ankara 2008,


�Danıştay 2. Daire ,T: 24.2.2015 ,E: 2014/8861, K: 2015/1735


� Aktaran AKINCI Müslüm- İdari Yargıda Adil Yargılanma Hakkı,  Turhan Kitapevi, Ankara 2008,Sayfa:
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