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OZET

Fehim KARAKUS
Jandarmanin Kamu Diizenini Koruma Y etkisi
Baskent Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii
Kamu Hukuku Tezli Yuksek Lisans Programi
2022
Kamu dlzeni, mevzuatta, kanimizca bilingli olarak tanimindan kagmilan bir

kavramdir. Onun bu soyut ve ucu ag¢ik bir kavram olmasi, yine onun i¢in simirlandirilabilen
belli temel hak ve hiirriyetler igin tehlike arz etmektedir. Bu nedenle eger modern hukuk
diizenlemeleri, onu tanimlamak isini hukuk 6gretisine ve mahkeme kararlarma birakiyorsa,
Ogreti ve yargi organi da iistiine diisen gorevi yapmali, onu her yoniiyle belli bir ¢ergeve

icine oturmalidir.

Tirk hukukunda Anayasada da tutarh sekilde diizenlenememis olan bu kavram,
mahkeme kararlarinda da farkl yaklasimlarla ele alinmaktadir. Ogreti ise bu kavrami daha
smirlt bir sekilde ele alip onu kamu yarar1 kavrami ile esdeger bir tanima indirgemekte
goziikmektedir. Oysa, kamu diizeni, kendisi ugruna nice haklarin sinirlandirildigi, yarar
oncelikleri gozetilerek kendisinin bireylerin yarari iistiine alindig1 bir iktidar korumasima
sahiptir. Bu yoniiyle de 6ncelenen bir kavram olarak hayatimizin her alaninda kendisine yer

bulmaktadir.

Ydurutmenin idari kolluk faaliyetleri ile kamu dizeninin bozulmadan engelleme
yetkisi, kendisine hukuk diizeni tarafindan verilmis olan bir yetkisidir. idare, bu toplumsal
yasam halini ancak kolluk faaliyetleri ile koruyabilecek, bunu yaparken de kolluk
personellerinden yararlanacaktir. Genel bir idari kolluk tiirii olan jandarma da bu agidan
idarenin kullanacag: bir teskilat1 ifade etmektedir. Jandarma, artik bir kolluk kuvvetidir, onu
faaliyetleri kapsaminda kural olarak polisten ayiran tek olgiit ise gorev yaptigi cografyadir.
Bu ¢alismada da bu ayrima kisaca deginilmis, jandarmanin adli bir kolluk tiirii olarak degil,

idari bir kolluk tiirii olarak yetkileri konu edilmistir.

Anahtar Kelimeler: Kamu duzeni, Jandarma, Siyasi iktidar, Toplumsal iktidar, Kamu

Guvenligi



ABSTRACT

Fehim KARAKUS
Gendarmerie's Power to Protect Public Order
Baskent University Institute of Social Sciences
Public Law Master's Program with Thesis
2022
Public order is a concept that, in our opinion, is deliberately avoided in the legislation.

The fact that it is an abstract and open-ended concept poses a danger to certain fundamental
rights and freedoms that can be restricted for it. For this reason, if modern legal regulations
leave the job of defining it to legal doctrine and court decisions, the teaching and judicial
body should also do their part and situate it within a certain framework in all aspects.

This concept, which has not been regulated in a consistent way in Turkish law in the
Constitution, is also handled with different approaches in court decisions. The doctrine, on
the other hand, seems to deal with this concept in a more limited way and reduce it to an
equivalent definition with the concept of public interest. However, public order has a power
protection for which many rights are limited and it is taken over for the benefit of individuals,
taking into account the priorities of benefit. With this aspect, it finds a place for itself in all

areas of our lives as a prioritized concept.

The executive's power to prevent administrative law enforcement activities and
public order without disturbing it is a power given to it by the legal order. The administration
will only be able to protect this social life with law enforcement activities, and while doing
this, it will benefit from law enforcement personnel. Gendarme, which is a general type of
administrative law enforcement, also refers to an organization that will be used by the
administration. The gendarmerie is now a law enforcement force, and the only criterion that
distinguishes it from the police as a rule is the geography in which it works. In this study,
this distinction is briefly mentioned, the powers of the gendarmerie as an administrative law

enforcement type, not as a judicial law enforcement type, are discussed.

Keywords: Public order, Gendarmerie, Political power, Social power, Public Security
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GIRIS

Emmanuel Terray, Gyaman Abron Kralligi tarihi lizerine yazdig1 bir tez i¢in ““... ben
bir devletin tarihini yazdim,; yani ekonomik, sosyal, siyasi hakimiyet ve boyun egme
iliskileriyle bagli organik bir biitiiniin tarihi.” ifadelerini kullanmaktadir.! Gergekten her
devlet hakimiyeti, sosyal, politik ve iktisadi bir otoriteyi mi ifade etmektedir? Buna hem evet
hem hayir diyebiliriz. Zira bu hakimiyet her zaman ¢ok gii¢lii veya ¢ok ciliz olmamustir.
Tarihin degisen sartlari, insanoglunun en biiyiik organizasyonu olan devletlerin de hakimiyet
yogunlugunu degistirmistir. Bazi donemlerde c¢ok giiglii bir siyasi iktidardan
bahsedilebilirken bazen bu iktidarin boliisiildiigiinii ve devletin zayif bir aktor haline
geldigini gozlemleyebiliriz. Fakat su acik bir sekilde ortadir ki devlet, bir anlamiyla
hakimiyeti ifade etmektedir. Bu hakimiyeti saglayacak sey ise, kullanmak zorunda olsun
olmasin, siddet kullanma yetkisinin diger insanlar tarafindan kabulii, yani mesrulugudur. Bu
mesru yetki, insanlarin bir diizen icerisinde yasamalarini, devletin mesru hakimiyeti ve
birbirlerinin haklar1 aleyhlerine hukuk dis1 miidahalelerde bulunmamalarini saglayacak olan

en temel yetkidir. Bu yoniiyle kamu diizeni de ancak devlet eliyle saglanabilmektedir.

Kamu diizeni kavrami, modern hukuk sisteminde anlami degisen ve buna bagli olarak
genigleyen bir kavramdir. Kavramin, gorece yeni bir hukuk dali olan idare hukuku ile
mevzuatlarda kendine yer buldugu sdylenebilse de kamu diizeni, modern toplumlarin
baslangicindan bu yana siyasi, sosyolojik, toplumsal ve ahlaki nitelikleri ile cok daha kadim
bir kavram olarak oniimiizde durmaktadir. Kavramin toplumsal iktidar ile iligkisi ve igerdigi
deger ifade eden unsurlar 6zellikle Tiirk idare hukuku alaninda ¢ok da dikkate alinan bir

yonii degildir.

Calismamizin ilk bolimiinde, kamu diizenini tanimlamaya ve ayrintilari ile 6greti ve
mahkeme kararlarindaki yerini aydinlatmaya ¢alisirken, onun siyasi iktidarin kendi lehine
korumak zorunda oldugu bir toplumsal yasam hali ortaya konulmaya ¢alisildi. Bunu
yaparken 6zellikle Antik Yunan ve Roma’daki kokleri analiz edilmeye ¢alisildi. Ardindan
bu iktidarmn boliindiigii Orta Cag Avrupasi feodal yapisindaki giivensizlik ortamindaki yeri

aragtirildi. Ik bdliimiin nihayetinde ise modern devletteki yoneten-ydnetilen ayriminin

I TERRAY, Emmanuel, “Devlet, Rastlant1 ve Zorunluluk: Bir Tarih Uzerine Diisiinceler”, Devlet Kuramy,
Derleyen: Cemal Bali Akal, Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara 2018, s. 96
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hukuki bir temelde ayrilmasiyla, iktidarin kamu diizeni ile olan iligkisi ve onu koruma
sorumlulugu ve yetkisi aydinlatilmaya c¢aligildi. Sonrasinda kamu diizeni kavraminin Tiirk
hukukundaki goriiniimii incelendikten sonra idare hukuku Ogretisindeki tanimlamalariyla

beraber unsurlarina ayrilarak ne ifade ettigi ortaya konulmaya caligildi.

Ikinci boliimde, kamu diizenini kollugun ne anlama geldigi, kamu diizenini korurken
yetkilerinin nerede basladig1 ve nasil bittigi, yetkisinin genisledigi hallerin neler oldugu ve
calisma usulleri arastirildi. Bunu yaparken kollugun Tiirk hukukundaki yasal dayanaklari
g6z online alinirken onun tegkilat yapisi1 da ortaya konulmaya ¢alisildi. Kolluk teskilatinin
merkezi idare ile siki bir iligki igerisinde olmasi dolayisiyla bu yetkiyi kimin, nasil
kullanabilecegi de 6greti ve mevzuat dikkate alinarak agiklandi. Ardindan kollugun cesitli
ayrimlarina deginilerek jandarmanin bu ayrimlar ¢ergevesinde hangi faaliyette ve teskilatin
neresinde bulundugu belirtildi. Son olarak da genel bir idari kolluk oldugu belirtilen
jandarmanin yalnizca idari kolluk faaliyeti yiiriitiirken hangi yetkilerini hangi sartlar

dahilinde nasil kullandig1 tek tek analiz edildi.



1. KAMU DUZENI KAVRAMI

1.1. Genel Olarak Kamu Diizeni Kavram

Kamu dizeni, devletin yiiritme organinin i¢inde yer alan idarenin kolluk faaliyetleri
ile muhafaza etmeye calistig1 ve “bozuldugunda kamu yararini olumsuz yonde etkileyen ve

2 olarak tanimlanabilir.

bozulmasimin énlenmesiyle de kamu yarar: gergeklesen bir diizen’

ATAY’a gore kamu duizeni, “belli bir mekdnda diizen ve nizamin tesis edilmesi yani
karisiklik ve kargasamin (kaosun) olmamasi, kisilerin kendileri ve yakinlarimin tehdit ve
tehlikeden wuzak, giiven icinde hissederek hayatlarini idame edebilecek ortamin

mevcudiyetdir. 3

Kamu, bireye ait olmayan, “kisisel ve ozelin karsiti olarak toplumsal ve devliete ait
olan”*drr. insanlarm dogalar1 geregi bir araya gelip toplumsal yasami olusturduktan sonra
bireysel alanlar1 ve menfaatleri ile smirli kalmasi miimkiin olmayan yasamlari, kamu
kavramini olusturmustur. Diizen ise bir anlami ile “belli yontem, ilke ve yasalara gore
kurulmus olan durum, uyum, nizam, sistem’® halini ifade etmektedir. idarenin de en
nihayetinde saglamak istedigi, toplumun olagan yasantisini saglamasi ve bu olagan yasantiy1

surdirebilmesidir.

Bu tanimlardan da anlasilacagi iizere kamu diizeni, kamusal yasam ile ilgili olup
saglanacak bu nizam ile kamu yararmin gergeklesecegi toplumsal bir diizen halidir. Burada
bahse konu olan kamu ve diizen kavramlari, herhangi bir grubun ve ziimrenin diizenini degil,
idarenin kolluk faaliyeti ile gozettigi ve saglamakla gorevli oldugu, o iilkede yasayan

insanlarm toplumsal yagamlaridaki bir diizeni ve nizami ifade etmektedir.

Toplumsal yagsamin baris, huzur ve siiklin i¢inde siirdiiriilebilmesi, ancak egemen olan
devletin elinde bulunan ve bunlar1 kullanmaya hukuk diizeni tarafindan yetkilendirildigi

faaliyet araglar1 ile kamu diizenini saglamasi neticesinde miimkiindiir. Devlet, idari

2 GUNDAY, Metin, Idare Hukuku, Imaj Yaymevi, Ankara 2003, s. 260

3 ATAY, Ender Ethem, idare Hukuku, Turhan Kitabevi Yayinlari, Ankara 2012, s. 613
4 MUTLU, Latif, Hukuk Sézliigii, Akademi-Istanbul Yayincilhik, istanbul 2004, s. 181
5 https://sozluk.tdk.gov.tr/, E.T.: 05/01/2022
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faaliyetleri ile kamu diizenini kamu yarar1 adina saglar. Kamu yarari ise toplumu olusturan
insanlarin yararlarmin toplami olarak degil, baz1 hallerde ¢ogunlugun yarari, bazi hallerde
ise cogunlugun g6z ardi edilerek toplumdaki birtakim gruplarin catisan menfaatleri
arasindaki nitelik iistiinliigli dikkate alinarak, hangi menfaatin niteligi iistiin ise onun kamu

yarar1 teskil edecegi seklinde tanimlanabilir.®

Idare hukukunun klasiklesmis kamu diizeni kavrami tanimindaki dgeler olan
guvenlik, dirlik-esenlik, genel saglik ve genel ahlak kavramlarini incelemeden 6nce devlet
otoritesinin ve kamusal yasamin nasil ortaya ¢iktigi, insanlarin, egemenligi altinda
yasadiklar1 devlete kamu diizenini saglama yetkisini nasil verdikleri veya vermek zorunda
birakildiklarmi1 agiklamaya c¢alismak, kamu diizeni kavraminm tiim yonleri ile
anlasilmasinda yararli olacaktir. Bu nedenle kamu diizeni kavraminin ortaya ¢ikis siirecinin

ve tarihsel gelisiminin analiz edilmesi gerekmektedir.

1.2. Kamu Diizeni Kavraminin Tarihsel Temeli

Insanmn sosyal bir varlik olarak tanimlanmasi, Aristotales’in, kendinden onceki
diisiiniirlerden farkl1 olarak dne siirdiigii’, 6zgiin ve giiniimiizde hala gegerliligi kabul edilen
bir yaklasimidir. insan, bu sosyal olma vasfi ve ihtiyac1 nedeni ile hayatin tiirdeslerinin
yaninda gecirmek glidiisiine sahiptir. Boylece onlarla yardimlagma, is-birligi ve
organizasyon faaliyetlerinde bulunur. Toplum denilen kavram, insanlarm bu arayislari
neticesinde bir araya gelmeleriyle viicut bulmustur. Kamu diizeni kavrami incelenirken de
dogal olarak kamu ve diizen kavramlarinin temellerini olusturan toplum yasami ve onun
Ogeleri, hukuki ve sosyal-ekonomik boyutlari ile agiga ¢ikarilmak durumundadir. Cunkdi
toplum, kendi mazisi, Kkultir, gelenegi ve toplum iiyelerinin sahip oldugu inanglar
cergevesinde ortaya ¢ikan normlarin amacgladigi ‘olmasi gereken’ bir hayat diizenine
ulagmay1 amagclar ve gayret eder. Bu nedenledir ki kamunun diizeni, bu diizenin saglayicisi
olma iddiasi ile sekillenmis ve organize edilmis olan ‘devlet’ kavramindan bagimsiz olarak

ele alinamaz. Zira, “hayatin siyasi, sosyal ve ekonomik alanlarinda ortaya ¢ikan bir kavram

6 AKYILMAZ Bahtiyar, SEZGINER, Murat, KAYA, Cemil, Tiirk Idare Hukuku, Savas Yaymevi, Ankara
2019, s. 5. AKYILMAZ, kamu yararmin toplumu olusturan bireylerin kisisel yararlarmin toplami1 anlamina
gelmedigini sigara iireticilerinin, kullanicilarinin ve bu sebeple saghig: tehlikeye diisenlerin yararlarmin bir
araya gelemeyecegi 6rnegiyle temellendirir. Yine kamu yararmin nicelik degil, nitelik yoniinden esas alindig
duruma 6rnek olarak hasta tagiyan bir ambulansin trafikteki diger araglara kars1 gegis iistiinliigiinden bahseder.
" AKAD, Mehmed, Genel Kamu Hukuku, D&R Yaynlari, 2021, s. 24
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olarak kamu diizeninin ne oldugunu sormak aslhinda toplumsal iktidarin temellerini ve

uygulanma sartlarini arastirmay gerektirir.

Iktidar, devlet yonetimini elinde bulundurma ve devlet giiciinii kullanma yetkisidir.
Insanoglunun mazisinde ise bu yetkiye sahip olanin kim oldugu ve hangi yollarla bu yetkiye
eristigi o donemin toplumsal ve siyasi kosullarina gore her zaman ¢esitlilik gostermistir.
Yine de en azindan modern anlamdaki bir toplumsal iktidarin “degeri mutlak ancak bireysel
olmayan bir iktidar ” olarak belirdigi sdylenebilir.® Bir iktidarm toplumsal olmasi, iizerinde
egemenlik kurulacak organize bir toplumun var olmasini gerektirmektedir. Toplumun nasil

ve ne zaman ortaya ¢iktig1 ise Antik Yunan’da tartisilmaya baslanmis kadim bir ¢ikmazdir.

1.2.1. Antik Yunan ve Roma’da Toplum ve Devlet

Antik Yunan polislerinin filozoflari, toplumsal iktidarin temelleri konusunda fazlaca
diisiiniip olmasi1 gereken toplum yapisi ile de yakindan ilgilenmislerdir. Bu donemde, pozitif
anlamda bir kamu dizeni diizenlemesinden veya teorisinden dogrudan bahsedilemese de
ideal toplum yapis1 agisindan one siiriilen savlar, kamu diizeni hakkinda sorulacak sorulara
verilecek cevaplar i¢in baglangi¢ noktasini olusturmaktadir. Antik Yunan’in felsefi agidan
sorgulamaya musait ortami ve bilgi edinmenin erdem olarak kabul edildigi bir diisiince
yapismin varhigi da gz Oniine alindiginda, iyi orgiitlenmis ve is boliimii yapilmis olan bir
toplum olma &zelligi gdsteren ‘polis’ veya ‘site’nin'® toplumun nasil meydana geldigi

sorgulamasina ev sahipligi yapmasi, kagmilmaz bir sonug olarak ortaya ¢ikmustir.

.O. VIIL ve VILI. yiizyillar1 arasinda polis, gelisimini hizlandirmustir. Ozellikle 1.0.
XIl. ve IX. arasindaki yiizyillara adin1 veren Karanlik Cag’da iktisadi anlamda biiytik bir
durgunluk yasanmustir. Bu durgunlugun ardindan ticaret ve ekonomide, ozellikle Bati

Anadolu ve gilinlimiiz Yunanistan’indaki bolgede ticaret yeniden ivme kazanmistir. Atina

8 OKAY, Ozge, Idare Hukukunda Kamu Diizeni Kavrami, On iki Levha Yayincilik, istanbul 2011, s. 2

® SKINNER, Quentin, The Foundations of Modern Political Thought, Cambridge University Press, 1978, Cilt
2,s.358

10 «“Polis kelimesi, ‘polisle alakali meseleler’ anlamina gelen politika kelimesinin kokiinii olusturmaktadir. Site
kelimesi ise Latince bir sozciik olup genellikle polis kelimesinin karsiligi olarak kullanilmaktadir. Sehir devlet
kavrami polisi tam olarak karsilamaz ¢iinkii sehir daha ¢ok uygarilk (medeniyet) ile alakalidir. Sehir i¢timai,
iktisadi ve siyasi ozellikler gésteren bir yapi iken kent, daha cok mekansal bir biitiinlesmenin sonucunda ortaya
¢tkan birimdir. Dolayisiyla polis kelimesinin Tiirkcedeki tam karsiligi kent devlettir.” AGAOGULLARI,
Mehmet Ali, Sokrates’ten Jakobenlere Bati’da Siyasal Diisiinceler’, Iletisim Yayinlar1, Istanbul 2018, s. 25
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polisinin cografi yapist bir kenara birakilirsa, glnimiz Yunanistan topraklari tarima ¢ok
uygun arazilerden olugsmamakta idi. Atina polisinin ise tizerine kurulu oldugu ova, tarim igin
fazlasiyla uygundu. Canlanan bu ticaret ve ekonomi ortaminda tarim ekonomisinin pazara
baglanmas1 ve koylerin de yine pazarin merkezlerine giderek bagimli hale gelmesiyle bir
“sosyal ve ekonomik merkez” anlayis1 ortaya ¢ikmustir. iste bu merkez, siireg igerisinde

biiyiiyerek ve baglarmi derinlestirerek polis olarak tanimlanacaktir.!!

Polis, kendine has 6zellikleri olan ve taniminin sinirlarmim muglak oldugu bir yerlesim
birimidir. Onu, tiim yonleriyle agikliga kavusturup ne tiir bir devlet oldugu veya gergekten
bir devlet olup olmadig1 sorularina eksiksiz bir yanit vermek miimkiin degildir. Her ne kadar
polis, is boliimiiniin kesin ¢izgilerle paylastirildigi, savas durumunda askeri 6rgiitlenmeye

muktedir bir birim olsa da kamu diizeni saglama islevi agisindan kusursuz olmamustir.?

Platon, ideal devleti tanimlamaya g¢alisirken, onun dogal bir olusum oldugundan
bahseder. Devletin dogal olmasinin sebebi ise onu olusturan toplumun dogal olmasidir.
Ciinkii hicbir insan tek basma yeterliligini saglama meziyetini haiz degildir.'® Iste insan,
kendine yetememesi sebebiyle tiirdeslerinin yardimina muhtagtir ve bu, onu diger insanlarla
birlikte yasamaya yonlendirmektedir. Platon bu durumu toplumun diizeni olarak
adlandirmaktadir. Bu diizenin miikemmele yaklagmasi, yani ideal devlete ulagilabilmesi igin
ise bahsettigi erdemlerin siniflarda egemen olmasi gerekmektedir. O, toplumu kati ¢izgilerle
smiflara ayirmistir ve herkesin gorevine sadik kalmasimi, adil bir devletin 6nkosulu olarak
belirlemistir. Toplumun diizeni ancak boyle saglanacak ve bu da bilgece yonetim sayesinde
gerceklesecektir.!* Bilgelik ise, Platon’a gére politikadan bagimsiz bir erdem degil, aksine,
ozlinde uygulama ve politikayla ilgili bir eylemdir.® Bilgeligin yaninda, siiflarin sahip
olmas1 gereken yigitlik ve Olciiliiliik O6zellikleri de ideal devletin 6nkosullarini

olusturmaktadir.

Aristotales ise, Platon’dan farkli olarak toplumu ve dolayisiyla devleti, yalnizca

ihtiyaclar gercevesinde bir araya gelinen ve bu nedenle olusan dogal bir yapiya indirgemez.

11 AGAOGULLARI, Mehmet Ali, Sokrates’ten Jakobenlere Bati’da Siyasal Diisiinceler’, Tletisim Yayinlari,
Istanbul 2018, s. 25

12 AGAOGULLARI, s. 32

13 SOCCIO, Douglas J., Felsefeye Giris, Kakniis Yayinlari, Istanbul 2020, s. 263

14 S0CCIO, s. 264

15 Wood, Ellen Meikins, Yurttaglardan Lordlara Eski Cag’dan Orta Cag’a Bat1 Siyasi Diisiincesinin Toplumsal
Tarihi, Yordam Kitap, Istanbul 2017, s. 79



Ona gore insan, politik-sosyal bir hayvandir. Bu politik-sosyal hayvanin olusturdugu
toplumun adi1 polistir. Dolayisiyla bir kent devlet olan polis de bir dogal topluluk bigimidir.
Aristotales, bireyin aileyi, ailenin kdyii, koyiin de daha biiyiik bir yerlesim yeri olan kasabay1
dogurdugunu belirtmistir. Ona gore butin, parcalardan 6nce gelmelidir ve bundan dolay1
“... devletin hem dogal hem de bireyden énce oldugu apacik ortadir.”*® Yonetim sekillerini
de Politika kitabinda degerlendiren Aritotales, devleti tanimlama girisiminde “en yuksek iyi ”
kavrami iizerine durmustur. En yliksek iyi, devletin en iyiyi amaglamasidir. Bu noktada da
yurttaglarin beraberligini saglayan ve devletin varligini saglamlastiran sey ise “ortak

yarar “dr.t’

Hi¢ siiphesiz bu yaklasim gilinlimiiz modern devletlerinin korumaya ve
sirdiirmeye c¢alistig1 kamu diizeni kavramu ile baglantis1 olmayan bir yaklasim degildir, zira
Antik Yunan’daki diisiinii serbestisi, yurttaghk temelinde bir toplumsal yap1 cercevesi
cizmektedir. Bu farazi ve ideal toplumsal yap1 da haliyle diizensiz ve kaotik bir yasayis

bicimini ifade etmemektedir.

Klasik donem Yunan diisiincesinin milkemmeli arayan istenci ve Helenistik donemin
kozmopolit ve sentez yapisi, Ogretide Bati uygarliginin temellerinin bahsedildigi bu
uygarliklarmm toplum yapisinin ve yonetim sekillerinin arastirilmasi konusunda basat
ozellikleri ifade etmektedir. Bu donemlerdeki siyasi, toplumsal ve ekonomik yapinin analizi
ardindan, giiniimiiz kamu diizeni anlayisina en azindan daha yakin anlamda kamu duzeni
diisiincesinin gelistigZi Roma’da, toplum yapisinin ve yonetim sekillerinin incelenmesi

gerekmektedir.

[.O. VIII. yiizyillda Palatium tepesine iizerinde kurulan Roma, bir soy toplumu
seklinde Orgiitlenmisti. 1k olarak hayvancilik yapan klanlarin olusturdugu bu kent devlet,
bu ortakligin zaman iginde bilylimesi lizerine tiim Akdeniz’i i¢ine alacak bir “bilinen diinya”
devleti olacakti. Bu devlette kamu diizeni kavraminin belli agilardan temelleri karsimiza
¢ikmaktadir.®® Cunk(i Roma, tarihte esi benzeri olmayan bir yayilmaci politikayla hareket
etmis, sahip oldugu niifus giiciinii ve askeri kuvvetini tiim odaklar1 ile bu politikaya seferber
etmistir. Bu durum, genis topraklarin idaresini miimkiin kilmak adma Roma toplumunun

hukuk ve ahlak tizerine yapilanmasima yol agmistir. Roma toplumundaki ailenin {izerindeki

16 Aristotales, Politika, Cev. Mete Tuncay, Remzi Yaymevi, istanbul 1983, 5.9
7 AGAOGULLAR], s. 144
18 OKAY, s. 11



babanin otoritesi'®, orduda ise komutanin otoritesi, Roma hukukunun otoriteyi toplum iginde

egemen kilma araci olarak iglev gordiigiinii gosteren 6rneklerin temelleridir.

‘Kabileler konfederasyonu’ seklinde Orgiitlenerek siyasi yapisini kurmaya baslayan
Roma, kralina basrahip, cezalandirici tekel olma niteligini veren bas yargic ve
baskomutanlik unvanlarmi bahsetmisti. Ancak 1.0. 509 yilinda aristokratlarm, monarki
devirmesi ile sonlanan siiregte Roma igin Cumhuriyet dénemi baslamis olacakti.?°
Cumbhuriyet doneminde ise halkin degil, Senato’nun yonetim tizerindeki biiyiik etkisi vardi.
Ayrica, Yunan sitesinden farkli olarak Roma’da yaygin olarak “devietin hukuksal bir varlik
oldugu ve hukuki yeterlilik ile haklar a¢isindan insani ele almak” yaklagimi var olmustur.
Yunanistan polisinin asil amaci sitenin devamliligidir. Bu nedenle siyasal diisiince de site
merkezli olup birey, adeta yurttas ve site ideallerinin golgesi altinda kaybolmustur. Roma’da
bu yaklagimdan farkli olarak bireyin mutlulugu, devletin ve toplum diizeninin yegane
amacidir. Aslinda emperyalist hedefleri olan, kuramlarla degil olaylarla ilgilenen ve
savagmak, ekonomik kazanimlarda bulunmak gibi pratik hedeflerle yogrulan bu devletin
siyaset Ogretisi ve yurttashik bilincinden ziyade, tlim otoritesini hissettirecek ve somut
olaylara pratik ¢oziimler saglayacak hukuk kavramina yogunlagsmasi, tarihi sebeplerin

zorunlu sonucu olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Roma, bir ara¢ olarak gordiigii hukuku, devletin ve toplumun diizenini korumak ve bu
diizeni daha da iyilestirmek i¢in kullanmistir. Her seyden 6nce yayilmaci politikalarinin yol
act131 birtakim sorunlar, Roma hukuku ve toplum diizeni alanlarinda diizenlemelerin zorunlu
nedenlerini olusturmaktadir. Devlet topraklarina katilan tilkede yasayan halk ile Roma
vatandaslar1 arasinda bir ¢ikar ¢atismasi ister istemez Roma Oniindeki en biiyiik sorunu
olusturmaktaydi. Ciinkii, elde edilen yeni topraklarda yasayan insanlarin hangi politik ve
medeni haklara sahip olacaklar1 her zaman biiyiik bir sorundu. Patricat olarak adlandirilan
Romali vatandaslar ile Plebler denilen ve bu haklara sahip olmak isteyen iki sinif arasindaki
catisma, Roma toplum diizeni ve politik hayatin1 sekillendiren unsurlarm baginda gelmistir?!

ve “cumhuriyet dénemi boyunca Roma’da siyasal ve ekonomik diizen ile kamusal yasam

19 SCHULZ, Fritz, Principles of Roman Law, Cev. Havva Karagéz, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Mecmuast, Cilt: 5, Sayi: 4, 1997, s. 342

2 TURKOGLU, Gokge, Roma Cumhuriyet ve ilk Imparatorluk Doénemlerinin Idari Yapisi, Dokuz Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 11, Say1: 2, 2009, s. 251

2L AKIN, Ilhan, Kamu Hukuku, Beta Basim Yayim Dagitim, Istanbul 1993, s. 29
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biiyiik oranda suif miicadeleleri ve yonetim aygiti iizerindeki iktidar savaslari ekseninde

sekillenmigtir.”’?

Siyaset felsefesi ve yurttaglk bilinci konular iizerinde durulmamis bir devlet olan
Roma’da, bu alanlarda fikir gelistirmis iki diisiiniir karsimiza ¢ikmaktadir. Bunlar Polybios

ve Cigero’dur.

Yunan bir filozof olan Polybios (I.O. 205-125), Roma’nin tiim diinyay1 nasil
topraklarma kattigim1 ve bu topraklar iizerinde hiikiim siirdiigiinii, bu sonuca hangi
nedenlerin sebep oldugunu Roma’ya duydugu biiyiik bir hayranlik duygusu esliginde
incelemeyi amaglamistir. Polybios’un Roma’nin yonetim ve hukuk sistemine duydugu derin
saygl, Romalilarm Yunan sehirleri {izerindeki sert tutumlarm ‘akilci’ olarak nitelemeye
kadar varmus goziikmektedir.?® Kaleme aldig1 ‘Evrensel Tarih’ kitabmin altci cildinde,
Romali vatandaslar ile isgal edilen topraklarda yasayan halkin uyumlu bir sekilde
olusturacagi toplum diizenini savunarak Roma’nin tiim diinya {izerindeki en iyi yonetim
bigimine sahip oldugunu kamitlamaya ¢alismustir.?* Siyasal diisiince iizerine de fikirler
gelistiren bu diisiiniir, giighilerin gii¢siizleri yOnettigini belirterek iktidarin giigsiizlerin

giigliilere sigmmas1 sonucu ortaya ¢iktigini iddia etmektedir.

Roma’nm 1.0. 2. yiizyildaki siyasi ve toplumsal diizene bakildiginda ise Cumhuriyet
rejiminin niifus artisi, kole ayaklanmalar1 ve senatonun giictinii yitirmesi gibi sorunlar
karsisinda bir ¢ikmaza siiriiklenmesi, yonetici ziimre, ordu ve aristokrasi arasindaki gii¢
miicadelelerine taniklik ettigi goriilecektir. Ozellikle rejimi diriltme ve giiclendirme gayesi
ile Tiberius Gracchus’un, sirtin1 pleblere dayayarak®® sosyal reform olarak 6ne sirdiigii
kamu mallarinin yoksullara dagitilmas fikri dahi senatorler tarafindan 6zel miilkiyetin ihlali
olarak degerlendirilmis ve Gracchus, senatorler tarafindan oOldirilmiistir. TUm bu
kargasadan ve yenilik denemelerinden anlasilmaktadir ki 1.0. 2. yiizyila gelindiginde
Roma’da Cumbhuriyet rejimi biiyiik bir sarsint1 i¢erisindedir. Cumhuriyet ideolojisi bir ¢okiis

siirecinde girmis ve toplum diizeni de buna paralel olarak bir krizi tecriibe etmistir.?® Boyle

22 AKMAN, Sefik Taylan, Roma Antikitesinde Sosyal-Politik-Ekonomik Degisimlerin Hukuksal Yap1 ve
Kamu Diizeni Uzerinde Etkileri, Hacettepe Hukuk Fak. Derg, 2(2) 2012, s. 104

23 ERSKINE, Andrew, Polybius and Barbarian Rome, Mediterraneo Antico, 2000, s. 182

2 AKIN, s. 31

25 SAHIN, Ozan Giray, ‘Lex Sempronia Tiberiana’: Tiberius Gracchus’un Toprak Reformu ve Toplumsal
Kokenleri, Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, c.6, say1. 1, s. 185

26 SAHIN, s. 230



bir ortamda Cumbhuriyet kurumlarmin kadim olma niteligine ve Roma anayasasinin
kutsalligina olan sayginin ve inancin azalmasi olgular1 karsisinda toplum arasinda monarsi
fikri yayilmaya baslamistir. Cicero, Cumhuriyeti ve kurumlarmi tekrar canlandirma amaci
ile hareket etse de aslinda fark etmeden Roma ig¢in monarsinin fikri temellerini
olusturmustur.?’ Cicero’nun hareket noktast Cumhuriyet’in icerdigi 6nemli ¢eliskilerin
korunarak nasil istikrarli bir diizene sokulabilecegi idi. Devlet fikrini Aristotales gibi insanin
sosyal olma vasfi temeline oturtmaktaydi ancak ona gore toplumlasan insanlar bir y1gin
degil, tarihsel siire¢ igerisinde sosyal olarak evrimlesen halk olarak goriilmeliydiler. Halk,
bir insan yign1 degil, ortak bir yarar etrafinda toplanan ve uyum igerisinde yasayan,
hukuksal iliskiler ile birlesen biiyiik sayidaki insan toplulugu olarak tanimlanmalidir. Devlet
de dogal olarak bir “halk unsuru (res populi) yani kamu varligidir.”?® Buna gore de devlet
ile halk da 6zdeslesmis ve birbiri igine gecerek eklemlenmis iki kavramdir.?° Cicero, bu halk
tanimlamasi ile Roma’nin kurucu unsurlar1 olarak halkin yanina devlet, ortak yarar ve yasa
kavramlarmi da koymus olmaktadir. Karma bir yonetim seklini en ideal yonetim sekli olarak
belirterek kralin otoriteye sahip olmasi, segkinlerin bazi erkleri elinde tutmasi ve son olarak
halkin da belli basli yetkilere sahip olmasinin dogru olacagini 6ne siirer. Ayrica 0 da
Helenistik felsefe donemindeki gibi bir ‘diinya vatandashigi ve ortak vatan’ idealine
baghdir.®® Cicero’ya gore devlet her seyden iistiin bir noktadir ve bu nedenle insan, ancak
devlete yararl oldugu siirece degerli olacaktir. Bu devletin varligin1 devam ettirebilmesi ise
Ozgiirlik ve otorite dengesine baghdir. Nihayet bu denge saglandiginda, toplumun tlm
smiflar1 arasinda bir diizen meydana gelecektir. Goriildiigii tizere Cicero’ya gore de devlet
bir otorite aracidir ancak yasalarin yaraticis1 olma kudretine sahip degildir. Zira o dogal
hukuka baglhligmi agiklayarak dogada var olan yasalara ancak insanin akli ile
erisilebilecegini belirtir. Bu durum da iktidarn istekleri ile sinirlanmais bir yasa yerine dogal
yasalar1 dnceleyen bir diisiinceyi ifade etmektedir. Yasalar her ne kadar dogada var olup

insan akli ile kesfedilebilir nitelikte olsalar da Ciceron, “hangi baskilarin, itmelerin etkisiyle

27 AGAOGULLARL s. 179

28 CEVIK, C. Cengiz, Cicero’nun Devleti De Re Publica Yazilari, Yap: Kredi Yaynlari, Istanbul 2017, s. 26
29 Res publica, res populi.

30 Ak, Roma Cicero’nun ‘Bizim ¢evremiz sadece bu sumrli topraklar degildir. Tanrinin biitiin topraklart,
insanlarin ve tanrumn birlikte vatamidir.” ifadesini aktararak bu stoaci-benzer kozmopolit diisiincenin kuvvetli
milli duygulara sahip Romalilar tarafindan benimsenmesinin sasirtict oldugunu ifade eder. Oysaki Helen
Imparatorlugu’nun kargasa iginde oldugu bir siiregte ortaya ¢ikan bu kozmopolit 6zelliklere sahip felsefenin
1.0. 2. yiizyilda yine bir rejim krizi iginde bulunan Roma’da da ortaya ¢ikmasi gok da sasirtict olmamalidir.
AKIN, ilhan, Kamu Hukuku, Beta Basim Yayim Dagitim, Istanbul 1993, s. 34
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ortaya ¢ikarsa ¢iksin, her toplum onu yonetecek bir hiikiimet ister.” diyerek devlet ve onun

korudugu diizene bakis acisini acik bir sekilde belirtir.3

Bir yurttas organizasyonu olan Antik Yunan’in polisi ve yayilmaci siyaseti ile
otoritesini hukuk aracilig1 ile saglayan Roma’nin toplum ve devlet iizerine olusturduklari bu
diistinsel yaklagimlari, Bati uygarhiginin ortaya ¢ikardiklari modern devletin temelini
olusturan birikimin baglangicini olusturmaktadir. Burada hem Antik Yunan’da hem
Roma’da devletin yani state nin®?ydnten-ydnetilen ayrim ile sekillenen bir organizasyon
olmas1 onemlidir. Gergekten de devlet, ilkel topluluklarda kendini gostermez. Bu tur
topluluklarda ¢ok daha esitlik¢i bir yaklasimimn yaninda siyasi iktidarm®® kisi veya kisilere
ozgulenme durumundan sz edilemez. O halde, OKAY n bahsettigi toplumsal iktidar®*
veya UYGUN’un devlet olabilmenin 6n sart1 olarak belirttigi toplum iizerindeki iktidarm®
siyasi iktidardan baska bir sey olmadigi ortadadwr. Zira, iktidarin olmadigi bir toplum
yoktur®®, o iktidar da siyasi iktidardur.

1.2.2. Siyasi iktidari Boliinmesi: Feodal Toplum

Siyasi iktidar kavramini diger iktidar tlirlerinden ayiran niteligi ise siddet tekelini
boyundurugu altindaki yukarida bahsettigimiz yonetilen topluma mesru bir sekilde kabul
ettirmis olmasidir. Gergekten de Italyan siyaset felsefecisi Bobbio, iktidar1 ii¢ ana baslik
altinda siniflandirmaktadir. Bunlar ekonomik, ideolojik ve siyasal iktidar olup siyasal iktidar
“fiziksel siddet uygulama araci olarak kullanilabilecek olanaklara (her tiirlii silah ve iktidar)
sahip olmay1 temel alir. En kati anlamiyla buna, zor kullanici iktidar denir.”®” POGGI de
siyasal iktidar teorisini sekillendirirken yine ayni sekilde siyasal iktidarin siddet araglarina

sahip olma 6zelligini 6nceler. Bu egemen gii¢, toplumunu gerek diger devletlerin olas1

31 AKIN, s. 36

32 Latince olan bu kelime 16. Yiizyil sonrasinda devleti tanimlamak i¢in kullanilmaya baslanmistir. Bu
tarihlerden 6nce devlet icin baglangicta belirttigimiz tizere polis veya commonwealth, imperium gibi terimler
kullanilmakta idi. Loughlin, s. 161

33 UYGUN, devletin bir siyasi iktidar tipi oldugunu belirttikten sonra devlet olusumunun 6n kosulu olarak
toplumdaki yoneten-yonetlilen ayrimim dile getirir. UYGUN, Oktay, Devlet Teorisi, On Iki Levha
Yayincilik, Istanbul, 2021, 5.9

3 OKAY, Ozge, idare Hukukunda Kamu Diizeni Kavrami, On ki Levha Yayincilik, Istanbul 2011, 5.2

35 UYGUN, Oktay, Devlet Teorisi, On Iki Levha Yaymcilik, Istanbul, 2021, s. 9

36 CLASTRES, Pierre, Devlete Kars1 Toplum, Cev. M. Sert, N. Demirtas, Ayrint1 Yaymevi, Istanbul, 1991,
S. 22

37 POGGI, Gianfranco, Devlet; Dogas1, Gelisimi ve Gelecegi, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari, Istanbul
2014, s.5
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tehditlerine kars1 korudugu gibi toplumun kendi i¢ diizenini de (her ne kadar kendi iktidarmi
sirdiirme ve koruma amaci glidecek olsa da) muhafaza etmek i¢in emirlerine uymaya

zorlayacak®araglara sahiptir. Iste bu araglar siddet kudretini saglayan zorlayic1 araglardr.

Siddet tekelinin siyasi iktidar ile biitiinlesmesi, kamu hukukunun dogusu ve modern
devletin ortaya ¢ikmasi ile hukuki bir zemine oturmustur. Bu siiregte ise feodal toplumdan
mutlak monarsilere, oradan da ulus devletlere uzanan siiregte toplumlarin ve onlarin
kaderlerine yon veren iktidarlarin yapisi, siddet araglarinm var olduklar1 zaman kapsaminda
kimlere hangi nedenlerle verildigi ve nasil kullanildiklari, kamu diizeni kavrammin
giiniimiiz idare hukukundaki anlammi kavramak ag¢isindan aydinlatilmas: gereken

konulardir.

Bati Roma Imparatorlugu’nun, kavimlerin ggii ve istilalar1 neticesinde 1.S. 576°da
cokmesinin ardindan Avrupa tarihi ve toplumu simdiye kadar tecriibe etmedigi ve farkl
degiskenlerin var oldugu bir yonetsel siireg i¢erisinde sekillenmistir. Bu farkliligin en énemli
sebebi uzun zaman sonra Avrupa’da merkezi bir otoritenin varligmin séz konusu
olmamasidir. Medeni olmayan halklarin istilas1 ve her an yarattiklar1 olasi istila riskleri,
Roma’nin ¢oktiigii topraklarda yasamini devam ettiren insanlarmin giivenli bir yagam alani
bulma ¢abasia girismeleri sonucunu dogurdu. Bu giivenli yagam alani ise, gii¢lii ve o zaman
icin asilamaz nitelikte olan biiyiik satolar ve bu satolarin sahibi beylerin sahip oldugu ufak-

siyasi iktidarin olusturdugu ortamdi. *°

Feodal toplumun ve iktidarm nasil gelistiginin ayrmtilar1 ile agiklanmasi
calismamizin kapsamimi asmaktadir fakat feodal iktidarmn belli bash 6zellikleri, mutlak
monarsilere ve ardindan ulus devlete giden yolda dikkat ¢ekici 6zellikleri sahiptir. Bunlardan
ilki, feodal beylerin toprak egemenligine dayanan iktidarlarmin tek ve diger tiim
iktidarlardan {istiin olma niteliklerinden yoksun olmasidir.*° Feodal beyler, yine
kendilerinden hiyerarsi bakimindan iistiin belli beylere bagl olsalar ve bu beyler de bir kral
ile sozlesme iliskisi i¢erisinde bulunuyor olsa da bu hiyerarsi ve sdzlesme iligkisi ¢ok sik1
olmayan bir zincirle birbirine baglanmistir. Bu hukuki iligki mutlak bir baglayiciliktan

uzaktir ¢linkii Roma’nin ¢okiisli sonrasinda istila tehlikesinin yarattigi bolinmiishik, ortak

¥ POGGI, 5.8
39 UYGUN, s. 160
40 UYGUN, s. 160
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hukuk sistemini de ortadan kaldrmustir.*? Yeknesak bir hukuk sisteminin olmamasi,
hukukun feodal beyin ihtiyag ve kaprislerine gore sekillenen bir ¢ehreye biirlinmesine sebep

olmustur.

Feodal toplumun siyasal yapisi, merkezin ekonomik gelirinin vergilerle
saglanmasma imkan vermeye miisait olmadig1 gibi o donemde yasayan insanlarin sahip
oldugu hayat giivencesinden yoksun oldugu hissiyati, idari yapimin da giivenlik merkezli bir
temelde sekillenmesine neden olmustur. Insanlarin bu giivenlik ihtiyaglarini koruma altina
alan, modern devlet anlayisina ¢ok ters diisecek sekilde merkezi iktidar degil, o insanlara bu
giivenceyl saglayan feodal beylerdir. Kendi hakimiyeti altinda yasayan insanlarin
giivenligini lordlar ve onlara bagl sovalyeler saglamakta, toplum diizeni bu yolla olagan

akisinda ilerlemekte idi.

Orta Cag’da feodal beylerin giiclii yerel iktidari, onlarin tiim iktidar1 tekel olacak
sekilde ellerinde bulundurdugu anlamma da gelmemektedir. Ozellikle Roma’ nin arkasinda
biraktig1 biiyiik siyasi boslugu doldurma iddiasinda olan ‘kilise’, smirli da olsa toplum
Uzerinde ideolojik bir iktidar sahibidir. Diger taraftan Orta Cag monark kurumu, Roma’nin
merkezi iktidar1 yaninda c¢ok giigsiizlesmis bir hakimiyeti ifade etse de 0yle veya boyle
varligini siirdiiren bir kurumdur.*? Tiim bu sartlar géz oniine alindiginda kurulu siyasi
iktidar, “teklik ve diger tiim iktidarlardan Ustin olma” niteligine sahip degildir.*® Antik
Yunan’m ve devaminda Roma’nin ortaya ¢ikardigi kent hayati, kent hayatina bagli olarak
gelisen bliyiik ve giiclii ekonomik pazar, kentin dogal ¢evresinde kurdugu kiiltiirel ve sosyal

yap1, kent niifusunun da carpici sekilde diismesiyle kirsal kesime tasinmis bulunmakta idi.

Iktidarin boliisiildiigii Orta Cag feodalitesinde iizerinde dikkatle durulmasi gereken
onemli bir konu vardir. Bu da iktidarlar arasindaki iliskinin, hemen yukarida bahsettigimiz
bu ‘gii¢siiz zincirin’, temelini egemenlik iligkisinden ziyade bir ‘akit’ten aliyor olusudur.
Gercekten de “Avrupa’daki toprak sahibi olan lord, Dogu’daki toprak sahibinin aksine,
hemen énemli bir kisi haline gelip kralla karsilikli hak ve géreviere sahip™** bir stattidedir.

41 BLOCH, Marc, ‘Feodal Toplum’, Cev.M.A. Kilighay, Dogu Bat1 Yayinlari, Ankara 2019, s. 642

42 Roma’nin ¢okiisii sonrasi imparatorluga ait topraklar alt1 krallik arasinda paylastirilmisti. Bunlar Vandal,
Sakson, Ostrogot, Frank, Vizigot Kralliklar1 ve Dogu Roma Imparatorlugu idi.

3 UYGUN, s. 160

4 SANDER, Oral, ‘Siyasi Tarih: ilkcaglardan 1918’e, imge Kitabevi, Ankara 2017, s. 67
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BLOCH da bu durumun Bat1 feodalitesine 6zgiin bir durum olduguna isaret ederek feodal

iktidar iliskilerinin sdzlesmesel karakterine vurgu yapar.*®

1.2.3. Siyasi Iktidarin Tekellesmesi: Modern Devlet

Avrupa’da I.S. 16. Yiizyila gelindiginde fazlaca gesitli siyasi ve ekonomik sebeplerle
smirsizliga yakin bir hakimiyet noktasinda olan monark kurumu kendini gdstermeye
baslayacaktir. Bu iktidarin mutlakligi, az 6nce bahsedilen ekonomik ve siyasi sebeplerin ve
degisimlerin bir sonucudur. Ozellikle Bat1 Avrupa’da, ronesans ve reform siirecinin yaninda
cografi kesiflerin de etkisi ile kendini ekonomik olarak gelistirmis geng bir toplumsal sinif
olan ‘burjuva’, iktidarin ortagi olan aristokratlarin ve kilisenin giiciiniin kirilmasinda,
monarkin en biiylik yardimcilarindan olacaktir. Elbette feodal siyasi yapidan mutlak
monarsilere ve oradan da ulus devlete (bir diger adlandirmasi ile modern devlete) giden
stirecin tiim ayrintilar1 ile agiklanmasi, ¢galismamizin kapsamini fazlaca agsmaktadir. Yine de
siyasi iktidarm siddet tekelini elinde bulundurma kudreti, bu iktidarin boliikk porgiik oldugu
feodal yapidan mutlak monarsilere dogru ilerleyen zaman diliminde giic kazanmistir. Bu
degisme ile de devlet denilen organizasyonun, i¢inde yasayan toplumu ile olan karsilikli

sorumluluk iliskisinin ¢ehresi de degismistir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki ulus devletin gegmis zamanda ortaya ¢ikan ve dmriinii
dolduran kent devlet ve feodal devlet tipinden ayirt eden en 6nemli 6zelligi, feodal beyler,
kilise ve monark arasindaki iktidar miicadelesinde monark lehine yogunlasmis bir siyasi
iktidar giiclinli barindirmasidir. Bu donemde “Kral hem Kilise 'ye, hem de feodal beylere ve
ozerk sehirlere iistiinliigiinii kabul ettirmis, egemen iktidar haline gelmistir.”*® Bunun
yaninda reform ve rénesansin da etkileri ile yoneten-ydnetilen ayrimi maddi bir ¢ehreye
biirlinmiis, kilisenin Orta Cag feodal siyasi yapisina kiyasla giiciinii yitirmesi ile dini yonetim

anlayismin yerini hukuka dayali bir teskilatlanmanm gerekliligi diisiincesi almustir.*’,

1.2.4. Mutlak iktidarin Mesruiyet Arayisi: Sosyal Sozlesme Teorisi

4 BLOCH, s. 656

46 UYGUN, s. 198

47 OKANDAN, Recai Galip, Umumi Amme Hukuku (Devlet’in Dogusu, Pozitif ve Teorik Gelismesi,
Unsurlar1), Fakiilteler Matbaasi, Istanbul 1975, s. 507
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Siyasi iktidarin, merkezilesmesi ve hakimiyetini dengeleri tamamen kendi lehine
olacak sekilde degistirmesi de Aydmlanma ile bu hakimiyetin mesruiyetini sorgulama
slirecinin baglamasimna sebep olmustur. Devlet denilen, yonetenin, yonetenlerin {lizerinde
mutlak bir hakimiyet kurdugu ve bu hakimiyetin de ona yiikledigi sorumluluk kapsaminda
yonetilenlerin can giivenligini saglama mecburiyeti, sosyal sozlesme teorisi denilen teori ile

mesru bir zemine oturtulmaya caligilmistir.

Sosyal s6zlesme teorisi, dogal hukuk 6gretisinin de bir geregi olarak devleti, insanin
aklina ve iradesine dayandirmaktadir. Teorinin baslica savunucularindan olan Thomas
Hobbes, insanlarin devlet denilen organizasyon kurulmadan biiyiik bir kargasa ve kesmekes
icinde yasadiklarmi savunmaktadir. Machiavelli’nin toplumlarin giivenli bir sekilde
yasamlarim siirdiirmek i¢in bu giiveni saglayacak daha {ist bir hakimiyete sahip olan bir
kurum gerekliligi diisiincesi*®, Hobbes’ta da kendine yer bulmaktadir. Gergekten de ona gore
“devlet olmadik¢a, herkes herkese karsi daima savas halindedir.”*® Ona gore insanlarm
hepsi esit dogar ve bu esitlik de giivensizlik ve karmasa hali yaratir. Zira doga halindeki
Ozgiir insanlar, ne kadar 6zgiir olsalar da esitlerin savasi olan bu doga halinde 6liim korkusu
icinde yasamaktadirlar. Ciinkii ona gore insanlar dogustan gelen bir dogal hakka yani “kendi
dogasini, hayatini korumak icin kendi giiciinii diledigi gibi kullanmak ve kendi muhakemesi
ve akli ile, bu amaca yénelik en uygun yontem olarak kabul ettigi her seyi yapma
ozgiirliigii(.)> "ne sahiptir. Iste bu 6zgiirliigiin diger insanlarda yarattigi 6lim korkusu,
Hobbes’a gore insanlar1 daha gilivenli bir ortamda yasama istegine yoneltti ve bu kargasa
hali ile giivenli sekilde yasamayacaklarmi idrak eden insanlar, doga halindeki bu
Ozgiirliiklerini s6zlesme ile kurduklar1 Leviathan’a devrettiler. Bu sozlesme ile insanlar
Leviathan’mn, yani devletin koyacagi kurallara uymay1 taahhiit etmeleri karsisinda
Leviathan, onlarin can giivenligini ve toplumsal diizeni saglamakla yiikiimlii olacaktir. Antik
(Cag ve Orta Cag diislinlindeki hakimiyet kavrami, Hobbes’ta ger¢ek anlamda devlet kavrami
ile biitlinlesmistir. Bu biitiinlesmenin nedenini de hemen yukarida bahsettigimiz iizere
giivenlik ihtiyac1 olusturmaktadir. Bu baglamda, devletin var olma sebebi giivenlik iken bu

giivenligi saglayacak yegane arag da yine odur.>!

48 FOUCAULT, Michel, Ozne ve iktidar, Cev. Isik Ergiiden, Osman Akinhay, Ayrmt1 Yaymlari, Istanbul
2005, s.59

49 HOBBES, Thomas, Leviathan, Cev. Semih Lim, Yap1 Kredi Yayinlari, Istanbul 2018, s. 101

%0 HOBBES, s. 103

51 HOBBES, s. 136
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Sosyal sozlesme savunucularindan bir diger isim olan John Locke ise Hobbes un
aksine, insanlarin doga durumunda barig ve huzur iginde yasadigini belirtmektedir. Bununla
birlikte, doga hali, insanlarin birbirlerine karsi su¢ isledigi durumlarda cezalandirma
kurumlarini haiz degildi. Locke, insanlarin mutlu ve baris i¢cinde yasadiklar1 bu doga halinde
eger gerektiginde ceza verecek bir yetki sahibi otorite bulunmaz ise sucglularin ve
magdurlarm bir savas ortanu yaratacagmi belirtmektedir.>? Insanlar, mutlu, esit ve 6zgiir
olduklar1 bu doga halini, cezalandirma erkine sahip bir kurumun 6zlemi ve gerekliligi nedeni
ile terk etme iradesini gOstermek zorunda kalmis ve doga halindeki bireysel olarak
cezalandirma yetkilerini bir araya gelerek yaptiklar1 sozlesme ile toplumu yonetecek

olanlara devretmislerdir.

J.J. Rousseau da sosyal sozlesme teorisini agiklarken, insanlari doga halinde esit,
baris icinde ve mutlu bir sekilde yasadiklarmni belirtir. Ote yandan, zaman ilerledikce
topluluk halinde yasayan insan gruplarmin ihtiyaglarmin arttigmi ve tarim madenleri ve
topragin islenmesi ile 6zel miilkiyetin dogdugunu ve bunun insanlar arasindaki esitligi
bozdugunu one siirer.>® Esitligin bozulmasi da insanlar arasindaki bu baris halinin
bozulmasina yol agarak onlar1 bu kargasa haline son verme amaci ile bir araya gelerek kendi
iradeleri ile -ki buna genel irade adini vermektedir- bir sosyal s6zlesme yapmaya itmistir.
Iste bu sozlesme akabinde kurulan sey devletin ta kendisidir. Bu devlet de dogal olarak
toplum sozlesmesi ile kurulan diizenin koruyucusu oldugu icin aslinda toplum diizenini

kuran sey, toplum sdzlesmesinden baska bir sey degildir.>

David Hume, devlet kavramini sosyal s6zlesme teorisyenleri ile Ortiisecek sekilde
tanimlarken toplumsal baris halinin ve giivenli yasamin bir gerekliligi olarak devleti
vazgecilmez bir otorite olarak gormektedir.®® Devletin saglayacag: giivenlik ortaminin
bireysel ozglirliikkler kapsaminda basat bir rol {istlenecegini sdyleyen liberal diisiiniirler de
Ozgirliigiin aslinda giivenli bir yasam alan1 olmadan anlamim yitirecegini belirtmislerdir.
Bu baglamda aslinda devlet, bireysel glivenligi saglayarak 6zgiirliikleri teminat altina alirken

toplumsal diizene de dolayli bir katkida bulunmaktadir.

52 ISIKTAC, Yasemin, Hukuk Felsefesi, Filiz Kitabevi, Istanbul 2018, s. 160

8 GOZLER, Kemal, Devletin Genel Teorisi, Ekin Basin Yayin Dagitim, Bursa 2020, s. 40

% ROUSSEAU, Jean Jacques, Toplum Sozlesmesi, Cev. Vedat Giinyol, Is Bankas: Kiiltiir Yayinlari, Istanbul
2006, s. 4

% OKANDAN, Recai Galip, Devletin Tarihi Menseini Kuvvet ve Miicadelede Bulan Muhtelif Gériisler,
Istanbul Universitesi Yayinlari, istanbul Universitesi Yaymlar1, S. 252, Istanbul 1944, s. 147
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Sosyal sozlesme teorisyenlerinin ve ardindan gelen devlet hakkinda diisiincelerini
sistematik bir zemine oturtmaya ¢alisan filozoflarm hareket noktalarinin giivenlik ihtiyact
oldugunu s6ylemek yanlis olmayacaktir. Bu yaklasim 18. asrin bagina kadar tarih sahnesinde
kendini gdstermistir. Ote yandan, giivenligi saglama eyleminin devletler icin en 6nemli
sorumluluk ve motivasyon haline gelmesi, ancak modern devletlerin olusum siiregleri
akabinde ortaya ¢ikacaktir. Insanlik tarihinin &nceki dénemlerinde hi¢ olmadigi kadar birbiri
ile iliski icerisine giren devletler, kendilerini birer tehdit olarak algilama konusunda gruplar-
ligler halinde hareket etmeye ¢ok daha hevesli olmuslardir. Ortaya ¢ikan ideolojiler ve bu
ideolojilerin etkisi ile ayaklanan milletler, devletlerin hem birbirleri ile olan minasebetleri
konusunda ¢ok daha saldirgan bir tutuma girmelerine yol a¢gmasmin yaninda, yine
devletlerin kendi halklari ile olan iliskilerinde sorumluluklarini ve yetkilerini kapsamli bir

sekilde diizenleme yoluna gitmelerine sebep olmustur.

Modern devletin tanimlanmasi girisimi, Fransiz Ihtilali ile ortaya ¢ikan ulus devlet
anlayist ile yapilmalidir. 18. Yuzyilda yiikselen burjuvazi, kendi haklarmi korumak igin
hukuk devleti ve liberal devlet diisiiniine biiyiik katk:1 saglamistir. Boylece, aslinda mutlak
egemen olan merkezi iradenin demokratiklesmesi ve 0zgiirliiglinii arayan tiiccar siifinin
baskis1 altinda hukuka zorunlu birakilmasi gerceklesmistir. Gergekten de 18. Yiizyildaki
Amerikan hak manzumeleri ve ondan biiyiik sekilde etkilenen Fransiz Insan ve Yurttas
Haklar1 Bildirgesi’nin ilan edilmesindeki burjuva etkisi hayati 6nemdedir.®®* DOGAN’1n da
belirttigi gibi “Fransiz Devrimi, din ve vicdan 6zgiirliigii miicadelesinden daha ¢ok, sekiiler
nedenlere dayall hak taleplerinin siyasal sistemce yeterince karsilanmamasinin yol a¢tigi
krizin sonucu olma ozelligine sahiptir.”®" Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi,
JELLINEK in iddia ettigi gibi Amerikan hak manzumelerinden fazlaca etkilenmis goziikse
de diuinya siyasi tarihinde emsalsiz bir yere sahiptir. Yeni Diinya, Avrupa’yi etkilemek i¢in
fazlaca uzakti fakat Fransiz Devrimi ile Avrupa’daki halklar, uluslarinin 6zgiirliigii icin
biiyiik bedel 6dedikleri geri doniilemez bir siirecin iginde girmislerdi. Zira bu Fransiz
Devrimi ile milletin veya ulusun hakimiyetine baglh bir iktidar, sahip oldugu yetkiler ile
toplum dizenini saglayacak bir hukuk sistemi kuracak, kendi 6zgiirligiini ve kanun

oniindeki esitligini kazanmis olan yurttaglar da siyasi iktidar sahibinin olumsuz bir role

%6 JELLINEK, Georg, ‘Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi Uzerine (Modern Anayasa Tarihine Bir Katka),
Cev. Rezzan Itigsgen Diilger, Muzaffer Diilger, Pinhan Yayincilik 2017, s. 75
5" DOGAN, ilyas, ‘Insan Haklar1 Hukuku’, Astana Yaynlar1, Ankara 2019, s. 120
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biirlinerek karigsmadigi bir serbestlik ortaminda iktisadi faaliyetlerini ylritmekte 6zgur
olacaklardi. Bildirinin icerigi de temelinde hiirriyet, miilkiyet, giivenlik ve baskiya karsi

koyma haklar1 ¢ergevesinde sekillenmisti.*

Modern Devlet’in ortaya ¢ikisi, en kisa hali ile feodal yapidaki giivensizlik ortamimin
mikro iktidarlar yaratmasindan, bu iktidarin gii¢lii bir monark kurumunda yogunlasmasina
ve oradan da burjuva sinifinin hak arayislar1 neticesinde monark iizerinde kurduklar1 biiytik
baski neticesinde elde ettikleri kazanimlara dayandirilabilir. Yine de Modern Devlet’in
kendisini nitelememizi saglayacak en onemli 6zelligi “toplum ve devletin iki ayri gercek
oldugu” anlayiginin bir ¢iktisi oldugudur. Bu anlayis da toplumun kendine ait bir yasam
seklinin oldugunu, iktidarin ise bu yasam seklini diizene koyup bu diizeni siirdiirmekle
sorumlu oldugunun kabuliinii gerektirmektedir. AKAD’m da dedigi gibi “Devlet ya da
iktidar, bu kolektif girisimi diizenleyecek ve bu diizene aykirt davramislart yaptirima

baglayacak kurallar: vekaleten ortaya koyan organdir. ™

AKAD’in bahsettigi bu devlet, 19. Yiizyilin sonuna yaklasirken eylemlerini ve
diizenlemelerini dyle biiylik bir olgiide genisletmistir ki deniz ticareti ve tasimaciligi,
vergilerin kapsami ve erisim alani, ulasim gayesi ile girisilen devasa altyap1 yatirimlari,
egitim, haberlesme, is sahibi-calisan iligkileri gibi tahdidi sekilde saymanin miimkiin
olmadig1 beseri faaliyet alanlarmda kendine bir sorumluluk ve yetki bigmistir. I¢ ve dis
giivenligin saglanmasi da hukuki olarak askeri ve kolluk faaliyetleri ile saglanmak iizere
devletlerinin basat sorumlulugu haline gelmistir. Ulus devlet anlayisi, ulusal giivenlik
kavrammin dogmasina kaginilmaz bir sekilde onciiliik etmekle kalmayip devletin de bu
ulusal giivenlik kavraminin en 6nemli aktorlerinden biri, hatta en dénemli aktori haline

0 Her ne kadar 19. Yiizyilm siyasi ikliminde ulusal giivenlik

gelmesine neden olmustur.
anlayis1 aslinda devletlerin bir dis glivenlik tehdidine kars1 yeterli askeri caydiriciliga sahip
olmasi ile yakindan iliskilendirilse de devletin faaliyet alanlarin1 bu kadar genislettigi, mikro
iktidarlar1 neredeyse yok ettigi ve siddet tekelini tamamen elinde bulundurdugu gergekleri
karsisinda, kamu diizeninin saglanmasi olarak anlasilabilecek i¢ giivenlik kavraminin da

ulusal glvenligin bir unsuru oldugu acik bir sekilde ortadadir. Zaten, kamu dizeni

%8 JELLINEK, s. 56

%9 AKAD, Mehmet, Baski Gruplarinin Siyasal iktidarla Iliskileri, I{UHF Y. 479, 1976, s. 24

% OGUZLU, H. Tarik, Diinya Diizenleri ve Giivenlik: Ulus Devlet Giivenlik Anlayis1 Astliyor Mu?,
Giivenlik Stratejileri Dergisi, Y1l:3, Say1:6, 2007, s.5
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kavramindan ne anlagilmasi1 gerektigi ve bu kavramin milli giivenlik denilen kavram ile es
anlama sahip olup olmadigmin tartisilmasi, kamu gilivenligi bashgi altinda ayrica

tartigilacaktir.

Kamu diizeni kavrami, modern devletin dncesinde devletin veya feodal iktidarin
hakimiyeti altinda yasayan insanlarin giivenlik arayisini, modern devletle birlikte de kendini
iyice hissettiren bir ulusal giivenlik arayisinin uzantisidir. Asagida gérecegimiz idare hukuku
teorisi gercevesinde sekillenen unsurlarmin yaninda, tarihsel temeli g6z Oniine alindiginda
modern devletin korumakla yiikiimlii oldugu bir kavramdir. POGGI, yukarida bahsedildigi
uzere iktidarlar1 simiflandirirken siyasal iktidar1 siddet gOsterme yetkisini elinde bulunduran
iktidar olarak tanimlamaktaydi. Iste Modern Devlet’in iktidar1 da bu siddet gdsterme
yetkisini onu mesru bir zemine oturtmaya c¢alisan diisiiniirlerin savunular1 kapsaminda,

yonetenin, yonetilenden tam anlamiyla ayrildig1 bir yapida sekillenmisti. Y 6neten, yonetilen

yararma onun yasanminin diizenini koruyacak, bozuldugunda ise diizeltecekti. 5

Giivenlik arayisinin ve bu giivenlik ihtiyaci i¢in bagvurulan kurumlarin farklilagmast,
bu arayisa cevap verme iddiasinda olan bir iktidarin her zaman mevcudiyetinin zeminini
olusturmustur. Iktidarin oldugu yerde ise, o iktidarin altinda yasayan insanlarm belli bir
diizen icerisinde yasamalari, yine o iktidarin saglamak istedigi bir yasam halidir. Dogal
olarak siyasi iktidar ile kamu diizeni kavramlar1 birbirinden ayrilmaz iki seydir. Modern
Devlet’in sekiiler hukuk sistemi ile biitiinleserek kendi toplumuna, kendisinin ve onlarin
yararina korumay1 vaat ettigi en 6nemli kavramlardan biri de kamu dlzeni olarak karsimiza

¢ikmaktadir.

1.3. Turk Hukukunda Kamu Diizeni

Kamu diizeni kavraminin koruyucu olan iktidarin, yani siddet tekelini elinde
bulunduran siyasi iktidarin tarihsel gelisiminin kisa bir analizini yaptiktan sonra, kamu
diizeni kavraminin ne ifade ettigini, bu kavramin igeriginde hangi unsurlarm bulundugunun

ortaya ¢ikarilmasi gerekmektedir.

61 SIMSEK, Altin ASLI, Genel Kamu Hukukunun Temel Kavrami Olarak Kamu Diizeni, Turhan Kitabevi,
Ankara 2012, s. 18
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Tiirk hukuk doktrininde, genellikle idare hukuku ders kitaplarinda idarenin kolluk
teskilat1 ve faaliyetleri anlatilmadan 6nce kamu diizeni tanimlamasi, ¢ok da derine inmeden
birkag cimle ile tamamlanmaktadir. Aslinda bu durum olagandir ¢iinkii gerek Tiirk hukuk
sisteminde gerek diger iilkelerin hukuk sistemlerinde de kamu diizeni, bireyin
Ozgirliiklerinin sinirlandirilmasinda en ¢ok basvurulan sinirlama nedeni olarak ortaya
¢cikmaktadir. Bunun yaninda, bu diizenin nerede baslayacagi ve nerede bitecegi, bireyin hak
ve Ozgilirliklerinin sinirlandirilmasinda kamu diizeni lehine nasil bir kamu yarar1 olacagi,
yasa koyucunun iradesi ile agik bir sekilde ortaya konulmasindansa, mahkeme kararlari ile
belirmektedir. Boylece, mahkemelerin kamu diizeni kavramimni nasil yorumladigi, yasa
koyucunun ancak bir sinirlama nedeni olarak bu kavrami zikredip igeriginde sessiz kalmasi
sebebiyle, kavramin tanimi agisindan bir ¢erceve ¢izmek i¢in en dnemli basvuru kaynagi
olacaktir. Yine de 6greti, bu konuda yiizeysel de olsa belli bashi tanimlama girisimlerini

icermektedir.

AYBAY ve DARDAGAN, kamu diizenini “bir memlekette amme hizmetlerinin iyi
yapilmasini, devletin emniyet ve asayisini ve fertler arasindaki miinasebetlerde huzuru ve
ahlak kaidelerine uygunlugu temine yarayan miiessese ve kaidelerin hepsi.” olarak

tanimlamaktadir. 5

OGUZMAN ve OZ ise kamu diizeni kavrammin tanimmin yapilmasinimn ve sinirlarmin
belirlenmesinin zor bir kavram oldugunu belirterck “toplumun menfaatini koruyan
hiikiimlerle ortaya ¢tkan hukuki diizenin biitiinii” tanimlamasini yapmuslardir.®> OKCUN de
OGUZMAN ve OZ gibi bu kavramin agik bir sekilde tanimlanamayacagini belirterek,
“belirli bir iilkede, belirli bir zamanda kamu yararlarini, kamu vicdani ile genel ahlaki ¢ok

yakindan ilgilendiren hususlar kamu diizeninin icine girer” yaklagimma sahiptir.®*

Bazi1 hukukgular, kamu diizeni kavrami ile kamu yarar1 kavrami arasindaki siki bagi
temel alarak kamu diizenini tammlamistir. EDIS, kamu diizeni kavrammi kamu yarari
kavramu ile adeta 6zdeslestirir bir sekilde bu iki kavram arasindaki yakin iliskiyi “bir kuralin

uygulanmasinda kamunun kesin yararimin bulunmasi kamu diizeni kavramini ifade eder. Bir

62 AYBAY, Rona, DARDAGAN, Esra, Uluslararasi Diizeyde Yasalarm Catigmasi, Istanbul Bilgi
Universitesi Yayinlari, istanbul 2005, s. 113

8 OGUZMAN, M. Kemal, OZ, Turgut, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Filiz Kitabevi, Istanbul 2001, s. 74
6 OKCUN, A. Giindiiz, Devletler Hususi Hukukunun Kaynaklar1 ve Kamu Diizeni, Sermaye Piyasasi
Kurulu, Ankara 1997, s.9
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baska deyisle; kamu diizenini ilgilendiren kurallar, uyulmasinda ve uygulanmasinda
kamunun kesin yarari olan kurallardir.” seklinde ifade etmektedir.® TEKINAY da kamu
yararin1 merkeze koyarak yaptigi tanimlamada “Kamu diizeni toplumun énemli ve dogrudan
dogruya menfaatlerini koruyan hukuk kurallarim kapsar.” ifadelerini kullanmistir.%® EREN,
kamu yarar1 kavramindan ayrilmayarak kamu diizenini “uyulmasinda ve korunmasinda
toplumun ve devletin genel menfaati bulunan hukuk kurallarina, kamu diizeni kurallart adi

" HATEMI “6rgiitlenmis toplumun temel yapisini ve temel

verilir.” seklinde tanimlarken
cikarlarini koruyan kanun kurallaridir.” tammmi yapmaktadir.?® Kamu diizenini, kamu
yararmi merkeze alarak tanimlayan hukukcularin genellikle 6zel hukuk alaninda ¢alismalar
yapan kisiler olmasi dikkat ¢ekicidir. Gergekten de 6zel hukuk, 6zellikle usul hukukunda ve
bor¢ iligkilerinde belli smirlamalar1 kamu diizenini gerekge gostererek gerceklestiren
dizenlemelere sahiptir. Usul hukuku bir yana birakildiginda, bireyin, baska bir 6zel hukuk
kisisi olan birey ile olan hukuki iliskileri kapsaminda yapilan diizenlemelerde, kamu diizeni
sebebiyle getirilen smirlama, 6zel hukukgularin tanimlamalarinda kamu yararma
baglanmistir. Bu durum elbette bu hukukgularin kamu diizeninin idare hukuku alanindaki
“unsurlarina aywrarak” yapilan tanimlamalar1 reddettikleri anlamma gelmeyecektir. Diger
taraftan, kamu diizenini tanimlarken bu unsurlardan bahsetmeden yalnizca “kamu yararini

saglayan hukuk kurallar:” zeminine oturmus yeknesak bir yaklasima sahip olduklari

gorulmektedir.

GOZLER, hemen asagida gdrecegimiz gibi kamu diizenini, Fransiz Danistay’mi takip
eder ve hukuka pozitivist ve bigimsel yaklasimimi gosterir bicimde “Kamu dzeni, bireylerin

89 jfadesi ile tammlamustir. Yine,

giivenlik, huzur ve saglik igcinde yasamalart durumudur.
calismamizin baslangicinda da yer aldig1 gibi, idare hukuku alaninda ¢alisan hukukgularin

kamu diizenini, kamu diizeninin unsurlar1 ¢er¢evesinde tanimladiklari ortadadir.

Idare hukuku ve 6zel hukuk alanlarmda, kamu diizeni ile ilgili birbirine cok benzemese
de birbirleriyle ¢elisgmeyen tanimlamalarin oldugu goriilmektedir. Bizce, kamu diizenini
kamu yarar1 ile 6zdeslestirerek tanimlamak yanlis olmasa da yetersiz bir tanimlamadir.

Oncelikle, zaten idarenin her eylem ve islemi zaten kamu yararmin saglanmasi igindir. Idari

8 EDIS, Seyfullah, Medeni Hukuka Giris ve Baslangi¢ Hiikiimleri, Ankara 1993, s.157

8 TEKINAY, Selahattain Sulhi, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Filiz Kitabevi, Istanbul 1998, s. 540

7 EREN, Fikret, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Beta Yayinlar1, Istanbul 2013, s. 289

8 HATEMI, Hiiseyin, Hukuka ve Ahlaka Aykirilik Kavramu, istanbul Universitesi Yaynlari, Istanbul 1976
9 GOZLER, Kemal, idare Hukuku, Ekin Basin Yayn Dagitim, Bursa 2019, s. 524
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islemin unsurlarindan olan amag¢ unsuru, idari islem ile ortaya ¢ikmasinin istendigi nihai
durumdur. Bu nedenle idari islemin amaci “genel olarak kamu yararini, ozel olarak da kamu
yararimn belli bir kategorisini gerceklestirmeye yonelik olmalidir.”’® Goriildiigii iizere,
zaten her idari islemin amaci1 kamu yararini saglamak ve siirdiirmek olacaktir. Ancak idari
islem, Danistay’mn da bir igtihad1 birlestirme kararinda belirttigi gibi “idare makamlarinin
idare fonksiyonu ile ilgili konularda aldig1 tek tarafli icrai karar.” olarak ifade edilebilir.”
Danistay’in bu kararma bakildiginda kamu yarar1 kavramu ile ilgili bir ifadenin olmadig1
goriilmektedir. Bu durum, idari islemin kamu yarar1 amaci tasimadigi anlamina gelmese de
idari islemin yalnizca kamu yararini saglayacak olan idarenin iglemleri seklinde bir ylizeysel
tanima indirilmedigi de dikkate degerdir. Uzerinde durmak istedigimiz nokta, kamu
diizeninin taniminm yapilmasinin gii¢ olmasi1 sebebiyle, Ogretide amacit kamu yarari
saglayacak her diizenlemenin kamu diizeni kavrami igerisinde degerlendirilmesi
yanilgisidir. Oysaki kamu diizeni, kamu yarar1 amacini icermekle beraber bu amagtan ibaret
degildir. Yukarida inceledigimiz tarihsel temeli kapsaminda siyasi iktidar ve guvenlik
arayisi ile gok yaki bir iligki igerisinde olmas1 sebebiyle ne politikadan ne ahlaktan ne de
zamanin degisen sartlarindan bagimsizdir. Bu kavram belli unsurlar1 icermekle beraber
“amac1 kamu yararmi saglayacak olan bir diizen hali” tanimlamasindan da fazlasini ifade
etmektedir. Kamu yarar1 ancak, kamu diizeni kavramu ile ilgili hukuki diizenlemelerin nihai

sonucudur. Bu durum zaten idari islemler i¢in de gegerlidir.

Ogretideki genis kapsamli olmayan tanimlamalarm aksine, Tiirk hukukunda yargi
makamlari, kamu diizeni kavrammi degerlendirirken ¢cok daha genis bir bakis agis1 ile
kavrami ele almis ve daha genis cergceveli ve ayrintili bir tanimlama yapmistir. Bu durum
olagandir, zira genellikle mahkemenin 6niine gelen uyusmazliklarda bireylerin kamu diizeni
gerekcesiyle smirlanan hak ve 6zgiirliikkleri, yalnizca kamu yararmin saglanmasi gerekcgesi
One surulerek ¢oziilemeyecektir. Eger ki bir hak ve 6zgiirliik sinirlanacaksa, gerekcenin yani
kamu diizeni kavraminin alt1 doldurulmali, buna uygun, birbiri ile 6rtiisen ve smirlanan hak
ve Ozgirliiglin neden sinirlanmasi gerektigine dair tatmin edici hiikiimler kurulmalidir.
Nitekim Yargitay, 1998 tarihli bir kararinda “Ahlak ve diiriistliik kurallarini, toplumun temel
ilke ve yargilarim, adaleti, ahlak anlayisini, Anayasada yer alan temel haklari ciddi sekilde

sarsan ve aykirilik olusturan olaylar kamu diizenini ihlal eden olgulardw.” hikmini

0 ATAY, Ender Ethem, idare Hukuku, Seckin Yaymcilik, Ankara 2022, s. 268
! Danistay, Ictihadi Birlestirme Karari, 14.04.1973, E. 1972/2, K. 1973/10
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kurmustur.’? Yargitay bu hiikkmiinde olumsuz bir tammlama yoluna basvurmus olup toplum
icindeki hangi miiesseselerin bozulmasi durumunda kamu diizeninin ihlal edildigini
belirtmistir. Bu hilkme gore kamu diizeni ahlak, toplumun temel ilke ve yargilari ve o
toplumun adalet anlayistyla siki bir iliski icerisindedir. Oniine gelen uyusmazlikta da
toplumun ahlak ve adalet anlayisinin ne oldugu, hemen yukarida bahsettigimiz lizere yasa
koyucunun degil, hakimin ortaya ¢ikarmak zorunda oldugu kavramlar olacaktir. Anayasa
Mahkemesi de 1964 tarihli bir kararinda kamu diizeni kavramini genis bir bakis agis1 ile ele
alarak “Kamu diizeni deyiminin; toplumun huzur ve siikununun saglanmasini, devletin ve
devlet teskilatinin muhafazasint hedef tutan her seyi ifade ettigi, bir baska deyimle cemiyetin

2

her sahadaki diizeninin temelini teskil eden biitiin kurallart kapsadigi...” sonucuna
varmustir.”® Anayasa Mahkemesi’nin bu hiikmiinde kamu diizenini, bu kavramm huzur ve
guvenlik unsurlariyla beraber ve toplumsal yasamin her alanindaki diizeni ile alakali oldugu

seklinde degerlendirdigi goriilmektedir.

1.3.1. Kamu Dizeni Kavraminin Deger Yonelimli Degerlendirilmesi

Ogretideki yiizeysel tanimlamalar veya yargi organinmn kapsayici fakat soyut kalan
yaklagimmin karsisinda bizce kamu diizeni, insan dogasindan ayrilmaz bir sekilde topluma
baglanmistir. Yargitay’in yukarida bahsettigimiz kararmda da goriildiigii gibi, aslinda bu
kavram toplumun giivenliginin saglanmis olmasi1 durumunu icermekle beraber ayni1 zamanda
ahlak ve adalet gibi bir deger ifade eden kavramlarla da yakindan iliskilidir. Bizce, toplumsal
kurumlar1 incelemek i¢in onlara yalnizca bigimsel yaklasip unsurlarina ayirarak bir sonuca
ulagmak eksik olacagi gibi, yalnizca kamu yarar1 amacini 6ne siirerek bir tanima ulagsmak da
yetersiz kalacaktir. Zira ahlak ve adalet degere yonelmis kavramlardir ve bunlarla alakali bir
kurumu incelemek de bir deger yargist yapilmadan miimkiin olmayacaktir. Bu baglamda
kamu diizeni, bir “olmas: gereken” yasam halini ifade etmektedir. ideal olan hukuk diizenine
ulagmak i¢in yapilan diizenlemeler her zaman yetersiz kalacaktir, ¢linkii ideal olana ulagmak
miimkiin olmayacaktir. Bu nedenle kamu diizeni kavrami da yalnizca unsurlarma ayrilarak
pozitif hukuk metinlerinde yapilan diizenlemelerle sinirlar1 kesin bir sekilde belirtilmis
olarak olmasi gereken tanimina ulasamayacaktir. Insan aklinin her zaman daha iyisine

ulagsma istenci, zamanmn degisen sartlar1 ve toplumun dinamik yapisi, bu kavrami

2 Yargitay Hukuk Genel Kurulu, 06.05.1998, E. 12/287, K. 325
8 AYM, E. 1963/128, K. 9164/8
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muhafazakar bir tutumla tanimlamayr miimkiin kilmamaktadir. Bu tikanan noktada, bu
toplumsal yasam halini/kurumu, deger yonelimli bir sekilde tanimlamak onun tanimlanmas1
zor olan ¢ehresinin zorlugunu, hukuk sistemi i¢in zayiflatmalidir. Gergekten de FINNIS,
Dogal Hukuk ve Dogal Haklar adli kitabinda toplumsal diizeni de koruma amacinda olan
hukuk i¢in her zaman neyin iyi olduguna dair ister istemez varsayimlar yaparak hareket

ettigimizi belirtir.

“Cogu zaman, toplumsal bir kurum ¢esidi olarak hukukun degerlendirmesinin -sayet buna girisilecekse-
; degerden bagimsiz bir betimlemeden ve olguda var oldugu haliyle bu kurumun analizinden sonra bu
degerlendirilmenin yapilmasmin gerektigi varsayilmigtir. Ama modern hukuk felsefesinin gelisimi ve sosyal
bilimler metodolojisine yonelik ¢alismalar: dikkate aldigimizda goriiliir ki; bir kuramci, insanlar igin neyin

gergekten iyi oldugu ile pratik makulliigiin gercekten ne gerektirdiginin degerlendirilmesi ve anlagilmasi igine

dahil olmadan, toplumsal olgularin kuramsal bir betimlemesini ve analizini veremez. '™

Kamu diizeninin toplumsal bir olgu oldugu acik bir sekilde ortadadir. Zaten kamu,
bireye ait olmayan bir kavrami ifade eder. Bireye ait olmayan fakat bireylerin bir araya
gelerek olusturdugu toplumdaki deger yargilar1 da neyin iyi oldugu, neyin nasil olmasi
gerektigi gibi sorgulamalarin yapilmamasi halinde ortaya ¢ikamayacaktir. Biz, bu nedenle
kamu diizeni kavraminin ona bir deger atfederek tanimlanmasinin dogru oldugu
kanaatindeyiz. Bu kanaatimizin olugma sebebi ise kanun koyucunun, belki de hakli olarak
onun sinirlarmi ¢izmemis olmasi ve yargi kararlarinda bu kavramim tanmimi yapilirken
toplumsal degerlere sik sik gonderme yapilarak bahsedilmis olmasidir. Mahkemeler
tarafindan yapilan bu degere yonelik tanimlama, kamu diizeninin toplumun yasantisini
strdiirdiigii ideal diizeni isaret etmesi sebebiyle dogru bir yaklasim olarak goziikmektedir.
Boylece, kavramin soyutlugu ve belirsizligi, karar verici olan hakimin, yasadigi toplumun
ahlak ve adalet anlayis1, olagan yasantisi, giivenlik ve huzur arayislar1 gibi kamu diizeni ile
baglantili kavramlara vakif oldugu durumlarda ortadan kalkacak, sinirlanan temel hak ve
ozgiirliiklerin gerekcesi olan kamu diizeni kavrami hem bi¢imsel hem de aksiyolojik olarak

saglam bir zemine oturacaktir.

1.3.2. Turk Hukuk Dallarinda Kamu Diizeni Kavraminin Goriniimii

74 FINNIS, John, Natural Law and Natural Right.s, akt. WACKS, Raymond, Hukuk Felsefesine Kisa Bir
Giris, ¢ev. Engin Arikan, Tekin Yayinevi, 2019 Istanbul, s. 38
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Kamu diizeni kavrammin tanimmin yapilmasinda, yukarida bahsettigimiz deger
yonelimli yaklasim, Tiirk hukuk mevzuatinda kendine yer bulmamistir. Yine bahsettigimiz

gibi, kanun koyucu bu kavrami tanimlamaktan dahi ¢ekinmistir.

Biz calismamizda, Oncelikle normlar hiyerarsisinde en {istte bulunan Anayasa
baglaminda kamu diizeni kavraminin nasil diizenlendigini, ardindan da ceza hukuku ve
borglar hukukunda bu kavramin kendine nasil yer buldugunu gorecegiz. Nihayetinde, idare
hukukunun geleneksellesmis unsurlarina aywrarak yapilan ayrimmi analiz ederek, idare

hukukunda klasik ve modern anlayislarin bu kavrama nasil yaklastigini anlatacagiz.

1.3.2.1. Turk Anayasa Hukuku’nda Kamu Diizeni

Bireylerin temel hak ve 06zgurliklerinin smirlanmasinin anayasal diizeyde
diizenlenmesi, hukuk devletinin bir geregidir. Yine de ne Tiirk Anayasasi’nda ne de Anayasa
Mahkemesi kararlarinda, yukarida bahsettigimiz gibi, tam anlamiyla ve birbiriyle tutarh bir

kamu diizeni tanimlamasi bulunmamaktadir.

Anayasa Mahkemesi, kamu yarar1 kavramina de§inmeden de yukarida inceledigimiz
gibi bir kamu diizeni tanimlamas1 yapmis olmasma ragmen, yine Tiirk hukuk 6gretisindeki
bu egilime paralel tanimlamalarda da bulunmustur. Mahkeme, bir kararinda “Bir 6zel hukuk
kuralinin kamu diizeniyle ilgili oldugunun kabul edilmesi i¢in o kurala uyulmasinda ve o

kuralin korunmasinda kamunun biiyiik yarar: bulunmalidir.” hitkmiinii kurmustur.”

Calismamizda, Tiirk Anayasa tarihindeki 1924 ve 1961 yilindaki Anayasalarin kamu
duzeni ile ilgili dizenlemelerine girmeden, 1982 tarihli hala yirurlikte bulunan
Anayasa’daki diizenlemeleri incelemekle yetinecegiz. Yine de belirtmek gerekir ki daha
Ozgurlikcii ve katilimer bir Anayasa goriintiisii veren 1961 Anayasasi’nin aksine 1982
Anayasasi, kamu diizeni nedeniyle hak ve hiirriyet sinirlandirmada daha genis bir sinirlama
alanm1 ¢izmis goziikkmektedir. Gergekten de 1982 Anayasasi’nin, sinirlama sebebi olarak

ihtiva ettigi diizenlemeler hem fazla hem de igerikleri bakimindan da belirsiz bir

s Anayasa Mahkemesi, E.1981/13, 1983/8, 09.04.1984
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goruntidedir. Bu halin bir tehlikesi de kamu dizeni gibi bu muglak kavramlarin keyfi bir

sekilde yorumlanmasi yolunun agik olmasi ve yargi denetiminin zor olmasidir. "

Kamu diizeni lafzi, Anayasanin belli basli maddelerinde bir sinirlama nedeni olarak
diizenlenmistir. 2001 tarihinde yapilan Anayasa degisikligi Oncesinde temel hak ve
hiirriyetler i¢in genel sinirlama sebepleri tek tek sayilmigti. Anayasa degisikliginden dnce

13. madde su sekilde diizenlenmisti:

“Temel hak ve hiirriyetler, Devletin iilkesi ve milleti ile béliinmez biitiinliigiiniin, milli egemenligin,
Cumbhuriyetin, milli giivenligin, kamu diizeninin, genel asayisin, kamu yararinin, genel ahlakin ve genel
sagligin korunmast amaci ile ve ayrica Anayasanin ilgili maddelerinde éngériilen 6zel sebeplerle, Anayasanin

soziine ve ruhuna uygun olarak kanunla sumirlanabilir.”

“Temel hak ve hiirriyetler ile ilgili genel ve 6zel simrlamalar demokratik toplum diizeninin gereklerine

aykirt olamaz ve ongériildiikleri amag disinda kullanilamaz.”

>

“Bu maddede yer alan genel sinirlama sebepleri, temel hak ve hiirriyetlerin tiimii icin gecerlidir.’

2001 degisikligi sonrasinda ise Anayasa’nin 13. Maddesi su sekilde diizenlenmistir:

“Temel hak ve hurriyetler, ozlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasamin ilgili maddelerinde belirtilen
sebeplere bagh olarak ve ancak kanunla sirlanabilir. Bu simrlamalar, Anayasanin séziine ve ruhuna,

demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve élculultk ilkesine aykir olamaz.”

Degisiklige bakildiginda, artik kamu diizeni kavraminin bir “genel sinirlama sebebi”
olmadigr goriilmektedir. Burada bahsedilmesi gereken iki nokta vardwr. Yukarida
bahsettigimiz kamu diizeni i¢in hukuk metinlerindeki yeknesak olmayan ve tanimlamadan
kacinma durumu, Anayasa i¢in de gecerlidir. Ger¢ekten de 2001 degisikliginden 6nceki 13.
maddede genel sinirlama sebepleri sayilirken idare hukuku O6gretisindeki kamu diizeni
unsurlar1 yok sayilarak, zaten kamu diizeni kavraminin icerdigi genel asayis, genel ahlak ve
genel saglik da kamu diizeni kavrammin yaninda bir genel sinirlama sebebi olarak sayilmigti.
Oysaki asagida idare hukuku alaninda kamu diizeni kavramini incelerken, bu kavramlarin
zaten kamu diizeni kavrami igerisinde oldugunu gérmiis olacagiz. Bu durum bize, kanun

koyucunun, bu kavramin zaten taniminin yapilmasinin zorlugunu goz ardi ederek, kendisinin

6 TANOR, Biilent, Iki Anayasa, On Iki Levha Yayincilik, Istanbul 2019, s. 136
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de bu kavram hakkinda 6gretiyi dikkate almadigmi gostermektedir. Nihayet, kanun koyucu,
en azindan 13. Maddede 2001 degisikligi sonrasinda bu maddedeki genel sinirlama
sebeplerini kaldirarak bu kavram kargasasina son verme yoluna gitmistir. Ote yandan, temel
hak ve 6zgiirliiklerin kamu diizeni nedeniyle sinirlandirilabilecegini diizenleyen o hakla ilgili

olan maddelerde, bu tutarsiz yaklagim, hemen asagida gorecegimiz gibi devam etmektedir.

Bu degisiklikteki bir diger dnemli nokta, kamu diizeni kavraminin artik genel bir temel
hak ve ozgirlik sinirlama sebebi olarak sayilmadigidir. Anayasanin 2001 degisikligi
sonrasindaki 13. maddesinde “Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagl
olarak...” ancak temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlanabilecegi diizenlenmistir. Boylece, eger
Anayasada diizenlenen bir temel hak ve 6zgiirliigiin kamu diizeni ile sinirlanacaksa, ancak o
hakki diizenleyen maddede kamu diizeninin bir smirlama nedeni olarak sayilmasi
gerekmektedir. Bu halde, artik Anayasa’nin 13. Maddesine dayanilarak yapilacak olan kamu
diizeni gerekgesi ile bir temel hakkin ve ozgirliigiin sinirlanmasi, Anayasaya aykiri

olacaktir.

Peki, Anayasada diizenlenen ve kamu diizeni sebebi ile sinirlanabilecek olan haklar ve

Ozgiirliikler nelerdir? Bunlar Anayasanin ¢esitli hitkkiimlerinde kendine yer bulmustur:

“Anayasanmin 20. Maddesindeki ozel hayatin gizliligi hakki, 21. Maddesindeki konut
dokunulmazligr hakki, 22. Maddesindeki haberlesme hiirriyeti, 26. Maddesindeki diistinceyi
actklama ve yayma hiirriyeti, 28. Maddesindeki basin hiirriyeti, 31. Maddesindeki kamu
tiizel kisilerinin elindeki basin disi kitle haberlesme araglarindan yararlanma hakki, 33.
Maddesindeki dernek kurma hdrriyeti, 34. Maddesindeki toplanti ve gdsteri yiiriiyiisii
diizenleme hakki, 51. Maddesindeki sendika kurma hakki” kamu diizeni kavrami gerekce
gosterilerek smirlandirilabilecek haklar olarak diizenlenmistir. Yukarida bahsettigimiz gibi
kanun koyucu, haklarin ve hiirriyetlerin smirlama sebeplerini sayarken genellikle milli
giivenlik, genel saglik ve genel ahlak, kamu diizeni, su¢ iglenmesinin 6nlenmesi gibi sebepler
ilging bir sekilde birlikte sayilmistir. Ayrica kanun koyucu bazi haklar1 diizenlerken
Cumhuriyetin temel nitelikleri ve Devletin iilkesi ve milleti ile boliinmez biitiinliiglintin
korunmasini gibi sinirlama sebeplerini saymis olup bazilarmda bunlara yer vermemistir.
Nihayet, 2001 dncesindeki Anayasanin 13. Maddesindeki genel sinirlama sebepleri ortadan
kalkmis olup ¢ogu temel hak ve hiirriyetin diizenlendigi maddede neredeyse birbiri ile ayni

olan sinirlama nedenleri diizenlenmistir.
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Son olarak da belirtmek gerekir ki 1982 Anayasasi, 13. Maddesinde 1961 Anayasasi
ile ortiisiir sekilde temel hak ve Ozgiirliikklerin sinirlanmasimin, sinirlanan hakkin 6ziine
dokunulmamasi gerekliliginden bahsetmistir. Bu durum da bir sinirlama nedeni olan kamu
dizeni gerekcesini ve buna bagh olarak kolluk faaliyetini sinirlayan bir hiikiim olarak

kargimiza ¢ikmaktadir.

1.3.2.2. Turk Ceza Hukukunda Kamu Diizeni

Sosyal sozlesme teorisyenlerinin devlet iizerine diisiincelerini inceledigimiz boliimde,
LOCKE’un tasavvur ettigi doga halinde bir cezalandirma yetkilisinin olmadigindan, bu
nedenle de doga halinde yasayan insanlarm bu yetkiyi kullanacak bir otorite arayiglarindan
bahsetmistik. GRAMATICA da bundan dolayidir ki cezalandirma yetkisini devlet
otoritesinin en belirgin araci olarak tanimlamaktadir.”” Bireyler, hukuk dizenlerinde
giivence altina alinmis belli basl hak ve 6zgiirliiklere sahip olmakla kalmayip bunlar1 kendi
iradeleri dogrultusunda da kullanmak istemektedirler fakat kamusal yasami ve onun
diizenini bireyin 6zglrliiklerinin gdlgesi altinda tutmak, bu kamusal yasama zarar verici bir
tutum olacaktir.”® Bu yoniiyle devlet otoritesi, bireylerin magdur oldugu durumlarda bu
magduriyete sebep veren kisileri magdur lehine cezalandirdigi gibi, toplum yasaminin

diizenini korumak i¢in de cezalandirma yetkisine bagvurmaktadir.

Kamu diizeni ifadesinin gegtigi bir kanun olan 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu, Kamu
Barisma Kars1 Suglar baslikli besinci boliimiiniin 215. maddesinde “Su¢u ve su¢cluyu ovme”
sucunu diizenlemistir. Maddede, 2013 yilinda yapilan degisiklikten &nce sug “Islenmis olan
bir sucu veya iglemis oldugu suctan dolay: bir kisiyi alenen 6ven kimse, iki yila kadar hapis
cezasi ile cezalandirilir.” seklinde diizenlemisti. 11/04/2013 tarihli 6459 sayili kanun ile
yapilan degisiklik ile bu suca “kamu diizeni acisindan agik ve yakin bir tehlikenin ortaya
¢tkmasi” sart1 eklenmistir. GOruldigii tizere maddede yapilan degisiklik ile kamu diizenini
bozabilecek agik ve yakin bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi, sucun gergeklesmesi icin yeterli
olacaktir. Kamu diizeni agisindan agik ve yakin tehlikeden anlagilmasi gereken ise somut

tehlike suglarinda kendini gdsteren somut tehlike kavraminin, objektif cezalandirma sarti

" GRAMATICA, Flippo, Toplumsal Savunma Ilkeleri, Cev. Sami Selguk, imge Kitabevi, Ankara 2005, s. 34
8 GRAMATICA, s. 54
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olarak degerlendirilmesi yaklasimidir. Gergekten de Yargitay 8. Ceza Dairesi, 2018 tarihli
bir kararinda “Burada kamu diizeni agisindan agik ve yakin bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi;
sucun kurucu unsuru degil, objektif cezalandirilma sartidir ki...” hiikkmiinii kurmustur.”
Ceza hukuku ogretisi de dikkate alindiginda objektif cezalandirma sartindan anlasilmasi
gerekenin “sucun tiim unsurlart ile beraber gerceklestikten sonra varligi aranan olgular”
oldugu goriilecektir.?® Yine Yargitay’m hiikmiine paralel olarak oOgretide objektif
cezalandirma sartlarmin sucun unsurlar1 arasinda olmadig1 goriisii hakimdir.®? O halde
mahkemenin ve 6gretinin konuyu ele alis bigimi dikkate alindiginda, sugu isleyen kimsenin,
bu sartlari, sugun islendigi zaman yahut sugun islenmesinden sonra meydana gelmesi halinde
bilip bilmemesinin herhangi bir 6nemi yoktur. Fakat kamu diizeni a¢isindan agik ve yakin

bir tehlike ile sugu igsleyen kimsenin eylemi arasinda bir illiyet baginin olmas1 gerekmektedir.

Yine belirtmek gerekir ki Yargitay, 2008 tarihli bir kararinda ac¢ik ve yakin tehlike i¢in
“A¢ik ve yakin tehlike ol¢iisiinde, agiklik, tehlikenin, kuskuya yer vermeyecek sekilde ortaya
¢ctkmaswni; yakinlik ise, diisiince agiklamasinda kullanilan kelimelerin somut tehlike yani

zarar yaratma olasiligina yakin olmasini ifade etmektedir.” hitkkmiinii kurmustur.®?

5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun kamu diizeni ile ilgili bir diger ve son hiikkmii
halk1 yaniltic1 bilgiyi alenen yayma sugu ile ilgilidir. Kanunun 217/A Maddesine gére “Sirf
halk arasinda endise, korku veya panik yaratmak saikiyle, iilkenin i¢ ve dis giivenligi, kamu
diizeni ve genel saglg ile ilgili gerecege aykiri bir bilgiyi, kamu barisint bozmaya elverisli
sekilde alenen yayan kimse, bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilir.”

217/A. maddede tanmimlanan sugta kanun koyucu yine kamu diizeni kavramini
zikrederken, bu kavramm igerisinde degerlendirilen iilkenin i¢ glivenligi, genel saghigi ve
kamu baris1 kavramlarin1 da madde igerisinde saymistir. Kanun koyucunun hemen 6nce
inceledigimiz sugu ve sucluyu évme sucunda kamu dizeni demekle yetinirken, su an bahis
konusu olan sucta kamu diizeni yanma, bu kavramin birer unsuru olarak
degerlendirilebilecek iilkenin i¢ gilivenligi, genel saghgi ve kamu barig1 gibi kavramlari

neden ekledigini anlamak gUctir. Kanun koyucunun bu yaklagimimi sadece Ceza

" Yargitay 8. Ceza Dairesi, 2018/7517 E., 2018/11174 K.

8 ONDER, Ayhan, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Filiz Kitabevi, Istanbul 1994, s. 378

81 [CEL, Kayihan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Beta Basim Yayim, Istanbul 2017, s. 238
82 Yargitay Ceza Genel Kurulu, 2007/08-244 E., 2008/92 K.
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Kanunu’nda degil, Anayasada da gosterdigini sOyledigimiz i¢in bu noktada ayni konuyu

burada tekrar incelemeyecegiz.

Tiirk Ceza Kanunu disinda 3713 sayili Terorle Mucadele Kanunu’nda da terériin
taniminin yapildigi ilk maddede, “Devletin i¢ ve dis giivenligini, kamu diizenini veya genel
sagligr bozmak amaciyla bir orgiite mensup kisi veya kisiler tarafindan girisilecek her tiirlii

sug teskil eden eylemler... ”in teror oldugu belirtilmistir.

Ceza hukuku ile kamu dizeni kavrami hi¢ siiphesiz birbirleri ile ¢ok yakim iliski
icerisinde olan kavramlardir. Ozellikle ceza hukuku felsefesinde, cezalarm &ngériilme
amaglarinin kamu diizeninin korunmasi oldugu dikkate alinirsa kamu diizeni gibi soyut ve
bizce deger atfedilmesi gereken bir kavramin kanunlarda kendi unsurlariyla beraber

zikredilmesi gibi tutarsiz diizenlemelerden ka¢milmasi gerekmektedir.

1.3.2.3. Turk Bor¢lar Hukukunda Kamu Duizeni

Kamu dizeni, yalnmizca bireylerin, devletin korumakla yiikiimli oldugu toplumun
olagan yasantisina bilingli bir sekilde miidahalede bulunmak amaciyla ortaya ¢ikardiklar1
eylemleri onlemek i¢in kamu hukuku dallarinda diizenlenen bir kavram degildir. Bireyler,
birbirileri ile kurduklari, 6zel hukuk kurallarmin uygulandigi hukuki iliskilerde de bu
toplumsal yasam halini sekteye ugratabilir, zarar verebilir veya tehdit edebilirler. Bunun en
somut halini, bireylerin birbirleriyle kurduklar1 borg iliskilerinde sézlesme 6zgiirliigiiniin
kamu diizenine aykiri olmamasi sartina baglayan Tiirk Borglar Kanunu’nda gérmekteyiz.
Gergekten de Tirk Borglar Kanunu’nun 27. Maddesinde “Kanunun emredici hikimlerine,
ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarina aykirt veya konusu imkansiz olan sézlesmeler kesin
olarak hiikiimsiizdiir. ” hilkkmii yer almaktadir.

Isvigre borglar hukuku &gretisini takip eden Tiirk borglar hukuku &gretisi, borglar
hukukunda temel bir ilke olan sozlesme Ozgilrliigini “sézlesme yapip yapmama,
sozlesmenin karsi tarafini se¢me, sézlesmenin igerigini, tipini ve gseklini belirleme,
sozlesmenin igerigini degistirme ve sozlesmeyi ortadan kaldirma gibi goriiniim sekilleri”

kapsammnda yorumlamaktadir.®® Ozel hukuk agisindan, kamu diizenini muhafaza etme

8 SENOL ERCOSKUN, H. Kiibra, Sézlesmenin Igerigini Belirleme Ozgiirliigii ve Bunun Genel Siniri: TBK
M.27, IUFHM, S. 2, 2016, s. 712
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gayesine sahip olan hukuk kurallar1 emredici 6zellikteki hukuk kurallar1 olmalar1 sebebiyle,
bu emredici 6zellikteki hukuk kurallarmni ihlal ederek kurulan akitler, kesin olarak hiikiimsiiz
akitler olacaklardir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken Onemli bir nokta vardir.
KOCAYUSUFPASAOGLU, bir sdzlesmenin herhangi bir kanun hiikmiine aykirilik
tagimasa dahi kamu diizeni acgisindan bir aykirilik teskil ediyorsa kesin olarak hukimsiz
olmas1  gerekliligini  savunmaktadr.®*  Diger taraftan KIRKBESOGLU ve
HATEMI/GOKYAYLA, pozitif hukuk metinlerine diizenlenmemis olan kamu diizeni
anlayisini ifade eden hukuk kurallarindan s6z edilemeyecegini, bu durumun hukukun
ongoriilebilirligi agisidan zararl olacagi goriisiinii savunmaktadirlar.®® Biz, calismamizda
onceden belirttigimiz gibi, kamu diizeni kavramma deger yonelimli bir yaklasimin uygun
olacagi goriisinde olmamiz sebebiyle, bu soyut, smirlar1 belli olmayan ve hakimin
yorumuna brrakilmis kavramin, sadece pozitif hukuk metinlerinde diizenlenememesi
sebebiyle 6zel hukuk s6zlesmeleri igin kesin hiikiimsiizliik yaratacak bir norm olamayacagi

goriisiine katilmamaktayiz.

Son olarak, Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi ve Tiirk Ceza
Kanunu’ndaki kamu diizeni ile ilgili olan hiikiimlerinden daha tutarli bir sekilde kamu
diizenini ele aldigma siiphe yoktur. Zira, kanunun 27. Maddesinde, kesin olarak hiikiimsiiz
sayilacak sozlesmelerin hangileri oldugundan bahsedilirken, kamu diizeni kavraminin
yanina, Anayasa ve Tiirk Ceza Kanunu’ndaki gibi bu kavramin zaten i¢erdigi unsurlarindan
bahsetmek yerine, kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kisilik haklarina aykir1 ve konusu
imkansiz olan sdzlesmelerden bahsedilmistir. Boylece oniine uyusmazlik gelen hakim, kamu
diizenine aykir1 olan bir sozlesme hakkinda hiikiim kurarken, kamu barisi, kamu huzuru,
genel saglik, i¢ giivenlik gibi kafa karistirict lafizlarla karsilasmayacak, tiim bu unsurlarin
zaten Ogretideki kamu diizenini olusturan unsurlar oldugunu bilerek aykirilig tespit etmis

olacaktir.

1.3.2.4. Tiirk idare Hukukunda Kamu Diizeni

8 KOCAYUSUFPASAOGLU, Necip, Borglar Hukukuna Giris, Hukuki Islem, Sozlesme, Filiz Kitabevi,
Istanbul 2014, s. 549

8 KIRKBESOGLU, Nagehan, Tiirk Ozel Hukukunda Kismi Hiikiimsiizliik, Vedat Kitapeilik, Istanbul 2011,
s. 150, HATEMI, Hiiseyin, GOKYAYLA, Emre, Borglar Hukuku Genel Boliim, Filiz Kitabevi, Istanbul 2021,
S. 76
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Idare hukukunda kamu diizeni kavrammi incelemeden once, Tiirk Idare Hukuku
Ogretisinde, bu kavrami Fransiz Danistay’min verdigi kararlar dogrultusunda belli bash
unsurlara ayrrarak incelenmesi egiliminin baskin yaklasim oldugunun belirtilmesi
gerekmektedir. Bizim yukarida 6ne siirdiigiimiiz kamu diizenine nasil yaklagilmasina dair
savunular, heniiz idare hukukunda kendini gostermis degildir. Biz bu nedenle ¢aligmamizda,
ozellikle idare hukukunda kamu diizeni kavramini incelerken, idare hukuku 6gretisini takip
ederek bu kavrami unsurlari {izerinden degerlendirmeye c¢alisacagiz. Ayrica, kolluk
faaliyetleri ve kamu duzenini incelerken, yine kamu duzenini Turk idare hukukundaki

Ogretiyi takip ederek yapacagiz.

Idare hukukunda kamu diizeni, idarenin kolluk faaliyeti ile saglamaya ve ardindan
korumaya ¢alistig1 “toplumun maddi ve dis diizeni "®® olarak tanimlanabilir. Bu klasiklesmis
tanim, maddi ve dis diizen kavramlarinin da insan zihninde yarattig1 izlenim gibi basit ve
toplumun maddi alemde diizenini ifade eden sade ve en nihayetinde gozle gorulebilen bir
diizen halini ifade eden bir tanimdir. Kolluk makamlari, hukuk diizeni tarafindan kendilerine
verilen yetkiler ile kamu diizeni ugruna bireysel hak ve 6zgiirliikleri sinirlandirma yoluna,
toplumun bu dis diizenini saglamak amaciyla basvurabilmektedirler. Eger kamu diizeni,
geleneksel bu anlayisa gore tanimlanacak olursa, yani toplumun maddi ve dis diizenini ifade
ediyor ise bu kavramin ‘kamu giivenligi’, ‘kamu huzuru’ ve ‘kamu saglhigi’ unsurlarindan

meydana geldigi ifade edilebilir. Nitekim Fransiz Danistay’1 da 20. yiizyilmn ilk yarisinda

kamu diizenini bu sekilde yorumlamis ve uygulamustir.®’

1.3.2.4.1. Kamu Giivenligi

Calismamizin basinda toplumlarin, aslinda kendileri iizerinde hakimiyet kuran bir
organizasyon altinda farkl sekillerde, farkli diizenlerde yonetilen sifatiyla yasadiklarindan
bahsetmistik. Bu ydnetilme ihtiyaci, aslinda bir diizen ugruna feda edilen devredilmis
haklarla sorumluluk altmma giren devlete yoOneltilmis bir olgudur. Bu incelememizde
ulastigimiz sonug ise insan denilen canlinin, en bagindan beri, hayatini devam ettirmek i¢in

giivenlik arayisma girmis olmasidir. Oyle ki MASLOW’un gereklilikler piramidinde

8 GOZLER, Kemal, idare Hukuku, Ekin Basmn Yayin Dagitim, Bursa 2019, s.525
87 GOZLER, s.526
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giivenlik duygusu, bedeni ihtiyaglarin sadece bir iist basamaginda yer almaktadir.%® Kamu
giivenligi de bu yoniiyle dogal olarak aslinda kamu diizeni kavraminin temel unsurunu

olusturmaktadir.

Kamu giivenligi unsuru incelenirken, giivenlik kavraminin farkli goriinimlerinden
bahsetmekte de fayda vardir. Giivenlik, bireyin giivenligi kavramini icerdigi gibi bir
toplumun veya bir {ilkenin giivenligini de ifade edebilir. Bu yonleriyle bir iilkenin i¢ ve dig
guvenliginden bahsedilebilirken kisilerin sosyal bir giivenlige sahip olmalar1 veya tilkelerin
siber veya ekonomik giivenlik ihtiyaglar1 oldugu da bir gergektir. Bizim burada
inceleyecegimiz giivenlik goriiniimii, idare hukukundaki kamu diizeni kavraminin bir unsuru

olan kamu giivenligi kavramidir

ATAY’a gore kamu dizenin guvenlik ogesi, “umumi veya umuma agik yerlerde
kisilerin can ve mallarimin saldirilara ve kazalara karsi korunmasi, kisilerde bu anlamda

saldir, tehdit ve tehlikelerin bulunmadigi inancina sahip olmasi”®®

anlamina gelmektedir.
GOZUBUYUK ve TAN’a gore ise de “devietin korunmasindan kazalarin onlenmesine
kadar genis bir alana yayilan” bir tanima sahiptir.*® OKAY ise kamu giivenligi kavramini,
devletin korunmasi faaliyetini de kapsayacak sekilde genis bir ¢ergevede tanimlamamakta;
aralarinda dolayli bir bag bulunsa bile devletin glivenligini ifade eden kavramin, kamu

giivenliginden ziyade ‘milli giivenlik’ kavrami oldugunu belirtmektedir.%*

Kamu diizeni kavramimin glivenlik unsuru, belki de kamu diizeni denilince akla gelen
ilk unsur olarak belirir. Ciinkii giivenlik 6gesi, genel olarak bireylerin genel ve kamuya agik
alanlarda hayatlarina ve miilklerine zarar verebilecek tehditlerin olmamasi; bu sahipliklerine
karsi herhangi bir zorlama, cebir ve saldirmnin yoklugunu igermesinin yaninda hayat
giivenlikleri ve mallar1 hakkinda kaygi giitmeden, onlarin korunmasi iizerinde olumlu bir
yargitya sahip olmalarmi ifade etmektedir.®? Yine, yasa koyucu kamu diizeni kavrami
hakkindaki yaklagimiyla paralel bir sekilde, kamu giivenligi kavramindan da ne anlagilmasi

gerektiginin yorumunu mahkemelere birakmis géziikmektedir.

8 OZGUR, Erdem, ERCIYES, Erdem, Kamu Yénetiminde Yasanan Déntisiimlerin I¢ Giivenlik Sektériine
Yansimalari, Giivenlik Bilimleri Dergisi, C.27, Say. 3, Ankara 2019, s. 80

8 ATAY, Ender Ethem, idare Hukuku, Seckin Yaymncilik Ankara 2022, s. 343

9% GOZUBUYUK, TAN, ‘Idare Hukuku’, C.1., Ankara 2010, s. 753

1 OKAY, s. 53

92 DURAN, Liitfi, Idare Hukuku Ders Notlar1, istanbul Universitesi Yayinlar, istanbul 1982, s. 254
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Anayasa Mahkemesi, verdigi kararlarda kamu giivenligi kavraminin tanimu i¢in tutarl
bir yaklagim sergilememistir. Mahkeme, 1973 tarihli kararinda kamu diizeni veya kamu
giivenligi kavramlarmin kesinlikten uzak karamlar olmadigini, mevzuatta net bir sekilde
diizenlendigini ve bireylerin yorumunu gerektirmeyen kavramlar oldugunu belirtmistir. %3
Mahkeme bu yaklasimiyla kamu diizeni ve kamu giivenligi kavramina birbirine esdeger
kavramlar olarak gordiigii izlenimini vermektedir. Oysaki mahkeme, 1974 tarihinde, milli
giivenlik ve kamu diizeni kavramlarinin bireysel yoruma gore sekillenebilecegini, somut
olmaktan ziyade ucu agik kavramlar oldugunu ve bu durumun hukuku ihlal etmeye musait

uygulamalar yaratabilecegini belirtmistir.%

Kamu giivenligi unsurundan bahsedilirken, bu kavramin kamu diizeni igerisinde
degerlendirilmesini saglayan bir yonii oldugundan bahsetmek gerekmektedir. Kamu diizeni,
nasil bir toplumun olmasi gereken yasammin korunmasi kadar kapsamli bir ¢erceveye
sahipse, kamu gilivenligi unsuru da bireylerin yalnizca yasama hakkinin giivencesini
saglayan bir norm olarak degerlendirilmemeli, kisilerin temel hak ve Ozgiirliiklerini
kullanacak giivenli bir toplumsal yasam alan1 seklinde genis yorumlanmalidir. Gergekten de
“Miilkiyet hakki, diistince ve ifade hiirriyeti, toplanma 6zgiirliigii ve ticari haklar vb. hak ve

ozgiirliikler ancak kamu giivenliginin saglandigi yerde anlam ifade eder.

Kamu diizeni kavramindan bahsederken bir toplumsal diizen halinden bahsettigimiz
gibi, kamu gilivenligi kavramini ele alirken de bu giivenlik tiiriiniin bireysel giivenlikten
ayrilmasi gerekliligini belirtmek gerekmektedir. Kamu giivenligine bir aykiriliktan
bahsedebilmek icin kisilerin bireysel bir giivenlik tehdidi olmasindan ziyade, toplumsal bir
giivenlik tehdidin var olmas: sarttir.® Toplumsal bir guvenlik ihlali ise, toplumun her
kesimini tehdit eden bir durumu degil, bireysel olmayan fakat en azindan toplumun belli bir
boliminu ilgilendiren inlal olarak degerlendirilmelidir. Toplumsal yasama yonelik bir tehdit
ile bireysel bir giivenlik tehdidi karsilagtrmasi yapilirken de kamu giivenligi ve milli

giivenlik kavramlarinin ayriminin net bir sekilde ortaya konulmasi gerekmektedir.

9 Anayasa Mahkemesi, 07.09.1973 tarihli E. 1973/12, K.1973/24

% Anayasa Mahkemesi, 25.04.1974 tarihli E. 1973/41, K. 1974/13

% KIZILYEL, Serkan, Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Kisitlanmasinda Kamu Giivenligi Olgiitii, Doktora Tezi,
Polis Akademisi Giivenlik Bilimleri Enstitusi, Ankara 2014, s. 74

9% KIZILYEL, s. 68
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1.3.2.4.2. Kamu Giivenligi Kavraminin Milli Giivenlik Kavramindan Farki

Milli giivenlik kavrami AKGUNER tarafindan “deviet bagimsizlig1 ve iilke biitiinliigii
ile millet egemenliginin, milli veya milletleraras: alanda, gercek ve yakin bir tehlikeye
diistiigii zamanda, Anayasa’'min gosterdigi yetkili organ veya organlar tarafindan, devlet

tiizel kisiliginin korunmasi ve giivenlik altina alinmas:” seklinde tanimlanmugtir.%’

Kamu diizeni kavrammin ifade etmek istedigi, aslinda o iilkedeki insanlarin olagan
yasantisinin diizenidir. Milli giivenlik kavrami ise devletin bagimsizligini, siyaset
uygulamadaki serbest hareket alaninin giivenligini, devlet tiizel kisiliginin korunma altma
almmasii igermektedir. Bu yoniiyle de olagan yasamin devamindan ¢ok siyasi bir yonii
vardir. Gergekten de DURAN bu durumu “Kamu diizeninin bozulmasi genellikle yerel ve
gecici niteliktedir. Milli giivenligi bozucu eylem ve hareketler se devletin varligina ve normal
isleyigine yonelen biiyiik élciide ve uzun siireli yigin eylemleri olabilir.”® seklinde ifade
etmektedir. Aslinda bu iki kavramin birbirinden ayrilmasi, demokratik bir hukuk devletinde
hukuk kurallarmin hak ihlali yaratmayacak sekilde uygulanmasini da saglayacaktir. Zira
milli giivenlik nedeni ile smirlanacak olan insan haklari, kamu diizeninin bozulmasi ile
smirlanmas1 gereken haklara gore daha temel haklar olarak karsimiza ¢ikabilmektedir.
Ancak OKAY’in da belirttigi gibi “stkryonetim ve siddet eylemleri nedeniyle ilan edilen
olaganiistii hal donemlerinde kamu diizeninin ciddi ve yaygin sekilde bozulmasi ile milli
guvenlik arasinda siki bir iliski hatta ¢akisma bulundugu séylenebilir.%®” Yani, olaganiistii
hal gibi bir hukuk devletinde istisnai olan durumlarda kamu gilivenligi kavrami ile milli

giivenlik kavramlarmin birbiri ile kesistigini soylemek yanlis olmayacaktir.

Bir diger ayrim 6lgiitii ise kamu giivenligini saglayacak unsurlar ile milli glivenligi
saglayacak unsurlarin birbirinden farkli olmasidir. Kamu giivenligi, kamu diizenin bir
unsuru olmasi nedeniyle kamu diizenini korumakla yiikiimii olan idarenin kolluk faaliyetleri
ile korunacaktir. Milli giivenlik ise zaman zaman yurt i¢inde, zaman zaman ise yurt diginda,
iilkenin kolluk faaliyeti yiiriiten personeli araciligiyla da korunabilecegi gibi ¢ogu zaman bu

yetersiz kaldig1 i¢in askeri kuvveti ile de korumaya ¢alistig1 bir giivenlik bigimidir. Yine

9% AKGUNER, Tayfun, 1961 Anayasasi’na Gore Milli Giivenlik Kavrami ve Milli Giivenlik Kurulu, {USBF
Yayini, istanbul 1983, 5.75

% DURAN, s. 170

% OKAY, s. 81
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tehdidin yogunlugu ag¢isindan da bu iki giivenlik bi¢imi hakkinda bir ayrim yapilabilir.
KIZILYEL’e gore milli giivenligin tehdit edilmesi hali, kamu glivenliginin tehdit edilmesi
halinden ¢ok daha yogun bir tehlike barindirmaktadir.%

Modern devletin dogusuna kadar gelen tarihsel siire¢ akabinde kamu giivenliginin
saglanmasi ki bu yukarida belirttigimiz gibi ulusal giivenlik ile es anlama gelmemektedir,
yiirlitme organinin igerisinde yer alan idarenin kolluk faaliyetinin yetki ve sorumluluk alani
igerisine girmektedir. Kamu giivenliginin gézetilmesinden anlasilmasi gereken ise yalnizca
sugun Onlenmesi ve bastirilmasi faaliyetleri sonucunda olusan yasam alani anlami ile
simirlandirilamaz. Kamuyu olusturan bireylerin giinliik yasantilarini tehlikeden yoksun ve
bunun dogal sonucu olarak guvenli bir sekilde siirdiirmesi, yalnizca Ceza Kanunu’nun
ongordiigl su¢ tanimimna giren eylemlerin dogrudan kendisi veya bu eylemlerin dolayli
etkilerinden uzak bir yasam tanimindan daha fazlasini igermektedir. Bir trafik kontrolii, is
kazalarmin 6nlenmesi i¢in alinacak eylemler veya yikilmaya yiiz tutmus binalara yapilacak
islemler de idarenin kamu giivenligini saglama faaliyetinden baska bir sey degildir.'%! Yine,
toplumun ilgi gosterdigi sportif faaliyetlerin de kamu diizenini bozmayacak sekilde
ger¢eklesmesinin saglanmasi, terér eylemleri ve dogal felaketler gibi aniden ortaya ¢ikan
durumlara karsi idarenin bunlarin etkilerini en aza indirece§i faaliyetleri de kamu

giivenligini saglamak amaciyla yapilan faaliyetlerdir.

Ogretideki goriislerin veya Anayasa Mahkemesi’nin kararlarinn kendi icerilerinde
farklilik bulundurmalar1 karsisinda kamu giivenliginin bireyin temel hak ve 6zgiirliikleri ile
karsilikl1 bir etkilesimde oldugu asikardir. Modern devletin yetki ve sorumluluklar1 da g6z
oniinde alindiginda bireyin 6zgiirliigiiniin 6ncelik, bu 6zgiirliigiin kisitlanmasmin da ancak
belli sartlar gerceklestiginde sdz konusu olabilecegi belirtilmelidir. Iste bu belli sartlar,
devletlerin mevzuatlarinda genellikle kamu diizeni unsurlarindan kamu giivenligi unsuruna
dayandirilmaktadir. Temel hak ve Ozgiirlikklerin kisitlanmasindaki en genel dayanak
stiphesiz ki Tiirk hukuku i¢in de kamu diizeni ve onun bir unsuru olan kamu giivenligi

kavramlaridir.

100 KIZILYEL, s. 66
101 GIRITLI, BILGEN, AKGUNER, ‘idare Hukuku’, Der Yayinlari, istanbul 2001, 5.746
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1.3.2.4.3. Kamu Huzuru

Kamu huzuru, Kimi yazarlar tarafindan kamunun esenligil®® ve dirligi olarak
tanimlanmaktadir. Dirlik ve esenlikten anlasilmasi gereken toplum olmanin sartlarini asan

ve maddi, dis diizensizliklerin ve rahatsizliklarm bulunmayst halidir3,

Kamu huzuru, tanimmdan da anlasilacagi Uzere toplum yasaminda bir tehlikenin
olmamasi hali degildir. Insanlarin can ve mal giivenligini tehdit eden unsurlarm bulunmasi
hali ancak kamu giivenligi ve kamu saglig1 unsurlarina bir aykirilik olusturmaktadir. Kamu
huzuru ise, tehlike kavramindan bagimsiz olarak toplum yasamima uymayan ‘rahatsiziik
verecek hal ve eylemlerin’ olmadig1 bir kavrami ifade etmektedir. Idare, kolluk faaliyeti ile
toplumun yasam diizenine rahatsizlik verecek olan eylemleri engellemekle ve bastirmakla
sorumludur. Kolluk faaliyeti, kamu huzurunun zarar gérmemesi amaciyla bireylerin sahip
olduklar1 temel hak ve 6zgiirliikleri kisitlayip, toplum i¢indeki kaosu ve karmasay1 dnlemek

icin belli bagh tedbirleri almay1 gerektirmektedir.

Kamu huzuru kavrami, belli durumlarda toplumun, bir sabit yasam tarzi seklinde
yasamini siirdiirmesini ifade eder. Bu yoniiyle aslinda mevzuatta bazi hallerde kamu diizeni
kavrami yerine de kullanilmaktadir. Anayasa’nin 22. Maddesindeki haberlesme 6zgiirliigii
veya 26. Maddesindeki ifade hirriyeti icerikli maddesinde kamu saghigi, kamu giivenligi ve
son olarak da kamu giivenligi nedenleri, bu haklarin kullanilmasinin engellenebilecegi
nedenler olarak diizenlenmistir. Burada kamu huzuru unsurundan bahsedilmemis, ilging bir
sekilde kamu diizeni kavramu, diger iki unsuru ile sinirlama neden olarak sayilmistir. Bu
durumda, diger unsurlarin yaninda kamu diizeninin sayilmasi halini, kamu diizeni ile
kastedilmek istenenin aslinda kamu huzuru unsuru oldugu seklinde yorumlamak miimkiin
olacaktir.1%

Toplum yasamindaki belli durumlar, o toplumun yasam halindeki huzuru bozmakta,
kamu diizenini zedelemektedir. Elbette, miinferit her toplum yasamina aykir1 hareketin kamu
huzurunu bozma niteligine sahip oldugundan bahsedilemez; bu durumlarin belli bir seviyede

olmasi halinde ancak kamu huzurunun bozuldugundan bahsedilmelidir. Diger taraftan, kamu

102 GOZUBUYUK, TAN, ‘Idare Hukuku’, C.1., Ankara 2010, s. 753

103 GOZUBUYUK, TAN, 5.752

104 SESEN CELIK, Hiilya, Kamu Diizeni Kavrammin Dirlik ve Esenlik Unsuru, Seckin Yaymcilik, Kasim
2018, Ankara, s. 25
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diizeninin kamu huzuru unsurunun bozulma esigi, somut yontemlerle belirlenmesi miimkiin
bir deger degildir. Kamu huzurunu bozan eylemlerin neler oldugu, basit bir gézlemle
cikarilabilecek bir mesele olmaktan ziyade, o toplumun sosyolojik ve siyasi yapisina,

idarenin ve yarg1 organinmn yaklasimma ve olaylarin sartlarma baglidir. 1%

Kamu huzuru kavrami, aslinda hem maddi hem de manevi bir icerige sahiptir. Idarenin
kolluk faaliyeti ile bozulmasimni 6nlemekle sorumlu oldugu kisminin maddi anlamdaki kamu
huzuru oldugunu belirtmek gerekmektedir. Fakat belli bashi durumlarda kamu huzurunun
manevi niteligi, yani onun ahlaki icerigi de kamu diizenine zarar verici eylemlerle zarara
ugrayabilmektedir. Bu noktada da kamu diizeni kavraminin genisleyen igerigi ile onun

unsuru olarak degerlendirilen genel ahlak unsurunun zarar gordiigiinden bahsedilebilir.

Kamu huzurunu koruma yetkisi, Tiirk Hukuku’nda da idari teskilat igerisindeki kolluk
makamlarina ve personellerine verilmistir. Bu durum, kollukla ilgili en temel mevzuatlardan
biri olan PVSK’nin ilk maddesinde a¢ik bir sekilde belirtilmistir. Maddeye gore “Polis,
halkin 1rz, can ve malimi muhafaza ve ammenin istirahatini temin eder.” Bu madde ile
kolluga verilen yetkinin yiiksek giiriiltii, kalabaligin ortaya ¢ikardigi kaos hali, toplumsal
eylemlerde ortaya ¢ikan zarar verici davranislar ve kamu alaninda kavga halleri gibi kamu

huzurunu bozan durumlarda basladiginin kabulii gerekmektedir.

Tiirk Ceza Hukuku ag¢isindan kisilerin huzur ve siikununu bozmak sug teskil eden bir
eylemdir. Tiirk Ceza Kanunu md.123’te ‘Hiirriyete Kars1 Suglar’ baslig1 altinda diizenlenen
bu sug tiirii 1srarla telefon edilmesi, 1srarla giiriiltii yapilmasi ve israrla hukuka aykir1 bir
davranista bulunulmasi filleri neticesinde viicut bulmaktadir. Belirtmek gerekir ki bu
diizenleme bireyin huzuru ve siikununu korumak amaci ile 6ngérillmiistiir ve siibjektif
niteliktedir. Kamu huzuru ise toplum olmanin gereklerini ve sinirlarini iceren daha soyut ve
genel nitelikli bir kavramdir. Israrla telefon edilmesi ve israrla hukuka aykir1 bir davranista
bulunulmasi bir yana birakilirsa, Tiirk Ceza Kanunu’nda bireyi korumaya yonelik 6ngdriilen
bu diizenlemelerin toplumu rahatsiz edecek sekilde yapilmasi veya topluma yonelik sekilde
meydana gelmesi halinde, kamu huzurunun bozuldugundan s6z edilebilir mi? Bu fiillere

toplumsal bir nitelik verecek sekilde yapilacak olan bir yorum kamu huzuru tanimina

105 SESEN CELIK, s. 26
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ulagmak i¢in yeterli goziikebilir mi? Bu noktada glriltii kavraminin iizerinde durmak

gerekmektedir.

Oncelikle, Tiirk Ceza Kanunu md.123’te diizenlenen bu sug hali, kisilere kars1 suclar
boliimiinde diizenlenmistir. Burada su¢un magduru birey/kisidir. Bu sugun olusmasi i¢in
hareket belirli bir kimseye yoneltilmelidir.1% Diger taraftan Tiirk Ceza Kanunu md.183’te
‘I1gili kanunlarla belirlenen yiikiimliiliiklere aykir1 olarak, baska bir kimsenin sagligmin
zarar gormesine elverisli bir sekilde giirtiltiiye neden olan kisi, iki aydan iki yila kadar hapis
veya adli para cezasi ile cezalandirilir.” hitkkmii yer almaktadir. Bu sug, topluma karsi1 suglar
boliimiinde diizenlenmis olup bu sucun magduru giiriiltiiye muhatap olan toplumdaki her
kisi olabilmektedir. Ayrica 5236 sayili Kabahatler Kanunu madde 36’da da ‘Bagskalarmin
huzur ve siikiinunu bozacak sekilde giiriiltiiye neden olan kisiye, elli TUrk Liras1 idari para
cezasi verilir.” hilkmii yer almaktadir. Yine bu hiikiim, konu ettigi sugun magduru olarak
belirli bir kimseyi konu edinmemektedir. Ayrica Tiirk Ceza Kanunu md.123’teki gibi kisinin
huzur ve sukununu bozma konusunda 6zel bir kast aranmamakta, “belirli bir kimse hedef

alinmamaktadir. %

Goruldigi gibi kamu diizeninin unsuru olan kamu huzurunu bozacak gurdltiiye neden
olma eylemi, Tirk Ceza Kanunu tarafindan Md. 183’te ve Tiirk Kabahatler Kanunu
tarafindan da Md. 36’da kabahat olarak diizenlenmistir. Tiirk Ceza Kanunu Md. 123’teki
diizenleme ise kamu huzuru agisindan bir degerlendirmeye tabi tutulamaz zira, burada sugun

magduru bahsettigimiz tizere belirli bir kimsedir.

Toplant1 ve gosteri yliriiyiisleri de kamu huzurunu bozmaya elverisli davraniglarin
ortaya c¢ikmasma miisait ortamlardir. Gercekten de bu haklar, umumi alanlarda
gerceklestirilen, insanlarla rahat bir sekilde etkilesime girilebilen yerlerde kullanilan
haklardandir. Trafigin olagan seyrini degistirmeye, parklarda oturan insanlar1 rahatsiz
etmeye, bireylerin umumi alanlarda rahat bir sekilde yiiriimesini engellemeye elverisli
olmasi, bu hakkin hukuku ihlal edecek sekilde kullaniminin kamunun huzurunu bozmaya en

miisait haklardan oldugunu gostermektedir.

106 KOCASAL, Umit, Kisilerin Huzur ve Stikununu Bozma Sugu (TCK 123), Ankara Barosu Dergisi,
2015/2, s. 117
107 KOCAKASAL, s. 117
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Toplanma &zgiirliigii, uluslararas1 hukukta da diizenlenen temel haklardandir. Insan
Haklar1 Bildirisi'nin 20. Maddesinde, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin de 11.
Maddesinde, birbirine benzer bir yaklagim ile her bireyin kimseye zarar vermeden toplanma
hakkmin oldugunu, bu hakkin da ancak kamu diizeni unsurlarindan olan giivenlik, saglik,
ahlak ve bunlara ek olarak milli giivenlik sebepleri ile kisitlanabilecegi hiikiim altina
alimmustir. Bu diizenlemelerden de anlagilacagi gibi bu hak, kamu diizeni agisindan tehlike
arz etmeyecek sekilde kullanilmaly, siddet igerikli bir toplant1 ve gosteri yapilmasi, hukuk

diizeni tarafindan korunmamalidir.%®

Toplant1 ve gosteri hakki, uluslararasi hukukun yaninda Tirk Hukuku’nda da
diizenlenmistir. Anayasa’nin 34. Maddesinde “Toplanti ve gosteri yiiriiyiisii hakki ancak,
milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ iglenmesinin onlenmesi, genel sagligin ve genel ahlakin
veya baskalarmin hak ve ozgiirliiklerinin korunmast amaciyla kanunla simirlanabilir.”
hilkmii yer almaktadir. Anayasa’nin yaninda 2911 sayili Toplant1 ve Gosteri Yiriiyiisleri
Kanunu da bu hakki ayrintili bir sekilde diizenlemistir. Kanunun 2. Maddesinde ancak belli
amaca 0zgiilenmis konular ¢ergevesinde topluma bilgi vermek ve seffaf bir sekilde o konu
hakkinda haberdar olmalarimi saglamak amaciyla gercek ve tiizel kisilerin gerceklestirdigi
davranis sekli, toplant1 kavramini ifade etmektedir. Bu tanimlamadan da anlasilacagi gibi
toplanti, ancak belli bir konuya 6zgililenmis olmali ve kamuyu aydinlatma amaci tasimalidir.
Her ¢esit toplantinin, kanun kapsaminda degerlendirilemeyecegi, kanunun hiikkmiinden agik
bir sekilde anlagilmaktadir. Kanunun 6. Maddesinde de bu hakkin kullanilirken trafigin
seyrini, toplumun olagan yasamini bozmamasi i¢in idari makamlara en azindan bu hakkin

nerede kullanilabilecegini gésterme yetkisini tanimigtir. Bu verilen yetki de kamu huzurunun

bozulmasini engellemek amacini tagimaktadir.

1.3.2.4.4. Kamu Saghgi

YILDIRIM’a gore kamu saglig1 “bireylerin ve evcil hayvanlarin salgin ve bulasict

hastaliklardan korunmasint ve toplumun saglikli bir ¢evrede yasamasini saglayan kamu

108 KILINC, Umit, ‘Bariscil Toplant1 ve Gosteri Yiiriiyiisii Yapma Hakki ve Devletin Yiikiimliiliikleri’,
Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi Yayinlari, Say1 110, 2014, s. 283
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diizeninin klasik unsurlarindandir.”** Bu tanimlama bize gostermektedir ki kamu saghgi,
kisilerin miinferit olarak hastaliklardan etkilenmemesi ve iyilestirilmesini ifade
etmemektedir. Kamunun umumi olarak bulasici hastaliklardan korunmasi, gida giivenliginin
saglanmasi ve bu kapsamda hijyen kriterlerinin olusturulmasi anlamina gelmektedir. Yani
kamu sagligi, bireylerin sagligini degil, genel saghg: ifade etmektedir. Kamu sagligmnin
korunmasi, kamu diizeni kavraminin giivenlik 0gesinin bir bagka goriinlimii olarak
degerlendirilebilir. Ciinkii kisilerin hayat glivencesinin saglanmasi ile yakindan iliskili olan
bu unsur, kamu sagligi 6gesi olarak adlandirilsa da aslinda kamu giivenligi 6gesinin de bir

uzantis1 olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Hangi eylemlerin kamu saghigin1 zedeleyecek nitelikte oldugu, Danistay’in
kararlarinda belirtilmistir. Danistay, bu esigi “yasal bir grevin yasada éngorilen anlamda
genel saghgi bozucu nitelikte goriilebilmesi i¢in, toplumun énemli bir kesiminin saglik
yoniinden veya buna bagh olarak sosyal bakimdan ciddi bir tehlikeyle kars: karstya kalmasi,

99110

giderilmesi olanaksiz kayip ve zararlarima soz konusu olmasi gerekir. seklinde

belirlemistir.

Kamu sagliginin korunmasi, kamunun bulasici veya salgin hastaliklara karsi muhafaza
edilmesi olarak tanimlanabilir olmakla birlikte kamunun yalnizca belli bir kesimini
etkileyecek hastaliklara kars1 da almacak onlemleri ifade edebilmektedir. Uyusturucu ve
uyarici madde ile ilgili 6nleyici tedbirler, sigara kullaniminin sert ve kati sartlara baglanmasi
veya hava muhalefeti nedeniyle egitime ara verilmesi, yalnizca toplumun belli kesimini
etkileyen durumlar olup kolluk faaliyeti ile korunan genel saglik, burada bir kesime yonelmis

gozikmektedir.

Kisinin viicudunda olusacak yaralanma sonucunda idarenin sundugu saglik hizmeti ile
gorecegi muamele, kamu diizeni ile alakali bir durum degildir. Ancak kisinin tedavi
stirecinde toplumu tehlikeye atan bir hastaliga sahip oldugunun anlagilmasi halinde, durum
saglik hizmetinden daha kapsamli bir hale gelecek ve bu tehlikenin yayilmasini dnlemek

amaciyla gerceklestirilecek olan kolluk faaliyeti, dogrudan kamu diizeni ile ilgili olacaktur.

199 YILDIRIM, Ramazan, idare Hukuku Dersleri 2, Konya 2010, s. 167
110 Danigtay 10. Daire, E. 1995/6497, K. 1997/3777
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1.3.2.5. Modern Anlayis

Kamu giivenligi, kamu huzuru ve kamu sagligi, kamu diizeni kavrami tanimlanirken
her zaman bahsedilen, 6gretide de tutarl bir sekilde kamu diizeninin igerigine sokulan 6geler
olmuslardir. Siiphesiz ki bu temel unsurlardan birinin zarara ugramasinda, kamu bariz bir
sekilde olagan yasantisinda sekteye ugrayacaktir. Fakat kamu diizeni anlayisinin genisleyen
iceriginde toplumlarin siyasi, sosyolojik ve iktisadi yapisina gore farklilik gosterecek sekilde
bazi kavramlar da o toplumlar i¢in kamu diizeninden sayilmakta, bu kavramin 6geleri haline
gelmektedirler. Bu kapsamda kamu diizeni kavrami, zaman ve sartlar degistik¢e hukuki
dizenlemelerde ve yargi kararlarinda da igerigi genisleyen bir kavram olarak karsimiza
¢ikmaktadir.!! Kiiresellesen bir diinyada ve buna bagh olarak kiiresellesen bir uluslararasi
hukuk sisteminde, kamu diizeni kavrammin iceriginin de sabit kalmasi miimkiin
olmamaktadir. Toplum yasaminin hi¢ olmadigi1 kadar hizli gelismesi, kitle iletisim
araclarinin biiyiik etkisiyle beraber kamu diizenini tehdit eden unsurlarin da genisledigi agik

bir sekilde ortadadir.

Hemen yukarida inceledigimiz klasik anlayisin yaninda, kamu diizeninin modern
anlayis cercevesinde baska unsurlar da eklenerek tanimlandigi s6z konusudur. Modern
anlayis, kamu diizenine klasik unsurlarin yaninda genel ahlak, kamusal estetik, insan onuru

ve bireylerin kendilerine karsi korunmasi unsurlarini eklemistir.

1.3.2.5.1. Genel Ahlak

DURAN’a gore genel ahlak, “belli bir yerde ve belli zamanda yasayanlarin ¢ogunun
var olmast gerektigine inandigi ve kendisi disindaki kimselerin de uygun hareket etmesini
istedigi kurallardan olusmaktadir.’**?> Genel ahlakin muhafazasi, kamu hayatinda kisilerin
ahlaki biitiinliikklerinde bulunan ve ahlaki duygularma kars1 yapilan saldirilarin yoklugunun
saglanmasi ile gerceklesir. Ahlaki duygulara karsi yapilan saldirilarin yoklugu, kisilerin
aciga ¢ikmasmi istemedikleri, mahremiyet icerisinde kalmasmin toplumsal yasam
kurallarma gore uygun oldugu cinsel nitelikteki eylemlerin dnlenmesi neticesinde olusur.

Burada kamu diizeninin genel ahlak unsurunun igerigi, kisilerin bireysel anlamda i¢

111 GOZUBUYUK, TAN, s. 649
112 DURAN, s. 250
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diinyalarindaki erdemli olma, diiriist olma ve saygin olma gibi kavramlardan bagimsizdir.
Bu 6zellikler daha ¢ok bireysel nitelikte olmakla birlikte kamu ile ilgili degildir. Genel ahlak,
bozuldugunda birlikte yasamanin zorlastig1 ve kisilerde utanma duygusunu agiga ¢ikarttigi
icin bireysel olmaktan ziyade kamusal niteliktedir ve bu nedenle kamu dizeninin bir

unsurudur.

CAGLAYAN’m da belirttigi gibi “bir toplumda ahlaki yonden meydana gelen
diizensizlikler kamu diizeninden biisbiitiin ayri degildir'*>.” Bunun yaninda dgretide ve yargi
kararlarinda hangi eylemlerin genel ahlak unsuruna zarar verdigi konusu tartigmalidir ve
yeknesak bir yaklasim s6z konusu degildir. Zaten ahlak kavrami hukuki bir yaklasimla
tanimlanmasi1 hi¢ de kolay olmayan bir kavramdir. Felsefi temellendirmesinin g¢esitliligi
yaninda, ahlakin zaman, mekén ve diger sartlara gore degiskenlik gosterdigi sdylenebilir. Bu
nedenle kisilerin i¢ diinyasindaki benlikleri ve ahlakla olan iligkileri, kamu diizeni ile alakal1
degildir. Kolluk faaliyeti ile gézetilmesi gereken, kisilerin ancak toplum hayatinda ortaya
cikardiklart ve toplumu etkiledikleri genel ahlaka zarar verici nitelikteki davraniglari
olmalidir.*** Bu zarar verici davranislarm da genel ahlak unsuru iizerinden kamu diizenini
bozdugunu sdyleyebilmek i¢in “derhal ve yakin bir diizensizlige neden olabilecek nitelikte

olmas: gerekmektedir.”**®

1.3.2.5.2. Kamusal Estetik

TDK’ya gore estetik kelimesinin anlami “giizellik duygusuna uygu olan”dir.**® Bir
kopriiniin, bir binanin veya bir parkin estetik olup olmadigi, bu seyler iizerinde onlarin
giizelligine dair yapilacak bir yargilama neticesinde ortaya ¢ikacaktir. Kelime anlamindan
da anlasildig1 gibi, estetik olma kavrami siibjektif bir nitelife sahip olma izlenimi
vermektedir. Ancak konu kamusal estetik oldugunda, burada bireysel bir kanaatten degil,
toplumsal bir yargidan bahsetmek gerekecektir. Dogal olarak kamusal estetik kavrami da,
kamuyu olusturan bireylerin ortak bir yaklasim ile duyu organlar1 aracilifiyla seylerin

giizellikleri konusundaki yargilarindan ibarettir.

113 CAGLAYAN, Ramazan, ‘idare Hukuku’, Ankara 2015, s. 276

114 AKKOYUNLU, Sencer Abdulah, ‘Kamu Diizeninin Saglanmasinda Kollugun Yetkileri’, Yayimlanmamis
Doktora Tezi, Erzincan 2017, s.

115 GUNDAY, s. 291

118 https://sozluk.gov.tr/, E.T. 05.06.2022
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Idare, kolluk faaliyetini kamu diizeni icin kamusal estetigi korumak adma da
kullanmaktadir. Bu durum da bireylerin kisisel estetik yargilarinin, yeri geldiginde kamu
yarar1 adina kolluk tarafindan miidahaleye ugramasima yol agmaktadir. Ornegin, bir yerlesim
yerindeki binalarin goriintiisiine ¢ok aykiri sekilde bir bina yapilmasinin engellenmesi veya
yapildiysa bozulmasi, reklam panolarinin sehrin renk ve tonlarma uygun olacak sekilde
diizenlenmesi gibi uygulamalar, bireylerin estetik duygusunun tizerinde bir kamusal estetik
anlayismm kabuliinii gerektirmektedir. Bu anlayisla uyumlu sekilde, 3194 sayilh Imar
Kanunu, 8. Maddesinin j bendinde “imar planlarinin hazirlanmast ile ilgili olarak idarelerin
Cevre ve Sehircilik Bakanlhiginca belirlenen esaslara gére mimari estetik komisyonu
kuracagini, bu komisyonun, yapilarin ve onayli mimari projelerinin 6zgiin fikir ifade edip
etmedigine karar vermeye yetkili oldugunu” diizenlemistir. Yine ayni kanunun 21.
Maddesinin 4. Fikrasinda “belediyelerin veya valiliklerin mahallenin ce ¢evrenin
ozelliklerine gére yapilar arasinda uyum saglamak, giizel bir goriiniim elde etmek amaciyla
dis cephe boya ve kaplamalart ile catinin malzemesini ve rengini tayin etmeye yetkili oldugu”

hiikiim altina alinmistir.

1.3.2.5.3. insan Onuru

Insan haklari, hi¢ siiphesiz insan onuru ile ¢ok yakindan iliskili bir kavramdir. Ancak
insan onuru ile ilgili kesin bir tanim yapmak miimkiin degildir. ERDOGAN’a gore insan
onuru “kisginin insan olarak kendsine saygisimin korunmasiyla ilgilidir ve insan onuruna
yonelik bir tehdit insanin ozel statiistiniin, mensup oldugu sinifin veya basarilarina iliskin
degil onun bir kisi olarak kendi degerine iliskin algisina bir saldiridir.”*'" Bu yaklasim insan
onurunu gercekten bireye siki sikiya bagli ve her yoOniiyle kisisel bir kavram olarak
gostermektedir. Yine de insan onuru, kisi ile sinirli kalmasi miimkiin olmayan, kamu diizeni
kapsaminda degerlendirilebilecek bir kavramdir. Diger taraftan TEKINSOY, insan onuru
kavramii kamu diizeninin bir parcasi olarak gérmenin sakincali olacagini “Insan onurunun
kamu diizeninin unsurlarindan biri sayilmasi idarenin, insan onuruna saygi gerekgesiyle
bireylerin dis ve maddi diizene tasmayan ozel hayat alanina miidahale etmesi sonucunu
dogurdugu icin liberal ve demokratik hukuk devietinin ‘6zgiirliik kural, sinirlama istisna’

ilkesine uymamaktadir.”**® gerekcesi ile belirtmektedir.

U7 ERDOGAN, Mustafa, ‘insan Haklar1 Teorisi ve Hukuku’, Hukuk Yayinlari, Ankara 2019, s. 49
118 OKAY, s. 136
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Fransiz Danistay’min Oniine gelen ciice insanlarin firlatilmasi ile alakali bir oyun
hakkinda, belediye baskaninin kolluk yetkisi ile bu oyunu yasaklama kararmi “insan
onuruna saygimn kamu diizeninin unsurlarindan biri oldugu™'® gerekcesiyle hukuki
bulmasi, insan onurunun kamu diizeni ile dogrudan baglantil1 bir kavram oldugunun Fransiz

Danistay’1 tarafindan da kabul edildiginin gostergesidir.

119 GOZLER, s. 526
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2. JANDARMANIN KOLLUK FAALIiYETLERI iLE KAMU

DUZENINi KORUMASI

2.1. Kolluk Kavramm

Kolluk giicii ile muhafazas1 amaglanan kamu diizeni kavraminin, anayasa hukuku ve
idare hukuku 6gretisi seklinde ele alinmasi gerekmektedir. Bu da yukarida bahsettigimiz gibi
kolluk faaliyeti kapsaminda degerlendirildiginde kamu diizeninin Anayasada ‘“Temel Hak ve
Ozgiirliikler” bashkli kisminda diizenlendigi gibi “toplumun dissal ve maddi durumunu’”

ifade etmektedir.12°

Idare hukuku agisindan degerlendirildiginde LAFERRIERE, kollugu “toplumda
¢ikabilecek karisikliklart uygun bir diizenleme yetkisiyle onlemek ve diizeni ihlal edenleri de
cebirle yakalayarak kamu diizenini saglamak” sorumluluk ve yetkisine sahip kamu
gorevlileri olarak tanimlamustir.*2! ROSIN, kollugu faaliyeti kapsaminda ele alarak “bireyin
tabii hareket hiirriyetine kamu yarart adina konulan simirlamalarin gerceklestirilmesi”
seklinde tanimlarken, BONNARD da “kamu diizeni bozuldugu veya bozulmak tehlikesinde
oldugu takdirde, kamu giivenligi, huzuru ve saghgin saglamak amaciyla, kamusal ya da
bireysel olarak alinan ve bireylerin haklarini ve é6zgiirliiklerini sinirlayan tedbirler ve bunun

icin ifa edilen faaliyetler” biciminde ifade etmistir.??

GIRITLI, BILGEN, AKGUNER ve BERK de kollugu bir faaliyet olarak
degerlendirerek onu “Kamu diizenini saglamay: hedefleyen bir kamu hizmeti faaliyeti”
olarak ifade etmektedirler.'*®> AKYILMAZ, SEZGINER ve KAYA’ya gore de “Idare, kamu
diizenini saglamak, korumak, bozulmasina engel olmak ve bozuldugu takdirde eski haline
getirmek icin kolluk faaliyeti yapar.” diyerek, kollugun, idarenin bir faaliyeti oldugunu
belirttikten sonra kollugun yalnizca bir faaliyet olarak algilanmamasi gerektigini “Ama ayni

zamanda idare bu faaliyeti yerine getirirken personele ve teskilata da ihtiya¢ duyar. Bu

120 ERDEM, Fazil Hiisnii, TCK’nin 312. Maddesinin Korudugu Hukuksal Degerin Kisa Bir Analizi: Tiirk
Devlet Diizeni V. Demokratik Kamu Diizeni, AUHFD, C. 52, Say1 1, Ankara 2003, s. 47

121 ONAR, Siddik Sami, Idare Hukukunun Umumi Esaslar1, C. 3, Istanbul 1966, 1477

122 ONAR, s. 1477

128 GIRITLI, Ismet, BILGEN, Pertev, AKGUNER, Tayfun, BERK, Kahranan, Idare Hukuku, Der Yayinlari,
Istanbul 2013 s. 1156
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agidan kolluk, sadece kolluk faaliyetini degil, bu faaliyeti yerine getiren personeli ve bu
faaliyetleri yerine getirmek i¢in olusturulan teskilat: da iceren genis kapsam bir kavramdr.”
ifadesi ile agiklamuglardir.’?* Kolluk kavrami bir faaliyet veya bu faaliyetle beraber bir
teskilat yapisi olarak degerlendirilebilse dahi, idarenin kolluk faaliyetinin kamu hizmetinden

ayr1 olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegi de 6gretide tartismali bir konudur.

Kolluk faaliyetinin, nitelikleri geregi bir kamu hizmeti olarak degerlendirilmesi
gerektigi, bu faaliyetin bagl oldugu kurallarin ve usullerin kamu hizmeti kavrami ile ayni
oldugu gerekgesi ile savunulmaktadir. 2> GULAN, bu durumu “kolluk faaliyetlerinin kamu
hizmeti olmadig1 séylenmekte ve aralarindaki farklar sayilmakta ise de kollugu ozelligi
nedeniyle ¢ok siki kurallara ve usullere baglanmis bir kamu hizmeti saymak gerekir.”
seklinde ifade etmektedir.'?® AKYILMAZ, SEZGINER ve KAYA ise kolluk faaliyetinin

kamu hizmeti kavramindan farkli olan 6zelliklerini su sekilde siralamigtir:*?’

1) Kamu hizmetinin her hali, idare tarafindan yerine getirilmese de kolluk faaliyeti,
yalnizca idare tarafindan yerine getirilmektedir.

2) Idare, kamu hizmetini gerekli gordiigii alanlarda yapabilir fakat kolluk yetkisini
kullanmaktan vazge¢cme sansi olmayacaktir.

3) Kamu hizmeti yerine getirilirken s6zlesme ile bu hizmet saglanabilir fakat kolluk
faaliyeti i¢in s6zlesme s6z konusu olamaz, idare ancak bunu tek yanli islemleri ile
yapabilir.

4) Kolluk faaliyeti, hicbir surette kamu hizmetlerine bir kolaylik saglamak, daha iyi

hale getirmek veya devlete ekonomik bir gelir elde etmek gayesi ile strdirulemez.

Yiiriitme organinin bir parcgasi olan idarenin, her faaliyetinde goriildiigii gibi kolluk
faaliyetinde de ulasmak istedigi nokta, kamu yararini saglamak ancak sadece bu kavramin
smirt i¢cinde kalmayarak bunu kamu diizeninin ifade ettigi ideal yasam alami seklinde
gerceklestirmek olacaktir. Anayasa Mahkemesi de 2002 tarihli bir kararinda “Anayasamiz

kamu diizeni ve giivenligi ve kamu saghgint koruyabilmek igin idareye genis ve cesitli

124 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA, s. 640

125 DURAN, Liitfi, Pestemallik ve Ulufe ya da Kolluk Yetkisinin Paraya Cevrilmesi, AID, C. 20, Say1 1,
Ankara 1987, 5.12

126 GULAN, Aydin, Kamu Hizmeti Kavrami, IHID, Prof.Dr. Lutfi Duran’a Armagan Ozel Sayis1, 1988, Say
1-3

127 AKYTLMAZ, SEZGINER, KAYA, s. 641
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yaptirimlar uygulama yetkisi tammistir. Idarenin hizmetlerini geregi gibi ve ivedilikle
gorebilmesi icin, yaptirim uygulama yetkilerine gereksinimi vardir. Idare bu yetkilerle,
kamu diizeni ve giivenligini, kamu saghgini, ulusal servetleri zamaninda ve geregi gibi
koruyabilir. Bu nedenle, idareye, genis ve ¢esitli yaptirimla uygulama yetkisi taninmigtir. 1?8
hiikmiinii kurmustur. Oyle goziikmektedir ki Anayasa Mahkemesi, bu hiikkmiinde, idarenin

bu yetkisini ancak kolluk faaliyeti ile kullanabileceginden bahsetmektedir.

Idare, kamu diizenini saglama ugruna kolluk faaliyetini yiiriitiirken, elbette bir hukuk
devleti olmanin geregi olarak bu yetkisini belli sinirlamalar igerisinde gergeklestirmek
zorundadir. Hele ki bireylerin gerektiginde temel hak ve 6zgiirliiklerinin de sinirlanmasi
faaliyetini iceren kolluk faaliyeti, bu yonuyle demokratik bir hukuk devleti igin, izerinde
hassas bir sekilde durulmay1 hak eden bir faaliyet olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu nedenle
kolluk faaliyetinin kapsamin1 ve smirlarini, belli ilkeler ¢ercevesinde belirlemek

gerekmektedir.

2.2. Idarenin Kolluk Faaliyetinin Sinir1

GUNDAY, “Bireylerin yasaklanmis tutum, davranis, ugras ve faaliyetlerinin
denetlenmesi, diizenlenmesi ve gerektiginde engellenmesi bakimindan kolluk yetkilerine kimi
simirlar...”  getirildiginden bahsetmektedir.'?® Yukarida bahsettigimiz, idare hukuku
alaninda kamu diizeni tanimlarinda toplumun maddi ve dis diizeni ile sinirlanan bir kamu
diizeni smirinin  ¢izildiginden bahsetmistik. ONAR da kolluk kapsaminda
degerlendirildiginde kamu diizeninin sadece maddi diizen olarak anlagilmasi gerektiginden
bahsederek, kollugun kamunun manevi huzur ve duzeni konusunda bir faaliyette
bulunamayacagindan, sadece maddi, digsal olan kamu diizenini ihlal eden davranislari
onleme yetkisine sahip olacagindan belirtmektedir.'®® Bizce bu yaklasim hem idarenin
hareket alanini kisitlayan hem de kamu diizenini fazlaca sinirlayan bir yaklasimdir. Her
seyden Once yukarida mahkemelerin yorumlamalarinda gordiigiimiiz toplumun adalet veya
ahlak anlayis1 gibi veya kamu diizeninin bir unsuru olarak degerlendirilen genel ahlak gibi
kavramlar, deger yargisi iceren kavramlardir. Kamu diizenini bu kavramlardan ayr1 tutarak

degerlendirmek, onu fiziki bir diizen haline indirgemek olacaktir. Gergi bu yaklasim, idare

128 Anayasa Mahkemesi, E. 2001/225, K. 2002/88
129 GUNDAY, s. 260
130 ONAR, s. 1478
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hukuku gretisinde baskin goziikmektedir. Oyle olacak ki dgretide, manevi bir stkdn halinin
kamu diizeni kapsaminda degerlendirilemeyecegi sdylense de bu manevi veya ahlaki nizami
ihlal edecek bir eylem, fiziki veya maddi diizene hemen veya ¢ok yakin bir gelecekte tehlike
arz etmekte ise bu eylemi dnlemek de kollugu yetki ve sorumluluklar1 igerisinde olmalidir

yaklasimi s6z konusudur. '3

Anayasa Mahkemesi 1995 tarihli bir kararinda, kamu diizeninin genel ahlak unsurunu,
tamamen dissal ve maddi diizene baglayarak degerlendirmistir. “Kiigiikleri Muzir
Nesriyattan Koruma Kanunu” hakkinda degerlendirme yapan mahkeme, sug bilimi ve ceza
hukuku alaninda c¢alisma yapan insanlarm, ahlaka aykir1 6zellikteki yayinlarin artmasmin
cinsel bazi duygular1 tahrik ederek, resit olmayan bireylerin cinsel duygularinda bazi
egilimleri tesvik edecegini ifade ettiklerini belirtmistir. Sonrasinda ise mahkeme, hukuk
devleti olmanim gerekliliklerini terk etmeyerek, Anayasada giivence altina alinan, bilhassa
basim ve ifade 6zgiirliigiinii korumanin 6nemine vurgu yaparak diger taraftan da saglikli bir
kamu diizeninde resit olmayan bireylerin fiziki, bedensel, manevi ve ahlaki gelismelerini
tehdit eden veya onlar1 su¢ islemeye iten yaymlardan uzak tutmanm zorunlulugundan

bahsetmistir.**?

Mahkemenin bu kararinda da goriilecegi gibi demokratik hukuk devletinin temel bir
gerekliligi olan basmn ve diisiince hiirriyeti kararda bahis konusu olmus, ardindan da
miistehcenlik kavrami ele alinarak resit olmayan bireylerin sug¢ islemeye yOnelmesi
tehlikesinden bahsedilerek, buna sebep olacak istismarlarin asgari seviyeye indirilmesi
zorunlulugundan bahsedilmistir. Bu karar ile mahkemenin, aslinda kamu diizeni kavramini
ele alirken bireylerin manevi ve fiziki sagliklarin1 gormezden gelmedigini fakat kolluk
yetkisinin ancak maddi/fiziki bir diizene tehdit olusturacak boyuta geldiginde devreye
girecegini sdylemesi, kamu diizeni, kolluk ve genel ahlak kavramlarma nasil yaklastigini

gostermesi agisindan Onem tasimaktadir.

Bizce, kamu diizeni kavramina dahi -kanimizca dogru olmasa da- ona bir deger
atfetmeden fazlaca bigimsel yaklasan Tiirk idare hukuku Ogretisi, en azindan Kolluk
faaliyetini degerlendirirken ve smirlarini gizerken dogal olarak kamu diizenini ancak maddi

ve dis diizene indirgemekte tutarl bir yaklagim sergilemektedir. Zira, kolluk faaliyeti, en

131 ONAR, s. 1480
132 Anayasa Mahkemesi, E. 1995/2, K. 1995/12
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nihayetinde bireylerin hak ve hiirriyetlerini sinirlama yoluna bagvurabilen bir faaliyettir.
Onun ilgilendigi, kamu diizeni kavraminin i¢erdigi degerlerden ziyade, maddi diizen halinin

bozulup bozulmamasidir.

Diger taraftan, kamu diizeninin korunmasi ve temel hak ve hiirriyetlerin
kullanilmasinin bir ¢atigma yaratma ihtimali her zaman s6z konusu olabilir. Kolluk, kamu
diizenini saglamak gayesiyle bireylerin sahip oldugu temel hak ve hirriyetlere mudahale
etme yetkisine Anayasa ve kanunlarda 6ngorilen hiikiimler nedeniyle sahiptir. Yine de temel
hak ve hiirriyetler, eger demokratik bir hukuk devleti mevzubahis ise lilkedeki en {ist norm
olarak kabul edilen Anayasa ile giivence altina alinmis olmalidir. Bu Anayasal guvencelere
sahip olan haklarm da kolluk faaliyeti ile smirlandirilmasinin smirmin yine Anayasada
diizenlenmis olmasi gerekmektedir.'®* Bu sinirlamalarm smirin1 Anayasa yine belli basl hak
ve Ozglrlikler icin mutlak hale getirmis, kanun koyucu tarafindan bile miidahale
edilemeyecek giivenceler saglamistir.'®* Bu giivenceler yukarida Tiirk Anayasa Hukukunda
Kamu Diizeni Kavrami baghgi altinda bahsettigimiz gibi Anayasanin 13. maddesinde

belirtilmistir.

Hukuki diizenlemenin yaninda 6gretide de bu sinirlamalar hakkinda belli ilkeler s6z
konusudur. Buna gore, 6ncelikle bir temel hak ve 6zlrliik, kamu dizeni gerekcesiyle
sinirlanirken kanun koyucu tarafindan yapilacak bir kanunla 6ngdriilmelidir.*® Ancak
kanunla smirlanabilecek olan temel hak ve 6zgiirliik, yine o kanun tarafindan belli sebeplere
dayandirilmali ve haklarm da 6ziine dokunmadan bu siirlamada 6lgiiliiliik ilkesine riayet
edilmelidir.®*® Boylece kanun koyucu, temel hak ve dzgiirliikleri sinirlarken belli sinirlar
dahilinde hareket etmelidir. Kanunlari, yasa koyucunun diizenlemeleri dahilinde
uygulayacak olan yiiriitme, idare organinin kolluk faaliyetini icra ederken, bu sinirlamalara

gore hareket etmeli ve onlar1 ihlal etmemelidir.

133 ATAY, s. 654
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2.2.1. Olgiliiliik Tlkesi

Anayasada da ongoriilen Slgiiliiliik ilkesi, bahsettigimiz lizere kolluk faaliyetleri i¢in
de uyulmasi1 gereken bir normu ifade etmektedir. Ciinkii kolluk faaliyetleri, idarenin diger
higbir alanda olmadig1 kadar bireylerin temel hak ve 6zgiirliklerine miidahale ettigi bir
faaliyet alanimni olusturmaktadir. Bu olgiiliiliik ilkesi ile ulagilmak istenen nokta ise eger
istenilen nihai durum, daha hafif ve kapsami dar sinirlandirict diizenlemelerle ortaya
cikabilecek ise, daha kat1 ve sert tedbirlere basvurulmamas: yaklagimidir. Gergekten de
HAKYEMEZ, olgiiliiliik ilkesinin sadece kanun koyucunun oniindeki bir sinir olarak
gormemekte, kolluk faaliyetleri agisindan da gecerli oldugunu sdylemektedir. Buna gore
Olculik ilkesi, kolluk faaliyetlerinin kapsadigi kolluk eylem ve islemlerinin hukuka uygun
olmalar1 gerektigi konusunda 6nemli bir norm olup kolluk yetkilerinin bu ilke goz ardi

edilmeden kullanilmasi gerekmektedir. 3’

Olgiiliiliik ilkesi, bireyin sahip oldugu bir hakkin veya hiirriyetin sinirlanmasinda
basvurulan aracin, sinirlama ile ulasilmak istenen nihai noktaya giden yolda elverisli
olmasini, bu kullanilan aracin, ulasilmak istenen nihai nokta agisindan zorunlu olmasini ve
ulagilmak istenen nihai nokta ile sinirlama gayesi arasinda bir denge halinin mevcut olmasini
ifade etmektedir.’®® Nitekim Anayasa Mahkemesi de 1989 tarihli bir kararmnda dlgiiliiliik
ilkesini degerlendirirken ulasilmak istenen nihai durum ve smnirlandirma orantisinin
muhafazasiyla alakali 6l¢iiliiliik denilen asli ilkenin unsurlar1 olan elverislilik unsurunun,
simirlayici kanuni diizenlemenin, ulasilmak istenen nihai nokta i¢in elverisli olup olmadigmna,
gereklilik unsurunun, hakki smirlamanin ulagilmak istenen nihai amac i¢in gerekli olup
olmadigini, oranhlik ilkesinin de ulasilmak istenen nihai durum ile kullanilan sinirlama aract
arasinda bir denge olup olmadigin ifade ettigini belirtmistir.!3 Yine 6gretide de SAGLAM,

olciiliiliik ilkesini elverislilik, gereklilik ve oranlilik ilkesi kapsaminda tanimlamigtirt4?

13" HAKYEMEZ, Yusuf, Sevki, “Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Smirlandiriimasinda Olgiiliiliik Tlkesi”,
Abuzer Kendigelen (Ed.), Prof. Dr. Hayri DOMANIC’E 80. Yas Giinii Armagani, Cilt 2, Istanbul 2001, s.
1290

138 3ZBUDUN, s. 104

139 Anayasa Mahkemesi, E. 1988/50, K. 1989/27

140 SAGLAM, Fazil, “Temel Haklarmn Simirlanmasi ve Ozii”, AUSBF Yayinlari, Ankara 1982, s. 114
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DOGRU ise olgiliiliik igin “ulasilmak istenen mesru amag ile miidahalenin gerekgesi olan

amaca ulasmak icin kullanilan arag¢ arasindaki orantililik” tanimmi yapnugtir, 141

2.1.2. Elverislilik ilkesi

Elverislilik ilkesi, kelime anlamindan da kolayca anlasilacag {izere kolluk faaliyeti
acisindan degerlendirildiginde, alinmig bir 6nlemin ulagilmak istenen nihai nokta i¢in uygun
olmasini ifade etmektedir. Olumsuz bir tanimlama yapildiginda ise eger aliman 6nlem,
ulagilmak istenen nihai nokta i¢in uygun olmayip yetersiz bir nitelikte ise ya da bu noktaya
ulagilmay1 imkansiz kilacak bir 6nlem ise, bu 6nlemin veya bu 6nlemi almakta kullanilan
aracin elverislilik ilkesine uygu olmadig1 sdylenebilecektir.!*? Elverislilik ilkesi Anayasa
Mahkemesi kararlarinda da kendine yer bulmus, mahkemenin 1991 tarihli bir kararinda yine
bireylerin sahip oldugu temel hak ve hiirriyetlerin gerek kanun koyucu gerek idarece
sinirlandirilmasinda kullanacaklar1 aracin, ulagsmak istedikleri nihai nokta i¢in elverisli

olmas1 gerektigi hakkinda hiikiim kurulmustur.4®

2.1.3. Gereklilik ilkesi

Gereklilik ilkesi, bireyin sahip oldugu temel hak ve hiirriyeti kullanmasinin
simirlanmasi gayesine ulasmak i¢in olabilecek en hafif veya yumusak tedbirin, diger bir ifade
ile sahip olunan temel hak ve hiirriyeti asgari seviyede sinirlandiracak tedbirin alimmasini
gerektirmektedir.}** Eger uygulanacak farkli tedbirlerin hepsi, ulasilmak istenen nihai
noktaya varmak icin uygunsa, yani bu tedbirler sonuglar1 bakimindan esdeger bir ¢ikt1
getirecekse, burada temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasinda birey lehine olan aracin tercih

edilmesi, bu ilkenin bir geregi olmaktadir.

141 DOGRU, Derya, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi Yargilamasinda Takdir Marji Doktrini, Turhan
Kitabevi, Ankara 2019, sf. 20

142 OGURLU, Yiicel, “Karsilastirmali idare Hukukunda Olgiiliiliik Tlkesi, Seckin Yayinlari, Ankara 2002, s.
77

143 Anayasa Mahkemesi, E. 1990/25, K. 1989/27

144 METIN, s. 229
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Avrupa Insan Haklari Mahkemesi de yine gosteri amacgl yapilan yiiriiyiislere
kapsaminda uygulanacak kolluk faaliyetlerinde, alinacak tedbirlerin cesitliligi s6z konusu
oldugunda daha hafif olan tedbirin uygulanmasi gerekliliginden bahsetmistir. Mahkeme,
gosteri amagli yapilan yiiriiylislerin idarece yasaklanmasinin, sadece gosteri amagla yapilan
yiriiyiislerin farkli ve daha hafif tedbirlerle Oniine gecilemeyecek 0zellikte kaos
dogurabilecegi hallerde ve somut bir tehlikenin varliginda hakli olabilecegini belirtmistir.14°

Belirtmemiz gerekir ki eger, almacak bir tedbir, gereklilik ilkesi baglaminda
degerlendirilecek ise, burada kolluk makamlar1 veya amirlerinin bir takdir yetkisinin mevcut
olmas1 gerekmektedir. Eger bir takdir yetkisinde bahsedilemiyor olup zorunluluk gosteren
bir hal ve hareket mevcutsa, burada gereklilik ilkesinin ortaya koydugu 6lgiitlerin gegerliligi
yitecek, kolluk faaliyetinin gerekliligi de herhangi bir degerlendirmeye tabi

tutulamayacaktir.

2.1.4. Oranhhk ilkesi

Olgiiliiliik ilkesinin bir diger unsuru olan oranhlik ilkesi, aslinda hukukun genel
ilkeleri arasinda mevcut bir ilkedir. Bu ilke bireyin sahip oldugu temel hak ve hiirriyetin
kullanilmasinin smirlandirilmasi halinde, simirlanma neticesinde ulasilmasi amaglanan nihai
durum ve hak ve hiirriyeti sinirlandirirken kullanilan aracin denge gozetmez sekilde bir arada
bulunmamasi gerekliligini ifade etmektedir.!*® Bu ilkeye gére kolluk faaliyeti sirasmda
Ongoriilen bir tedbir, ortaya ¢ikmasi istenmeyen eylem veya hallerle dengeli ve orantil1 bir

sekilde mevcut olmalidir.

Anayasa Mahkemesi, oranlilik ilkesini tanimlarken bu ilkenin ulasilmak istenen nihai
durumun ve bu durumu saglayacak olan aracin karsilastirildiginda 6lgiili bir denge
icerisinde olmalar1 zorunlulugundan bahsetmistir.’*” Orantililik ilkesini farkli kararlarinda
farkli sekillerde ifade eden Danistay, bu unsurdan bahsederken orantililik kelimesine

148 jfadesini kullanmustir. Avrupa Insan Haklari

kullanmasina karsin bazen de “adil denge
Mahkemesi de kolluk faaliyetlerinin kamu diizenini korumak i¢in ortaya ¢ikardiklar1 eylem

ve iglemlerin gayesi ile ulasilmak istenen nihai durum arasinda orantisiz bir sekilde bir arada

145 Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, GUN ve digerleri/Tiirkiye, 8029/07, KBB
146 SAGLAM, s. 116

147 Anayasa Mahkemesi, E. 1988/50, K. 1989/27, KBB

148 Danistay 18. Dairesi, E. 1994/7699, K. 1996/3386, DBB
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bulunmamas: gerekliliginden bahsetmistir. Mahkeme, kararinda “A/HM mevcut davada
basgvuranlarin protestolarinin, slogan atma ve afis agma seklinde oldugunu ve bu nedenle,
acilis toreninin normal akisini ve Istanbul Universitesi rektoriiniin ifade ozgiirliigiine
miidahale teskil etmis ve kendilerine sunulan bilgiyi almak haklar: bulunan dinleyicilerde
rahatsizliga ve dfkeye yol acmistir. ATHM, bu bilgiler 1s1ginda, égrencilerin konferans
salonundan ¢ikarilmasinin -ifade ozgiirliiklerine miidahale teskil etse dahi digerlerinin

’

haklarint  koruma amaciyla orantili oldugunun kabul edilebilecegi kanisindadir...’

hitkmiinii kurmustur.24°

Tiim bu ifadelerden ve mahkeme hiikiimlerinden anlasilmalidir ki kolluk faaliyetleri
sirasinda kamu diizeni acisindan var olan veya olabilecek olan bir tehlikeyi bertaraf etmeye
yeterli tedbir, yeterli oldugu yogunluktan daha fazla bir sekilde kolluk tarafindan
uygulanmamalidir. Aksi halde oranlilik ilkesi ihlal edilmis olacak ve kolluk, kanun
koyucunun dahi Anayasa ile giivence altina alinmis bir ilke olan uymak zorunda oldugu

Olciiliiliik ilkesine aykir1 hareket etmis olacaktir.

2.3. Kolluk Faaliyetinin Sinirinin Genislemesi

Bireylerin sahip oldugu temel hak ve Ozgiirlikler, olagan donemlerde veya
Anayasanin  Ongordiigii  sartlarm  gerceklesmedigi  durumlarda  kullanilmasinin
simirlandirilamayacagi ve durdurulamayacagi kavramladir. Bu hak ve ozgiirliiklerin
kullanilmasinin smirin1 yukarida, smirlandirma i¢in dngdriilen sartlar dahilinde inceledik.
Fakat, baz1 haller vardir ki idare, bu hallerde bireylerin hak ve hiirriyetlerine, olagan doneme
kiyasla ¢ok daha fazla miidahale hakkmna sahip olur. Bu miidahaleyi de hi¢ siiphesiz
neredeyse tamamen kolluk faaliyeti ile gerceklestirmektedir. Iste bu hallerde, temel hak ve
hiirriyetlerin sinirlandirmasinin sinir1 biiyiik olciide ortadan kalkmis olmaktadir. Bu durum,
istisnai bir hali isaret etmektedir. Bu nedenle idarenin olagan donemdeki normal hukuk
diizeni normlariyla dnlemesinin miimkiin olmadig1 olagan dis1 tehdit veya tehlike ile kars1

karstya kaldig1 haller, “olaganiistii hal rejimleri” olarak adlandirilmaktadir.**

149 ATHM, Agik ve Digerler- Tirkiye, 31451/0 13.01.2009, KBB, akt. AKKOYUNLU, s. 471
150 BILGEN, Pertev, “1961 Anayasasina Gére Sikiydnetim”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yayinlari, istanbul 1976, s. 25
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Olaganiistii hal rejiminin uygulanmasina neden olan olaganiistii haller dogal afetler
olabilecegi gibi kaos ortami yaratan silahli catigmalar, insanlarin ayaklanmalari, ekonomik
krizler gibi sebeplerden olusmaktadir.’®! Fakat belirtmek gerekir ki olaganiistii rejimler,
siyasi ve keyfi istekler dogrultusunda uygulama alani1 bulan rejimler olmamalidirlar. Bu
istisnai halde uygulanacak istisnai hukuk kurallarinin kamu diizenini saglamak ve korumak
amactyla 6ngoriilmiis olmas1 gerekmektedir.’®? Bu baglamda olaganiistii haller, en {ist norm
olan Anayasada ve kanunlarda diizenlenmeli, bireylerin temel hak ve 6zgiirliiklerinin genis
kapsamda sinirlandirilabilecegi bu donemin ilaninin usulii ve yontemleri agik ve seffaf bir

sekilde gerekceleri ile belirtilmelidir.

Anayasa Mahkemesi, olaganiistii hél rejiminin goriiniimii ile alakali 1991 tarihli bir
kararinda, “Olaganiistii yonetim usullerine devletin ve toplumun varligi ve giivenligi icin
blylk bir tehlike yaratan, olagan yonetim usullerinin yetersiz kaldigi durumlarda, bu
tehlikeleri gidererek anayasal diizeni korumak ve olaylar karsisinda ivedi onlem ve karar
alabilme gereksinimi iginde bulunan yiiriitmenin yetkilerinin arttirilmasint saglamak

amacryla basvuruldugu yonetim bicimidir.” hikkmiinii kurmustur.*®3

1982 Anayasasi, 2017 Anayasa degisikligi oncesinde de olaganiistii hali diizenlemisti
fakat olagantistii halin gerekgeleri, igerigi, nedeni, ¢ercevesi gibi nitelikleri yine Anayasanin
farkli maddelerinde dagmik sekilde diizenlenmis idi. Ayrica olaganiistii hal yonetim
usullerinden olarak sayilan sikiyonetim, seferberlik ve savas halleri ayr1 bir maddede
degerlendirilmisti. 2017 yilindaki 6771 sayil1 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda Degisiklik
Yapilmasmma Dair Kanun ile farkli maddelerde bu hali diizenleme yaklasimindan
vazgecilerek olaganiistii hal yonetimi, sikiyonetim hali disinda Anayasanin 119. maddesinde
tek cat1 altinda toplanmistir. Maddenin 2017 yilindaki degisiklikten sonraki hali
“Cumhurbaskani; savas, savast gerektirecek bir durumun basgdstermesi, seferberlik,
ayaklanma, vatan veya Cumhuriyete karst kuvvetli ve eylemli bir kalkisma, iilkenin ve
milletin  boliinmezligini i¢ten veya distan tehlikeye diisiiren siddet hareketlerinin
vayginlasmasi, anayasal diizeni veya temel hak ve hiirriyetleri ortadan kaldirmaya yonelik

vaygin siddet hareketlerinin ortaya ¢ikmasi, siddet olaylar: nedeniyle kamu diizeninin ciddi

151 GEMALMAZ, Mehmet Semih, Uluslararasi insan Haklar1 Hukukunda ve Tiirk Hukukunda Olaganiistii
Rejim Standartlar, Beta Yayinlari, istanbul 1994, s. 15

152 GOREN, Zafer, Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara 2020, s. 341

153 Anayasa Mahkemesi E. 2016/167, K. 2016/160, KBB
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sekilde bozulmasi, tabii afet veya tehlikeli salgin hastalik ya da agir ekonomik bunalimin
ortaya ¢itkmasi hallerinde yurdun tamaminda veya bir bolgesinde, siiresi alti ay1 gegmemek
lizere olaganiistii hal ilan edebilir.” seklindedir. Gorlildiigii tizere bu hallerin olaganiistii bir
hal olup olmadiginin degerlendirilmesiyle yetkilendirilmis kisi, yiiriitme organini olusturan

Cumhurbaskanmmn kendisidir.*>*

Maddenin igerigi incelendiginde, Cumhurbaskanina olaganiistii hal ilan etme yetkisi
verilirken bu halin dogmasina sebep olan sartlarin kamu diizeni ile cok yakindan ilgili oldugu
goriilecektir. Hatta maddede “kamu diizeninin ciddi sekilde bozulmasi” ifadesi gegmektedir.
Kollugun yetkilerinin olagan doneme gore genislemesinin, temel hak ve hiirriyetlere
miidahale kapsaminin biiylimesinin nedeni de bu ciddi bozulma halidir. Peki yiirlitmenin
biiylik bir pargasini olusturan idare, yiiriitecegi kolluk faaliyetini, bu olaganiistii hallerde ne
Olciide genisletme yetki ve sorumluluguna sahip olacaktir? Bunun i¢in yine Anayasa, ilgili

konularda diizenlemelere sahiptir.

Anayasanin 13. maddesinde temel hak ve hiirriyetlerin siirlanma sartlarindan
bahsetmistik. Bu haller yine Anayasanin g¢esitli hiikiimlerine serpistirilmis olarak
diizenlenmisti. Diger taraftan Anayasanmn 15. maddesinde temel hak ve hiirriyetlerin
kullanilmasiin durdurulmasi diizenlenmistir. Bu maddeye gore “Savas, seferberlik veya
olaganiistii hallerde, milletlerarasit hukuktan dogan yiikiimliiliikler ihlal edilmemek kaydiyla,
durumun gerektirdigi olciide temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasi kismen veya tamamen
durdurulabilir veya bunlar icin Anayasada ongoriilen giivencelere aykiri tedbirler
alimabilir.” 1lgingtir ki kanun koyucu, bu diizenleme ile Anayasanin diger hiikiimleri goz
oniine alindiginda tutarli bir yaklasim sergilememistir. Once, 15. maddede “savas,
seferberlik veya olaganiistii hallerde” ifadesini dngorerek bu kavramlarin birbirinden ayr1
kavramlar oldugu izlenimini vermis, ardindan da savas ve seferberlik hallerini,
Cumbhurbaskanmin olaganiistii hal ilan etme yetkisi kapsaminda degerlendirerek, bu
kavramlarin olaganiistii halin goériiniimlerinden oldugu ifadesinde bulunmustur. Kanun
koyucunun olaganiistii hal yonetimini tek bir madde altinda diizenleme gayreti géz Oniine
alindiginda, 15. maddede sikiyonetim ve seferberlik ifadelerini kullanmak yerine yalnizca

“olaganiistii halde” ifadesini kullanmasmnin daha dogru olacag: diisiincesindeyiz.

154 TASDOGEN, Salih, “Cumhurbaskanligi Kararnamesi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Ankara 2016, Say1 65, s. 40
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Maddenin bu tutarsiz yaklasimi bir kenara birakildiginda, olaganiistii hallerde,
Anayasa ile giivence altina alinmis olsa dahi temel hak ve hiirriyetlerin bireyler tarafindan
kullanilmasmin durdurabilecegi diizenlenmistir. Olaganiistii hal yOnetiminin bireylerin

temel hak ve 6zgirliikleri ve kolluk faaliyeti agisindan sonuglari su sekilde siralanabilir®®®:

a) Vatandaslar icin para, mal ve calisma yiikiimliiliikleri getirilebilir.
b) Temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasi kismen veya tamamen

durdurulabilir:

Bu sonucun sinir1 da yine Anayasanin 15. maddesinde “milletlerarast hukuktan dogan
viikiimliiliikler ihlal edilmemek kaydiyla (...), savas hukukuna uygun fiiller sonucu meydana
gelen oliimler disinda, kiginin yasama hakkinda, maddi ve manevi varligimin biitiinliigiine
dokunulamaz; kimse din, vicdan, diisiince ve kanaatlerini agiklamaya zorlanamaz...”

seklinde belirtilmistir.

c)  Yurutme Organinin Diizenleme Yetkisinin Genisler

Yine Anayasanin 119. maddesine gore Cumhurbagkani, olaganiistii hal yénetiminde,
olaganiistii halin de gerekliliklerini gozeterek, bir diizenleyici islem olan Cumhurbaskanlig1
kararnamesi c¢ikarabilecektir. Ayrica, Cumhurbaskan1 bu diizenleyici islemini yaparken
olagan hallerde temel haklar, kisi haklar1 ve 6devleriyle siyasi haklar ve 6devler konularinda
Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikaramazken, olaganiistii hal ilanindan sonra bu
smirlamaya da tabii olmayacaktir. Bdylece idare, yukarida da bahsettigimiz gibi ayni
zamanda bir kolluk makami olan Cumhurbaskanmnin bu diizenleyici islemi ile kolluk
faaliyetini neredeyse tiim temel haklar ve hiirriyetleri smirlamak suretiyle

genisletebilecektir. '

2.4. Kolluk Usulleri

155 ATAY, s. 659
15 FENDOGLU, Hasan, Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara 2018, s. 600
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Toplu olarak veya bireysel girisilen bir eylemin, kamu diizenini ne dl¢iide ihlal etme
tehdidi barmdirdigina gore yapilan bir ayrimla, bu eylemlerin belli kolluk usullerine tabi

olacagi diizenlenmistir. Bu kolluk usulleri serbestlik usulii, izin usulii ve bildirim usulleridir.

2.4.1. Serbestlik Usull

Ogretide, serbestlik usulii i¢in “diizeltici sistem ” terimi de kullanilmaktadir.®” Bireyin
eylemlerinin her yoniiyle icerdigi tehdidin sorumlulugu, bu usulde tamamen bireye
birakilmaktadir. Eylemin devaminda meydana gelen zararlarin tazmini, yine bireye
brrakilmistir. Bu diizeltme islemini gerceklestirecek olan kisi, yine bireyin kendisi olacaktir.
Bu eylem, giderilmesi miimkiin olmayan bir zarara yol agmasi sebebiyle cezalandirilmasi,

bu kolluk usuliiniin “bastirici nitelikte ” bir kolluk faaliyetini de igerdigini gdstermektedir.

Serbestlik usulii seklinde adlandirilan kolluk usuliinde, eylemden énce herhangi bir
izin veya bildirimde bulunma yiikiimliiliigiinden bahsetmek miimkiin olmayacaktir. Ciinkii
burada, giderilmesi miimkiin olmayan bir zararin ¢ikmayacagi diisiincesi, karar mercileri
tarafindan tasmmmaktadir. Yine de “eylem swrasinda veya sonrasinda kendiliginden ya da

ihbar suretiyle kollugun bir tehlikenin varligina kanaat etmesi halinde eyleme miidahale

edebilmektedir. %8

2.4.2. izin Usulii

Bir diger kolluk usulii olan izin usuliinde idare, kisilerin belli eylemlerini dnceden
kontrol etmek ve ihtiyac duyarsa engellemek yetkisine sahip olacaktir.?>® Yine burada 6lcti
olarak, kamu diizeni a¢isindan giderilmesi miimkiin olan bir zararin ortaya ¢ikip ¢ikmamasi

ihtimali olacaktir. Kamu diizeni goz oniine alindiginda eger telafinin imkansiz olacagi bir

157 ANAYURT, Omer, Tiirk Anayasa Hukukunda Toplanma Hiirriyeti, istanbul 1998, s. 87

158 AKKOYUNLU, Sencer,Abdullaj, Kamu Diizeninin Saglanmasimda Kollugun Yetkileri, Doktora Tezi,
Erzincan Universitesi Sosyal Bilimler Enstitisii, Erzincan 2017, s. 47

159 GUNDAY, s. 258
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zarar tehlikesi mevcut olabilecekse, bireylerin bu eylemlerinden 6nce kolluk makamlarina

basvurarak izin almalar1 bir zorunluluk olacaktir.

Bireylerin veya cesitli sebeplerle bir araya gelmis topluluklarin yapacaklar1 bu izin
basvurusu neticesinde, kolluk makamlari, kamu diizeni gercevesinde bir degerlendirme
yaparak, yapilacak eylemin bu kavram {iizerinde herhangi bir tehdit olusturup
olusturmayacagmin bir degerlendirmesini yaparak izin verme veya vermeme seklinde iki
sekilde iradesini agiklayacaktir.’®® Bu usule tabi olan eylemlere bir gayrimenkul insa etmek
isteyen kisinin ruhsat almasi, ara¢ kullanma niyetinde olan bir kiginin de ehliyet almak i¢in
yaptig1 basvuru gibi durumlar 6rnek olarak verilebilir. Yine de “izin usulii, kigilerin haklarin
elde etmelerini geciktirdigi veya engelledigi icin temel hak ve hiirriyetleri simirlayici
niteliktedir. Bu nedenle kamu diizenini ilgilendiren her faaliyet, yalnizca kanunla verilen

izne tabidir. Kanunsuz izinlerin hicbir hiikmii yoktur, gegersizdir. "

2.4.3. Bildirim Usuli

Bildirim usuliinde degerlendirme 6lgiitii olarak, kamu diizeni agisindan mutlak bir
tehlike tehdidi icermeyen, fakat idarenin yine de dikkatli bir sekilde degerlendirmesini
gerektiren eylemler belirlenmistir.'®?> Bu usule gore, bireyler niyetlendikleri faaliyeti
gergeklestirmeden evvel kolluk makamlarina boyle bir eylemde bulunacaklarini adeta haber
verirler. Kolluk birimleri ise bu eylemin 6zelliklerine gore kendi sorumlulugu kapsaminda
belli bash tedbirleri almaktadir. Kollugun bu usuliinde amaglanan, eylemin ardindan ortaya

cikabilecek zararlara karsi 6n alarak kamu diizenini muhafaza etmektir.

Meydana getirilecek eylemden once kolluk makamlarma bildirimde bulunmayi
bireylere yiikleyen bu usulde, kolluk makamlarindan herhangi bir izin alma zorunlulugu s6z
konusu olmayacaktir. Bu halde, sadece kamu diizeninin tehdit edebilme olasiligina sahip
olan bir eylemin gergeklestirilecegi hakkinda kolluk makamlarina bildirimde
bulunulmaktadir. Bu bildirimden haberdar olan kolluk makammin bu eylemin yapilip

yapilmamasi konusunda herhangi bir izin verme yetkisi yoktur.®® Kolluk makamlarina

160 AKKOYUNLU, s. 47
161 DEMIRHAN, s. 74
162 AKKOYUNLU, s. 48
163 GOZLER, s. 484
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haber veren birey, gergeklestirecegi eylemi kolluk makamlarindan gelecek olan herhangi bir
cevabt beklemeden gerceklestirebilecektir. Kollugun yapmasi1 gereken, faaliyetin

gerceklesmesi aninda kamu diizenini saglamak ve muhafaza etmek olacaktur.

Bu bildirim usuliine tabi olan eyleme Ornek olarak “2911 sayili Toplanti ve Gosteri
Yiiriiyiisleri Kanunu” ile dlzenlenen faaliyetler verilebilir. Gercekten de kanunun 10.
maddesine gore “toplanti yapilmasindan en az kirk sekiz saat once, iiyelerin tamaminin
imzalayacaklart bir bildirimle toplantimin yapilacagi yerin bagl bulundugu kolluk
makamina verilir.” 1zin usuliine baglanmis bir eylemde kolluk makammin izni olmadan
eylemin ger¢eklesmesinin miimkiin olmamasinin aksine, bildirim usuliinde her ne kadar
eylem, kamu diizenini acik bir sekilde tehdit edecekse yasaklanabilir olsa da kural olarak
birey veya topluluklar, izin beklemeksizin eylemlerini gerceklestirme hakkina sahip

olacaklardir.

2.5. Kolluk Makami, Kolluk Amiri ve Kolluk Personeli Kavramlari

Mademki idare kamu diizenini saglama gayesi ile kolluk faaliyeti gostermektedir, bu
kolluk yetkisine sahip makamlarin, amirlerin ve personellerinin de da bir hukuk devletinde
sipheye yer birakmayacak bir sekilde gorevlerinin ve sorumluluklarinin hukuki
dizenlemelerle belirtilmis olmasi ve idari teskilat igeresindeki yerlerinin agik olmasi
gerekmektedir. Bu ifadelerimizden anlasilmalidir ki kolluk faaliyeti kolluk makamlari,
kolluk amirleri ve kolluk personelleri tarafindan yiiriitilmektedir. Bunlardan hepsinin kolluk
faaliyetindeki gorevleri farklilik arz etmektedir. Bu ayrimi alt basliklar halinde incelemek

yerinde olacaktir.

2.5.1. Kolluk Makam

Turkiye Cumhuriyeti idari teskilatlanmasinda kolluk makami!®, “kamu diizeninin
korunmast ve bozuldugunda yeniden saglanmasina yonelik olarak hem diizenleyici ve

bireysel ya da sadece diizenleyici veya bireysel islemler yapmaktadir.”*®® Turkiye

164 Kolluk makamlart KALABALIK a gére, “kamu diizen ve giivenliginin saglanmast ve korunmast igin
diizenleyici ve/veya bireysel islemler yapmaya yetkili kilinmuis kisi ya da kurumlardir.” KALABALIK, Halil,
‘Idare Hukuku Dersleri Cilt:2, Seckin Yaymncilik, Ankara 2021, 5.280

185 ATAY, s. 645
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Cumhuriyeti idari teskilatlanmasi merkezi idare ve yerinden yonetim kuruluslari olarak ikiye
ayrilmaktadir. Bu ayrim temel alindiginda kolluk makamlar1 da bu teskilatlanma bigimine
gore farklilik gostereceklerdir. Merkezi idari teskilatinin hiyerarsik olarak da basinda olan
Cumbhurbaskani Tiirkiye Cumhuriyeti’nde yiiriitme yetkisi ve gorevini tek basma haiz

olup166

bunun tabi sonucu olarak kolluk makamlarmin basindaki makamdir.
Cumhurbagkanina, en iist kolluk makami olma niteligini verecek olan idari islem yetkisi ise

hi¢ siiphesiz Cumhurbagkanligi Kararnamesi’dir.

Merkezi idari yapilanmadaki bir diger kolluk makamu ise Igisleri Bakanr’dir. Igisleri
Bakanligi, hemen asagida bahsedecegimiz iizere, kanunlarin veya cumhurbaskanligi
kararnamelerinin nasil uygulanacagini belirtmek ve bu uygulamayi saglamak amaciyla
yonetmelik denilen dlzenleyici islemleri ¢ikartabilecektir. Zira, Anayasanin 124. maddesine
gore “Cumhurbaskani, bakanliklar ve kamu tiizelkisileri, kendi gorev alanlarint ilgilendiren
kanunlarin ve Cumhurbaskanligi kararnamelerinin uygulanmasini saglamak iizere ve
bunlara aykiri olmamak gsartiyla, yonetmelikler ¢ikarabilirler.” Merkezi idari tegkilat
bakimmdan bu durum, Cevre, Sehircilik ve Iklim Degisikligi Bakanlig1 i¢in de gecerli
olacaktir. Zira bu bakanlik ise “ancak Icisleri Bakanligi’'min goriisiinii alarak” belediye-
zabita yonetmelikleri ile diizenleyici islem yapabilecektir.

I1 genel idaresinin basi ve mercii olan vali'®’, “ilde Cumhurbaskamimn temsilcisi ve

168 llerin miilki amiri olan valilere bir kolluk makami olma

idari yiiriitme vasitasidir.
niteligini veren kanuni diizenleme ise 5442 Sayil il Idaresi Kanunu’nun 9. maddesinin ¢
bendindeki “Kanun, Cumhurbaskanligi kararnamesi ve diger mevzuatin verdigi yetkiyi
kullanmak ve bunlarin yiikledigi oddevieri yerine getirmek igin valiler genel emirler
¢tkarabilir ve bunlart ilan ederler.” Kanun hiikmiiniin de ifade ettigi gibi, valilerin bu

kapsamda diizenleyici idari islem yapma yetkileri vardir. Ciinkii genel emirler, idarenin

diizenleyici islemlerinin bir tiirii olan adsiz diizenleyici islemler tiiriiniin bir rnegidir.*®°

Yukarida bahsedilen kolluk makamlari, Tirk idari teskilatlanmasinda merkezi

idarenin  yuriittiigli kolluk faaliyetleri agisindan degerlendirilmistir. Tiirk idari

186 “Yiiriitme yetkisi ve gorevi, Cumhurbaskan: tarafindan, Anayasa ve kanunlara uygun olarak kullanlir ve
yerine getirilir.” Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi, Madde 8

167 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA s. 289

168 5442 Sayili 11 Idaresi Kanunu, md.9

160 GOZLER, s. 411
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teskilatlanmasinda yer yoniinden yerinden yonetim kurulusu olarak da adlandirabilecegimiz
mahalli idarelerin de kolluk faaliyetinde belli bash birtakim yetkileri ve sorumluluklar1
mevcuttur. Bundan dolayi il 6zel idaresi kollugunun kolluk makaminin il genel meclisi, il
enclimeni ve vali oldugu, belediye kollugunun kolluk makamimnin belediye meclisi,
encliimeni ve belediye baskani oldugu ve son olarak da kdy kollugunun kolluk makaminin
muhtar ve ihtiyar heyetinden olustugunu belirtmek gerekmektedir. Yine de belirtmek gerekir
ki, mahalli idareler sorumlu olduklar1 cografi alanda kolluk faaliyeti gosterme yetkisine

sahip olsalar da “mahalli idare kollugu, merkezi idare kolluguna aykirt islem yapamaz."*™

2.5.2. Kolluk Amiri

Hiyerarsi, “idari teskilat i¢cinde amir-memur (ast-ist) arasinda soéz konusu olan ve
asagidan yukariya dogru, memuru amire, onu da bir iistiindeki amire baglamak suretiyle
teskilatin en iistinde yer alan kamu gorevlisine kadar uzanan bagdir.”*™* Bu baglamda
hiyerarsinin dogal bir sonucu olarak memur, iisti olan amirinin emir ve talimatlar

dogrultusunda gorevini yerine getirmektedir.

Idari personeldeki ast-iist iliskisinin idarenin biitiinliigiiniin saglanmas1 amaciyla
hiyerarsiye baglanmis olmasi s6z konusudur. Bdylece idari personel igerisinde bir amir-
memur iliskisi mevcuttur. Kolluk amirligi kapsaminda incelendiginde kolluk amiri, “kolluk
personeli Uzerinde hiyerarsi yetkisine sahip olup bu personele emir ve talimat verebilme...”
yetkisine sahip olan kisileri ifade etmektedir.'’? Burada iizerinde durulmas1 gereken dnemli
bir husus vardir. idari teskilatlanmadaki hiyerarsi, teorik olarak devletin en iist kademesinde
bulunan Cumhurbaskanina kadar uzanmaktadir fakat bakanliklar, uygulama g6z Oniine
alindiginda ilgili islem ile alakali en son amirdir. Zira bakanliklar, hususi bir kamu hizmeti

ile ilgili olarak icrai bir karar verme ve bu dogrultuda bu karar1 uygulama yetkisine sahip en

yiiksek mevkide bulunmaktadirlar.!”™ Kolluk amirleri agisindan idari kollugun en biiyiik

170 GOZLER, s. 539

171 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA, s. 214

172 CAGLAYAN, s. 295, Kolluk amiri, kolluk personeline emir verme ve birel islem yapma yetkisini haiz
gorevliler olarak tanimlanabilir. KALABALIK, kolluk amiri yerine kolluk {istleri terimini kullanarak bu
kavrami “kolluk alaninda bireysel islem yapma yetkisine sahip” kisiler olarak tanimlamaktadir. KALABALIK,
5.280

173 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA s. 265
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amiri I¢isleri Bakan1’dir.1™#

Bakanlar, bu baglamda kurulusunun en yiliksek amiri olarak
gorevlerini yerine getirmekte olduklarindan, igisleri Bakanmin bir kolluk makami oldugu

gibi ayn1 zamanda merkezi idari teskilatinin en yiiksek amiri oldugu da ortadadir.

Iisleri Bakan1 haricinde vali ve kaymakamlar da kolluk personeli iizerinde hiyerarsik
yetkiye sahip olup bunlara emir ve talimat verme yetkisi de g6z 6niine alindiginda kolluk

amiri olarak teskilat icerisindeki yerlerini almaktadirlar.1”

Merkezi idaredeki kolluk amirleri bu sekilde orgiitlenirken mahalli idarelerdeki kolluk
amirleri agisindan ise il 6zel idaresi kollugunun amirinin vali, belediye kollugunun amirinin
belediye baskani, koy kollugunun amirinin ise muhtar oldugunu belirtmek gerekmektedir.
Kolluk makami alt baglhiginda bahsettigimiz gibi, merkezi idari kollugun, kolluk faaliyeti
acisindan mabhalli idare kollugundan hiyerarsik bir Ustiinliigli bulunmaktadir. Bu kolluk

amirligi diizeyinde de gecerli olmalidir.

2.5.3. Kolluk Personeli

Kolluk personeli, islem yapma yetkisini haiz olmamakla beraber kolluk makamlarmin
emir ve talimatlarini yerine getirmekle yiikiimliidiir.'’® Gercekten de DURAN, kolluk
personelinin kolluk personelinin ne bireysel ne de diizenleyici islem yapma yetkisinin
olmadigindan bahsederek kolluk makamlar1 ve kolluk amirlerinin tesis ettikleri iglemleri
uygulamakla gorevli olduklarmi belirtmektedir.’” Yine de bazi durumlarda kolluk
personelinin kanun tarafindan yetki verilmesi sartiyla belli kolluk faaliyetlerini dogrudan

yerine getirebildiklerinin kabuli gerekmektedir.

Bu baglamda kolluk personeli, kolluk makamlarinin diizenleyici islemleri
dogrultusunda veya kolluk amirlerinin emir ve talimatlar1 dogrultusunda kolluk faaliyetini

yiiriitmekle gérevli olan personel olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ornek vermek gerekirse,

174 Emniyet Teskilat1 Kanunu’nun 1. Maddesinde iilkenin genel giivenlik ve asayisinden Igisleri Bakaninin
sorumlu oldugu belirtilmekte, ayrica Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu’nun 22. Maddesinde kolluk gorev ve
yetkilerinin yerine getirilmesi ve kullanilmast igin en biiyiik miilki amirin verebilecegi emirleri, Igisleri
Bakaninin da kendiliginden verebilecegi 6ngoriilmiistir.

175 CAGLAYAN, s.291

176 CAGLAYAN, s.291

1" DURAN, s. 276
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Jandarma Genel Komutani’ndan jandarma erine kadar olusan silsilenin tamami, Jandarma

Teskilatlanmasi igerisindeki kolluk personelini ifade etmektedir.

Merkezi idarenin teskilatindaki kolluk personelleri polis, jandarma, sahil giivenlik
kuvvetleri, cars1 ve mahalle bekgileri ve tiim bunlarin yetersiz kalmasi durumunda ihtiyag
dahilinde Tiirk Silahlit Kuvvetleri personeli olacaktir. Mahalli idarelerin kolluk personeli ise
sirastyla belediyede belediye zabitasi, kdyde ise kdy korucularidir.

2.6. Kolluk islemleri

Hemen asagida gorecegimiz kolluk teskilatindaki adli kolluk, idari kolluk ayrimindan
bahsetmeden 6nce, 6zellikle idari kollugun yapabilecegi iki tiir kolluk iglemi oldugundan
bahsetmek gerekmektedir. Bunlar diizenleyici kolluk islemi ve bireysel kolluk islemi olarak

ikiye ayrilmaktadir.

2.6.1. Diizenleyici Kolluk Islemleri

Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 13. maddesine gore bireylerin sahip oldugu temel
hak ve Ozgiirliiklerin yalnizca kanun yoluyla smirlandirilabilecegi diizenlenmistir. Fakat,
bireylerin hangi davranislarinin kamu diizenini bozabilecegi, tehdit edebilecegi veya
tehlikeye sokabilecegi, kanun yoluyla sayilmasi miimkiin olmayan g¢esitli eylem ve
davranislar1 barindirmaktadir. Zira kanunlar miimkiin oldugu kadar acik ve anlasilir nitelikte
olmak zorunda olsalar da bu 6zelliklerinin yaninda “genel ve soyut” 6zellige sahip yazili
hukuk kurallaridirlar.t’® Bu halde, kamu diizeni aleyhine olabilecek eylemleri belirleme
noktasinda idarenin diizenleyici islemleri bu ayrntili diizenlemeyi yapabilecek hukuki

islemler olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Diizenleyici kolluk islemleri, bu yoniiyle kanunlardan ayrilarak birer idari islem olma
ozelligini gostermektedirler. Bu islemler “kolluk makamlarinin kamu diizenini saglama ve

koruma amacwla yaptiklari, genel ve kisilik-disi tek yanl idari islemler” olarak

9

tamimlanabilir.!”®  Dolayisiyla idari islemlerin unsurlarindan biri olan yetki unsuru da

178 CANSEL, Erol, OZEL, Caglar, YUKSEL, Mehmet, Hukuk Baslangici; Hukukun Temel Kavram ve
Kuramlari, Segkin Yayincilik, Ankara 2015, s. 141
179 GOZLER, s. 544
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diizenleyici kolluk islemlerinin birer unsuru olacaktir. Bu kapsamda diizenleyici kolluk

islemini ancak kolluk makamlarinin yapabilecegini belirtmek gerekmektedir. 8

Diizenleyici kolluk islemi yapma yetkisine sahip olan makamlar ise, merkezi idari
teskilatta Cumhurbaskani, Igisleri Bakanligi, Cevre, Sehircilik ve Iklim Degisikligi
Bakanlig1 ve valilerdir.’® Cumhurbaskani, yapmaya yetkili oldugu diizenleyici islem olan
Cumhurbaskanhigr kararnameleri ile kolluk alaninda idari islem yapabilirken Igisleri
Bakanligi, kanunlarin veya cumhurbaskanligi kararnamelerinin nasil uygulanacagini
belirtmek ve bu uygulamay1 saglamak amaciyla yonetmelik denilen diizenleyici islemleri
c¢ikartabilecektir. Cevre, Sehircilik ve Iklim Degisikligi Bakanhig1 ise “ancak Icisleri
Bakanhigi’min goriisiini alarak ®? belediye-zabita yonetmelikleri ile diizenleyici islem
yapabilecektir. Ilin miilki ve en yiiksek kolluk amiri ve ayn1 zamanda kolluk makami olan
valiler de kolluk alanindaki Cumhurbagkanligi kararnamelerinin, kanunlarn ve
yonetmeliklerin uygulanmasini gergeklestirmek igin genel emir ¢ikartma yetkisine
sahiptirler.

Emredici, dnleyici ve buyurucu nitelikte olabilen diizenleyici kolluk islemleri 182
yapilirken idare, bireyin sahip oldugu temel hak ve Ozgiirliiklerini tabii olarak
smirlandirabilecek normlar ortaya koyabilir. Buradaki 6nemli olan husus, idarenin,
diizenleyici islem yapma yetkisini kullanarak bu islemlerini yaparken Anayasanin 13.

maddesindeki normlara aykiri hareket etmemesi gerekliligidir.

2.6.2. Bireysel Kolluk Islemleri

Yasama organi tarafindan kabul edilen kanunlar veya kolluk makamlar1 tarafindan
yapilan Cumhurbaskanligi kararnamesi, kanun, yonetmelik ve genel emirden ibaret olan
diizenleyici kolluk islemlerinin uygulanmasi neticesinde bireysel kolluk islemleri de idare
tarafindan gergeklestirilebilir. Bireysel kolluk islemleri 6ziinde bireysel idari islemlerdir ve
bireysel idari islemler de “ismen belirlenmis bir kisi veya belli bir duruma iligkin olan” idari

islemler olarak tammlanmaktadir.'®* Boylece bireysel kolluk islemleri de “idarenin faaliyet

180 GOZLER, s. 544

181 KALABALIK, s. 289

182 KALABALIK, s. 289

183 GOZBUYUK, TAN, s. 308
184 GOZLER, s. 544
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alanina iliskin genel ve soyut nitelikli kurallarin, yani kolluk kanunlarinin ve diizenleyici
kolluk islemlerinin somut olaylar ve tek tek bireyler bakimindan uygulanmasint saglayan

islemler” olarak tanimlanabilir.'®

Kolluk faaliyetini yiiriitmekle gorevli idare, muhafaza ettigi kamu diizeninin
bozulmamasi i¢in veya bozuldugunda bu diizen haline geri dondiirebilmek icin belli basl
bireyler veya belli basli haller ile ilgili idari islemler gergeklestirebilmektedir. 8 Bu bireyler
veya haller nedeniyle gerceklesen idari islemler de dolayisiyla bu belli basl kisi ve
durumlara uygulanacak nitelikli bireysel kolluk islemler olacaktir. Bir kisinin ara¢ kullanma
ehliyetinin kendisinden geri istenmesi, toplanip gdsteri yapmak isteyen bir grup insanin bu
eyleminin yasaklanmasi veya alkollii i¢ki satan bir yerin agilmasina izin verilmesi bireysel
kolluk islemlerine 6rnek olarak verilebilir. Bu durumlarda kolluk faaliyeti ya bir kKimse veya

kimselerin eylem-hal veya tutumuna ya da bir duruma 6zel olarak yonelmistir.

Bireysel kolluk islemlerini tek tek saymak miimkiin degildir. Yine de uygulamada en

cok karsilasilan bireysel kolluk islemleri su sekilde siralanabilir:

a) Emir veya /htar

b) Yasaklama Kararlar

C) Erteleme Karart

d) Kapatma Karar

e) Izin Verme veya Vermeme Kararlar

f) Alindi Belgesi Verme'®'

2.7. Turk Hukukunda Kolluk Teskilat1

Turk kolluk teskilatlanmasinin nasil sekillendigini gérmeden 6nce kavramsal bazi
ayrimlara deginmekte fayda vardwr. Bunun i¢in Oncelikle adli kolluk ve idari kolluk

kavramlarmin degerlendirmesini yapmak gerekmektedir.

185 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA, s. 367
188 CAGLAYAN, s. 296
187 GOZLER, s. 545
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2.7.1. idari Kolluk-Adli Kolluk Ayrimi

Her seyden oOnce belirtmek gerekir ki Tiirkiye Cumhuriyeti’nin kolluk
teskilatlanmasinda ve personelinde bir idari kolluk-adli kolluk ayrimindan bahsetmek
miimkiin degildir. Bu kolluk personeli i¢cin de gegerlidir. Yine de mevzuata bakildiginda,
kanun koyucunun Kkolluk faaliyetlerini duzenlerken belli kriterler gergevesinde bu
faaliyetlere farkli bir nitelik verdigi goriilmektedir. 3201 Sayili Emniyet Teskilat
Kanunu’nun 8. maddesine gore “Polis: Idari, siyasi ve adli kissmlara ayrilir.” 5271 Sayili
Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 164. maddesine gore ise “AdlIi kolluk; 4.6.1937 tarihli ve
3201 sayili Emniyet Teskilati Kanununun 8, 9 ve 12 nci maddeleri, 10.3.1983 tarihli ve 2803
sayilt Jandarma Tegkilat, Gorev ve Yetkileri Kanununun 7 nci maddesi, 2.7.1993 tarihli ve
485 sayihi Giimriik Miistesarligimin Teskilat ve Goérevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnamenin 8 inci maddesi ve 9.7.1982 tarihli ve 2692 sayili Sahil Giivenlik Komutanligi
Kanununun 4 iincii maddesinde belirtilen sorusturma islemlerini yapan giivenlik

gorevlilerini ifade eder.”

Yazili hukuk metinlerinde bir adli kolluk-idari kolluk ayrimi, tanimlariyla beraber
acikca diizenlenmemis olsa da kolluk faaliyetinin niteligine gére bu ayrim ogretide adli
kolluk-idari kolluk ayriminin yapilmasina sebep olmustur. Gerg¢ekten de “Bu ayrim, her iki
kollugun orgiit ve gorevlilerinin farkliigindan degil ve fakat gorev niteliklerinin ve

amaglarimin farkl olmasindan kaynaklanmaktadir. 88

Idari kolluk faaliyeti, su¢ islenmeden 6nce idarenin kamu diizenini korumak i¢in icra
ettigi kolluk faaliyetini ifade etmektedir. Bu nedenledir ki bu kolluk tiiriine “su¢ oncesi
kolluk” veya “6nleyici kolluk” isimleri de verilmektedir.’®® Buradan anlasiimalidir ki idari
kolluk, kamu diizeninin bozulmasini énlemek amact dogrultusunda kolluk faaliyetini icra
etmektedir. Idari kolluk, “kamu diizenini koruyan, bozuldugundaysa eski durumuna getiren

idari faaliyetlerdir.”t%

18 GUNDAY, s. 250

189 OKAY, s. 550

190 ARSLAN, Mustafa, ‘idari Kolluk Uygulamalarinda Kolluk Kuvveti Anlayisindan Kolluk Hizmeti
Anlayiginda Gegis’, Erciyes Universitesi Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi, Say1:52, Temmuz-
Aralik 2018, 5.179
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Adli kolluk faaliyeti ise bir sug islendikten sonra, suca ve sugluya iliskin yiiriitiilen
faaliyet (sug¢ delillerinin toplanmasi, suglunun yakalanmp adli mercilere teslim edilmesi
gibi)"¥%tir. Adli kolluk, “Bir suc islendikten sonra bu sucun izlerini arastiran uzman
personel” olarak da tanmimlanabilir.? Yani, adli kolluk kamu diizeni ihlal edildikten sonra
faaliyete gecen, kamu diizeninin bozulmasina sebep olan sugun belirlenmesini saglayan,
sucu isleyen kisinin ve sugla ilgili olan delillerin bulunmasini igeren bastirici bir kolluk

faaliyetidir.

Bu tanimlardan da anlasilacagi gibi bu iki kolluk tiiriiniin ayrimin1 su¢ islenmesinden
once ve sonra faaliyete gegmeleri bakimindan yapabilecegimiz gibi, bu faaliyetlerin miinferit
bir suca iligkin olup olmamalarina gore de yapabiliriz. Aslinda bu ayrim sarti, nihai amaca
yonelik olan bir sarttir. Burada 6nemli olan kolluk faaliyetinin icrasma gegilirken kolluk
personelinin tasidig1 amactir. Dolayisiyla kolluk faaliyeti belirli bir suca iliskin olarak
gerceklestiriliyorsa burada adli kolluktan, belirli bir su¢ i¢in degil, kamu diizeninin
bozulmasini engelleyen bir faaliyet s6z konusuysa idari kolluktan bahsetmek gerekmektedir.
Bir trafik kontrolii ile gorevlendirilmis kolluk personelinin, trafik kurallarma uyulup
uyulmadiginin denetlenmesi faaliyeti bir idari kolluk faaliyeti olarak degerlendirilirken
hayatin1 kaybetmis bireylerin bulundugu bir trafik kazasi sonrasi faaliyete gecen kollugun

adli kolluk faaliyetini gergeklestirdiginden bahsedilmesi gerekmektedir.

Son olarak idari kolluk personelinin miilki amirler olan vali ve kaymakamin emirleri
dogrultusunda gorevlerini yerine getirirken, gorevleri ile ilgili ortaya ¢ikan uyusmazliklarda
idari yarginm ¢oziim mercii oldugunu belirtmek gerekmektedir.!®® Adli kolluk ise kolluk
faaliyetini yerine getirirken Cumhuriyet saveisinin emri altinda faaliyetlerini yiirtitmekte
olup adli kolluk faaliyetleri kapsaminda herhangi bir uyusmazlik ¢ikmasi durumunda bunu

¢dzmekle gorevli olan yargr mercii adli yargidir.1%

Turkiye Cumhuriyeti idari teskilatlanmasinda, idari kolluk personeli ve adli kolluk

personelinin ayni teskilat blinyesinde gorevlerini yiiriittiigli bir gergektir. Bahsettigimiz

191 CAGLAYAN, Ramazan, ‘Idare Hukuku Dersleri’, Adalet Yayinevi, Ankara 2019, s. 273

192 YENISEY, Feridun, NUHOGLU, Ayse, Ceza Muhakemesi Hukuku, Seckin Yayinlari, Ankara 2020, s.
166

193 AYYILDIZ, Hakan, Ceza Muhakemesinde Adli Kolluk ve Sorusturmadaki Rolii, Yetkin Yayinlari,
Ankara 2022, 5.32

194 AK, Tarik, Yapisal Olarak I¢ Giivenlik Yénetimi: Tiirkiye’de Kolluk Orgiitlenmesi, Tiirkiye’de ¢
Guvenlik Ydonetimi (Ed. Tekin Avaner, Ozan Zengin), Gazi Kitabevi, Anlara 2019, s. 52
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iizere bu ayrim, organik olmaktan ziyade icra ettigi gorevlerin zamani ve bagl olduklar1
amirlerin farklilik gostermesi dolayisiyla gerceklestigi i¢cin fonksiyonel bir ozellik
gostermektedir. TOSUN ise bizim katimadigimiz bir yaklasimla bu ayrima kollugun
yiriittiigii faaliyetler dolayisiyla yaptigi islemlerin idari oldugunu belirterek, kollugun, adli
kolluk faaliyeti gosterirken ortaya ¢ikardigi adli islemler olsa dahi bu islerinin idari islerden
farkl1 olmadigini ileri siirmektedir.’%® Ona gére kolluk ne yasama ne de yargi organinin bir
pargasidir, o, yiirlitme organinin bir parcasi olan idare altinda sekillenmis bir teskilat yapis1

ve faaliyetidir.*%

Bizce, kollugun adli islemlerinin idari isler olarak degerlendirilmesi dogru bir
yaklagim degildir. Bunun en somut gostergesi, kollugun ceza muhakemesi sirasinda yargi
organinin bir unsuru olan Cumhuriyet Savcisinin emir ve talimatlar1 dogrultusunda
calisirken aslinda bir yargilama faaliyetindeki gorevli personel oldugu gercegidir.*®” Burada,
kollugun, faaliyetlerini icra ederken yiiriitmenin icinde sekillenen idareden 6zerk bir sekilde
hareket ettiginin unutulmamasi gerekmektedir. Aksi diisiiniildiigiinde, demokratik bir hukuk
devletinde olmas1 gereken kuvvetler ayriligi ilkesi ihlal edilmis olacak, yiiriitme ve yargi

organlarinin faaliyetleri birbiri igerisine girmis olacaktir.

Yine de bu ayrimin zor oldugunun kabulii gerekmektedir. Zira, bahsettigimiz gibi idari
kolluk personeli, adli kolluk personeli olarak da gorev yapabilmektedir. O kadar ki bu bazen
¢ok ince bir ayrim halinde kendini gostermektedir. Gercekten de idari kolluk faaliyeti
yuratulurken adli kolluk faaliyetinin yiiriitiilmesine gegilebilecegi 3201 sayili Emniyet
Teskilat1 Kanunu’nda da diizenlenmistir. Kanunun 12. maddesinin ilk paragrafinda “/dari
zabita adli zabitaya icabinda veya Cumhuriyet Miiddeiumumisinin talebi tizerine yardimla
miikelleftir.” hUkmU diizenlenmistir. Bu hitkmiin hemen altindaki paragrafin ilk ciimlesinde
ise “Idari polis adli zabita vazifesini tahrik eden herhangi bir hal karsisinda kaldig takdirde
bir taraftan adli zabita vazifesini ifa etmekle beraber, diger taraftan adli zabitayr haberdar
eder ve adli zabita gelince isi ona devreder.” hiikmil yer almaktadir. Ayrica 5271 Sayili
Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 165. maddesinde “Gerektiginde veya Cumhuriyet savcisinin

talebi halinde, diger kolluk birimleri de adli kolluk gérevini yerine getirmekle yiikiimliidiir.”

195 TOSUN, Oztekin, Su¢ Kollugu, istanbul Universitesi Mukayeseli Hukuk Arastirmalar1 Dergisi, Istanbul
1972, Say1 9, s. 12

196 TOSUN, s.12

197 SOYASLAN, Dogan, Ceza Muhakemesi Hukuku, Yetkin Yaymcilik, Ankara 2018, s. 195
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hiikkmii 6ngoriilmiistiir. Bu diizenlemelerden de anlasilacagi gibi kanun koyucu, kolluk
faaliyetlerinin farkliligindan haberdar olmakla birlikte, durumun gerektirebilecegi sartlar da
g6z Oniine alindiginda idari kollugun, adli kolluk olarak ani bir sekilde gorevini icra
edebilmesini istemistir. Burada oOnemli olan husus, CMK’nin 165. maddesindeki
“gerektiginde” ifadesidir. Bu ifadenin genis yorumlanmasi gerekmektedir.!® Kamu
diizenini muhafaza etmekle gorevli olan idari kolluk, dnleyici bir kolluk faaliyeti gosteriyor
oldugundan bu halde herhangi bir su¢ s6z konusu degildir. Fakat idari kolluk, bu gorevini
icra ederken bir sug ile karsilastiginda adli kolluga haber vermekle yetinmeyip, CMK’nin
165. maddesinde ongoriildiigii gibi bunu bir gereklilik hali olarak degerlendirmeli ve
beklemeden adli kolluk faaliyetini gostermelidir. Bu gereklilik, bir anlamiyla kamu
hizmetinin siirekliligi ilkesi ile yakindan ilgilidir. Kamu hizmeti, modern devletin, bireylerin
blyik bir ivmeyle artan ihtiyaglar1 dogrultusunda, neredeyse her alanda faaliyet gostermek
zorunda oldugu ¢ok biiyiik bir kismmi kapsar. DUGUIT ve JEZE’nin kurucular1 oldugu
“Kamu Hizmeti Doktrini”, 0zinde idare hukukunun kamu hizmeti kavrami iistiinde
sekillendigini ifade etmektedir.'®® Bu halde devletin varhginm nedeni, kamuyu olusturan
bireylerin 1iyiligi gayesiyle caligmak, kamu ihtiyaclarmi gidermek icin tesebbiislerde
bulunmak ve gerekli faaliyetleri icra etmektir. Dolayisiyla “Devlet, bu goriise gore kamu
hizmetleri teskilatinin biitindidiir.”?*° Kamu hizmetinin bu 6nemi, ona egemen olan belli
bash ilkelerin de olusmasini saglamistir. Bunlardan biri de hemen yukarida bahsettigimiz
kamu hizmetinin stirekliligi ilkesidir. Bu ilke aslinda hizmetin kaldirilmadigi miiddetce
idarenin bu hizmeti yiiriitmesinin genel kural oldugunu ifade etmektedir.?’ Ayrica idarenin
yuriittiigii oyle faaliyetler vardir ki bunlar siirekliligin de 6tesine geg¢ip kesintisiz bir hizmet
gorinimi vermektedirler. Gercekten de “Ulusal savunma, i¢ giivelik ve acil yardim
hizmetleri gibi temel hizmetlerde siireklilik, kesintisizlige kadar vardirilmakta; diger
hizmetlerde ise siireklilik isleyis diizenliligini ifade etmektedir. "?%* Goriildiigii {izere kolluk
faaliyeti de i¢ guvenlik alanin1 kapsamasi sebebiyle adeta kesintisiz bir kamu hizmeti olmak
zorunlulugundadir. iste; yasa koyucunun mevzuatta ciliz bir ayrim 8liitii koyarak kolluk

faaliyetlerini belirtmesinin, organik anlamiyla bakildiginda ise kolluk teskilatlanmasinin

1% AYYILDIZ, .36

19 ATAY, s. 569

200 EROGLU, Hamza, idare Hukuku, Genel Esaslar1, idari Teskilat ve Idarenin Denetlenmesi, Ankara 1985,
s. 16

2L ATAY, s. 579

202 K ARAHANOGULLARI, Onur, Kamu Hizmeti (Kavram ve Hukuksal Rejim), Yetkin Yaymcilik, Ankara
2015, s. 193
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faaliyet g0zetilmeksizin yapilmasmin sebebi, giivenlik gibi kamu diizeninin temel unsuru

olan kavramin kesintisiz bir sekilde idare tarafindan gézetilmek zorunda olmasidir.

Biz, caligmamizda idari kolluk-adli kolluk ayrimini gézeterek kollugun kamu diizenini
korurken idari kolluk olarak kamu diizeni agisindan gorev ve yetkilerini inceleyecegimizi de

tekrar belirtmekte fayda goriyoruz.

2.7.2. Genel Idari Kolluk-Ozel idari Kolluk Ayrim

Adli kolluk-idari kolluk ayrimindan sonra teskilat semasina gegmeden dnce genel idari
kolluk, &zel idari kolluk ayriminin da yapilmas: gerekmektedir. Oncelikle belirtmek gerekir
ki idare hukuku Ogretisinde bu ayrim genel idari kolluk-6zel idari kolluk seklinde
yapilirken?®® ceza hukuku ve ceza muhakemesi alanlarinda calisan yazarlarm bu ayrimy,
mevzuati temel alarak genel kolluk-6zel kolluk olarak yaptiklar1 goriilmektedir.?%* Biz, idare
hukuku 6gretisini takip ederek, kollugun adli ve idari kolluk olmak {izere ikiye ayrildigini
g0z Oniine alarak idari kollugun ayrimini da genel idari kolluk-6zel idari kolluk seklinde

yapacagiz.

GIRITLI, genel idari kollugu “tiim iilkede kamu diizenini saglamak maksadiyla
vatandaglarin her tiirlii etkinlikleri tizerinde yiiriitiilen kolluk énlemlerini” icra eden kolluk
tiri olarak belirtmektedir.?®®> AKYILMAZ, SEZGINER ve KAYA da gelen idari kolluk
faaliyetinin, tiim llke kapsaminda kamu diizenini muhafaza amaciyla yiiriitiildiigiini
soylemektedir.?®® Bu tanimlamalardan idari kolluga bu genel olma vasfini veren ayrim
Olciitlerinden birinin tiim iilke ¢capinda icra edilen bir kolluk faaliyeti olmas1 anlagilmaktadir.
GOZLER ise bizim de katildigimiz bir yaklagimla genel idari kollugu, cografya agisidan
bir ayrim dl¢iitiine tutmayarak, onun her tiirlii kolluk faaliyetinde bulunmasindan 6tiirii genel
bir kolluk olarak adlandirildigindan bahseder.?®” Nitekim Emniyet Teskilat Kanunu’nun 3.
maddesinde kollugun genel ve 6zel kolluk olarak ikiye ayrildigindan bahsedilmekte ve genel

kollugun da polis ve jandarmadan olustugu belirtilmektedir. Buna ek olarak 2692 sayili Sahil

203 GIRITLI, BILGEN, BERK, s. 1151, GOZLER, s. 532
204 YENISEY, s. 38-s. 61, AYYILDIZ, s. 43

205 GIRITLI, s. 1151

206 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA, s. 590

207 GOZLER, s. 532
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Giivenlik Komutanligr Kanunu’nun 2. maddesi “Bu kanunda belirtilen gorev ve hizmetleri
vapmak tizere silahl bir genel kolluk kuvveti olan Sahil Giivenlik Komutanlig kurulmustur.”
ifadesi yer almaktadir. Boylece Sahil Giivenlik teskilatinin da bir kolluk teskilat1 ve
yuriittiigi faaliyetlerin de birer kolluk faaliyeti oldugu hukuki bir zemine kavusmustur.
Gortilecegi iizere, Sahil Giivenlik teskilatinin, iilkenin her yerinde kolluk faaliyeti yiirlitmesi
miimkiin degildir. Bu teskilat, belli bolgelerde genel kolluk faaliyeti ile yetkilendirilmistir.
Bu nedenle biz, genel idari kolluk-6zel idari kolluk ayrimi yaparken faaliyetlerinin

kapsaminin 6l¢iit olarak degerlendirilmesinin dogru olacagi kanaatindeyiz.

Idari kolluk, genel idari kolluk ve 6zel idari kolluk olarak ikiye ayrilirken genel idari
kolluk da Tiirk idari teskilatlanmas1 g6z oniine alindiginda merkezi idare kollugu yani devlet
kollugu ve mahalle idare kolluklar1 olarak ikiye ayrilmaktadir. Merkezi idare kollugu polis,
jandarma, sahil giivenlik teskilati, ¢ars1 ve mahalle bekgileri ve son olarak da ihtiya¢ halinde
Tirk Silahli Kuvvetleri Personelinden olusmaktadir. Mahalli idare kolluklar1 ise belediye
kollugu ve koy kollugundan ibarettir. Genel idari kolluk teskilatlanmasi bu sekilde iken onu

kendinden ayiran bir diger idari kolluk tiirti vardir; 6zel idari kolluk.

Ozel idari kolluk, genel idari kolluk faaliyetinde bulunan jandarma, polis, sahil
giivenlik kuvvetleri gibi kolluk teskilatlar1 haricinde kendilerine 6zel bir kanunla kurulan ve
hususi kolluk faaliyetlerini yerine getiren kolluk birimleridir.?® Gercekten de “kamu
diizenine yonelik tehlikeler, gelisen teknoloji ile bilim ve teknikteki ilerlemeler neticesinde
bazi durumlarda ézgiinliik gosterebilmekte ve farklilik araz edebilmektedir. ”**® Bu nedenle
bu kollugun 6zel kanunlarla kurulmasi sebebiyle yiiriittiigii kolluk faaliyeti de smirli ve 6zel
ihtisas gerektiren niteliktedir.?*? Bu kolluk tiirleri, adeta 6zel bir alan i¢in diizenlenmis kolluk
tirleridir ve islemleri de bu 6zellige sahiptir. Anayasa Mahkemesi 2016 tarihli bir kararinda
“Ozel bir faaliyet alaninda kamu diizenini korumak veya belirli bir sektori dizenlemek
amaciyla ilgili kanunlarda 6zel olarak yetkilendirilmis idari makamlar tarafindan verilen
cezalar regiilatif cezalar olarak ifade edilmektedir. Bagimsiz idari otoritelerden olan Enerji
Piyasasi Diizenleme kurulu tarafindan o6zel kolluk veya diizenleme yetkileri kapsaminda

verilen idari cezalar da bu kategoriye girmektedir.” hikkmiinii kurmustur.?!!

28 ODYAKMAZ, Zehra, idare Hukuku, Themis Yayinlari, Istanbul 2015, s. 320
209 AYYILDIZ, s. 45

210 AKYILMAZ, SEZGINER, KAYA, s. 592

211 Anayasa Mahkemesi, E. 2015, K. 2016/28
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Anlasilacagi iizere, 6zel idari kolluk tiirlerini saymak miimkiin degildir. Bagimsiz idari
otoritelerin dahi miieyyide iceren islemlerinin 6zel kolluk faaliyeti olarak degerlendirildigi
g6z Oniine alindiginda bu kolluk tiirlinlin ¢ok ¢esitli oldugu sdylenebilir. Buradaki énemli
olan nokta, genel idari kolluk igerisinde ihtisaslasan, mali suglar, narkotik veya trafik gibi
birimlerin 6zel kolluk olarak degerlendirilemeyecegi gergegidir.?!? Bu birimler, genel idari
kolluk igerisinde yalnizca ihtisaslastiklar1 bir alanda faaliyet gdstermektedirler. Ozel idari
kolluga 6rnek olarak orman kollugu, tarim kollugu, hayvan kollugu, av kollugu, giimriik
kollugu, cevre kollugu gibi tadidi sekilde saymanin miimkiin olmadig1 kolluk tiirleri 6rnek

olarak verilebilir.

Idari kolluk, adli kolluk ayrimi ve genel idari kolluk, 6zel idari kolluk ayrimi
cercevesinde Tirk kolluk teskilatnin yapisi ortaya ¢ikmaktadir. Biz ¢alismamizda, genel
idari kolluk tiirii olan jandarmanin kamu diizenini koruma yetkisini inceledigimiz i¢in diger
kolluk birimlerinin tanimlarini ve yetkilerini caligmamiza dahil etmeyecegiz. Yine de kolluk

teskilatiin bir tablo halinde gosterilmesinde yarar gérmekteyiz.

TURK KOLLUK TESKILATI
IDARI KOLLUK ADLI KOLLUK
. . OZEL IiDARI
GENEL IDARI KOLLUK KOLLUK
Merkezi idare Mabhalli idare Orman Kollus
Kollugu Kollugu ust
Jandarma Belediye Kollugu Tarim Kollugu
Polis Hayvan Kollugu
Sahil Givenlik o
Teskilat Cevre Kollugu
Koy Kollugu
Cars1 ve Mahalle )
Bekgileri Ozel Kanunlarla
- Kurulmus Diger
Istisnai Hallerde Kolluk Birimleri
Tiirk Silahh
Kuvvetleri

212 ATAY, s. 675
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2.8. Bir Genel idari Kolluk Olarak Jandarma

2.8.1. Turk Tarihinde Jandarma

Jandarma, yalnizca Osmanli imparatorlugu’nda olan bir idari kurum degildir. “Modern
anlamda jandarma, siyasi ve idari alanda koklii degisimlerin yasandigi bir donemde,
Avrupa’da ortaya ¢ikmistir.”?® Osmanl Imparatorlugu’nda ise jandarma teskilatmin ne
zaman kuruldugu hakkinda farkli goriisler mevcuttur. ilk olarak 1846 veya 1869 yilinda bu
teskilatin kuruldugu diisiiniilse de incelenen yeni belgeler neticesinde kurulus tarihinin 14

Haziran 1839 oldugu a¢13a ¢ikarilmistir.?4

1839 yilinda kadar Osmanli Imparatorlugu’nda kdyler ve sehirler icin ayri ayri
guvenlik birimleri s6z konusu degildi. 1839 tarihinde ilan edilen Tanzimat Fermani ile
merkeziyet¢i bir devlet kurulmak istenmis, kurumlarda koklii reform hareketlerine
girisilmisti. Bu kokli reformlar dogal olarak giivenlik teskilatina da sirayet etmisti. Buradaki
en onemli gelisme, siiphesiz ki Zaptiye teskilatiin kurulmasi olacaktir. “Zaptiyve Teskilati,
Osmanli tarihinde uzmanlasma esastyla kolluk vazifesinin yerine getirilmesini amaglayan
ilk kurumsal girigim olma ézelligini tasimaktadir. ”?*® Bu kurulus ile, iilkenin i¢ giivenligini
saglayan kolluk faaliyetinin, imparatorlugun her yanma yayildig1 ve ilerdeki jandarma
teskilatiin temelini olusturdugunu sdylenebilir. 1846 tarihine gelindiginde ise Zaptiye
Miisirligi olusturulmus, bu teskilatin faaliyetleri ile basta bagskent olmak iizere iilkenin i¢
nizamini saglayan personel, merkeziyet¢i yaklasima paralel olarak bu birime baglanmistir.
Rusya ile yapilan ve kaybedilen 93 Harbi’nden sonra i¢ gilivenlik yapilanmasi da tekrar

degisime ugramigtir. Zamanin sadrazamu Sait Pasa “Avrupa Ulkelerindekine benzer modern

213 OZBEK, Nadir, ‘Osmanl Tasrasinda Denetim: Son Dénem Osmanl imparatorlugu’nda Jandarma (1876-
1908)’ Evren Balta Paker ve Ismet Akca (Ed.), Tiirkiye’de Ordu, Devlet ve Giivenlik Siyaseti, Istanbul Bilgi
Universitesi Yayinlari, Istanbul 2010, s. 53

214 CERMELI, Ahmet, ATABEY, Halil, ‘Jandarma Genel Komutanlig: Tarihi Asayis ve Kolluk Tarihi
Icerisinde Tiirk Jandarma Teskilati, Cilt 1, Ankara 2002, s. 149

25 OZGEN, Cenk, ERYILMAZ, Mustafa, ‘Fransa’nin Osmanh Jandarma Teskilatinmn Kurulus ve
Gelisimindeki Etkisi, Miras ve Degisim: Osmanli’dan Cumhuriyet’e Jandarma, Ismail Hakk1
DEMIRCIOGLI, Ahmet Ozcan, Yiicel Yigit (Ed.), Berikan Yayinevi, Ankara 2018, s. 23
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ve etkin bir jandarma teskilatimin kurulmast yoniinde harekete geg¢mis, 20 Kasim 1879
tarihinde Seraskerlik makamina Zaptiye Miisirligi ’'nin yeniden yapilandirilmasi direktifini

vermis ve kurulacak yeni teskilatin isminin ‘Jandarma’ olacagim belirtmistir. "%t

Jandarma teskilatinin kurulusunda Fransiz etkisinin oldugu a¢ik bir sekilde
goriilmektedir. I¢ giivenlik yaklasimi, Avrupa’da Kita Avrupasi sistemi ve Anglosakson
sistem olarak ikiye ayrilmaktadir. Tanzimat ile merkeziyet¢i bir idari yapt kurmak isteyen
Osmanli reformcusu, model {ilkenin hangisi olmasi gerektigi konusunda yargiya varmak
isterken Fransiz modelinin merkeziyetci 6zelliginin bu konuda etkili oldugu sdylenebilir.?!
Cumhuriyet donemindeki en onemli gelisme ise, Ozellikle 1983 tarihinde 1706 Sayili
Jandarma Kanunu’nu ilga eden 2803 Sayili Jandarma, Teskilat, Gorev ve Yetkileri
Kanunu’dur. Kanun’da, jandarma teskilatinin askeri 6zellikleri olan silahli, askeri bir kolluk
kuvveti oldugu belirtilmistir. 2016 yilma gelindiginde ise 668 sayili KHK ile 2803 say1li
Kanun’da gergeklestirilen degisikler ile kolluk faaliyetleri, bir biitiin olarak Igisleri

Bakanligi’na baglanmistir.

2.8.2. Jandarma’mn Tiirk Idari Teskilatindaki Yeri

2803 sayili Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu’nun 3. Maddesinde
“Tiirkive Cumhuriyeti Jandarmasi, emniyet ve asayis ile kamu diizeninin korunmasini
saglayan ve diger kanunlarin ve Cumhurbaskanligi kararnamelerinin verdigi gorevleri
yerine getire silahli genel kolluk kuvvetidir.”?*® hitkkmii yer almaktadir. Kanunun bir sonraki
maddesinde ise Jandarma Genel Komutanligi'nin igisleri Bakanlhigi’na bagli oldugu
belirtilmistir. Kanun degisikliginden 6nce kanunun lafz1 “Jandarma Genel Komutanligi,
Tiirk Silahli Kuvvetlerinin bir pargasi olup Silahli Kuvvetlerle ilgili gérevleri, egitim ve
ogrenim bakimindan Genelkurmay Baskanligi 'na, emniyet ve asayis isleriyle diger gorev ve
hizmetlerin ifas1 yoniinden Icisleri Bakanligina baghdir.” seklindeydi. Boylece, kanun
degisikligi ile ¢ift baghlik bitmis, jandarma personelinin egitimini de icerir sekilde Jandarma

Genel Komutanlig: biitiin yapisi ile Igisleri Bakanlhig: altinda teskilatlanmustir. “Bu sayede

216 OZGEN, Cenk, ERYILMAZ, Mustafa, s. 24

21T CENCEN, Namik, ARSLAN, Asli, ‘Tiirk Jandarmasinda Reform Siireci: Yiizbas1 Sarrou’nun Hatiratini
Anlamak’, Tekin Avaner, Turgut Atasoy (Ed.), Gazi Kitabevi, Ankara 2020, s. 43

218 2803 sayil1 ‘Jandarma Tegkilat, Gérev ve Yetkileri Kanunu, Madde 3
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Tiirkiye’'nin biitiin genel kolluk kuvvetleri tek ¢ati altinda toplanmis olup, bu g¢ergevede

koordinasyon ile sevk ve idarenin daha etkin olacag: degerlendirilmektedir.”?*

2803 sayili kanunun 4. Maddesine gore “Jandarma Genel Komutanligi 'nin kurulus ve
kadrolariyla konus yerleri Icisleri Bakanhginca diizenlenir. Ancak seferberlik ve savasta
Kuvvet Komutanliklar: emrine girerek birliklerin kurulus ve kadrolariyla konug yerlerinin

diizenlenmesinde Genelkurmay Baskanhginin goriisii alinir.”??

Goriildigi lizere, jandarma teskilati, istisnai haller sakli kalmak iizere artik tamamen
Igisleri Bakanligi'nin biinyesi altina girmistir. Zaten bu durum bize gostermektedir ki,
yukarida inceledigimiz gibi jandarma, bir merkezi idare kollugudur. 3201 sayili Emniyet
Teskilati Kanunu’nun 3. Maddesi, genel idari kollugu “silahli bir kuvvet olan polis ve

95221

Jjandarmadir. seklinde tanimlamistir.

2.8.3. Jandarmanin Yetki ve Sorumluluklarinin Kanuni Dayanag

2803 sayili kanuna gore jandarmanin gorevleri miilki, adli ve askeri olmak iizere ii¢

boliimden olusmaktadir. Jandarmanin miilki gorevleri®??;

“a) Emniyet ve asayis ile kamu diizenini saglamak, korumak ve kollamak,

b) Kagak¢iligi men, takip ve tahkik etmek,

¢) Sug igslenmesini onlemek i¢cin gerekli tedbirleri almak ve uygulamak

d) Ceza infaz kurumlart ve tutukevlerinin dis korunmalarint yapmak

e) Adli ve askeri gorevleri disinda kalan ve diger kanun ve nizam hiikiimlerinin icrasi

ile bunlara dayali emir ve kararlarla Jandarmaya verilen gorevieri yapmaktir.”

219 ERYILMAZ, Mustafa, ‘Tiirkiye’de Jandarmanin Yeniden Yapilandirilmasi: Avrupa Jandarma Kuvveti
Uyesi Ulkeler ile Karsilagtirmal Bir Inceleme, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, 2019, s. 84

220 2803 Sayili Kanun, Madde 4

2213201 Sayili Emniyet Teskilati Kanunu Madde 3

2222803 Sayil1 Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu, Md.7/a
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Jandarmanin adli gorevi®?® “islenmis suglarla ilgili olarak kanunlarda belirtilen isleri

yapmak ve bunlara iliskin adli hizmetleri yerine getirmek” iken askeri gorevi??* “kanunlarla
ve Cumhurbaskanligi kararnameleriyle verilen askeri hizmetleri yapmaktir.”

Kanuni diizenlemeler de géz oniine alindiginda genel idari kollugun en 6nemli iki
unsuru olan polis ve jandarmanin gorev dagiliminin hareket noktasinin cografi oldugu
soylenebilir. Gergekten de kanun koyucu acik bir sekilde jandarmanin goérev alaninin polis
gorev sahast disinda oldugunu belirtmis, il ve ilge sinirlar1 diginda olup polis teskilatinin
bulunmadig1 yerlerde jandarmay1 gorevli saymustir.??® Biz bu ayrimi asagida daha ayrintili

sekilde inceleyecegiz.

Jandarma her ne kadar genel idari kollugun bir pargasi olarak diizenlenmis olsa da
2803 sayili kanunda da belirtildigi iizere adli gorevleri ve dolayisiyla adli makamlarla da
iligkisi vardir. Yine de bu iliski idari kolluk teskilatlanmasindaki stirekli bir amir-memur
iliskisinden ziyade yalnizca kovusturulan sug veya verilen adli gorev ile siirhdir.??® Bizim
burada inceleyecegimiz konu, jandarmanin genel idari kolluk olarak kamu diizenini koruma

yetkisi olacaktir.

2.8.4. Jandarmanin Kamu Diizenini Korurken Icra Ettigi Idari Kolluk

Faaliyetleri

2.8.4.1. Durdurma Yetkisi

Jandarmanin kolluk faaliyetini icra ederken inceleyecegimiz ilk yetkisi durdurma
yetkisi olacaktir. Fakat, jandarmanin yetkilerini incelemeden 6nce PVSK’nin genel bir
kolluk kanunu olarak kanun koyucu tarafindan 6ngoriildiigiinii belirtmemiz gerekmektedir.
Gergekten de kanunun 25. maddesine gore “Polis teskilati bulunmayan yerlerde il, ilge ve

bucak jandarma komutanlari ile jandarma karakol komutanlar: bu kanunda yazili vazifeleri

223 2803 Sayil1 Jandarma Teskilat, Gérev ve Yetkileri Kanunu, Md.7/b

2242803 Sayil1 Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu, Md.7/c

225 2803 Sayil1 Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu, Md.10 Yine de maddenin devam ciimlesinde
“belediye sinirlart icerisinde olmakla birlikte hizmet gerekleri bakimindan uygun gériilen yerlerin
Jjandarmamn gorev ve sorumluluk alani olarak belirlenebilecegi diizenlenmis olup ayrica Igisleri Bakaninin
karart ile de bir il veya ilcenin tamaminin jandarma veya polisin gorev ve sorumluluk alani olarak
belirlenebilecegi’ ifade edilmistir.

226 AKYILMAZ, Bahtiyar, SEZGINER, Murat, KAYA, Cemil, 5.653
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vapar ve yetkileri kullanwrlar.” Bu hikiim dogrultusunda, polislere taninan kolluk

yetkilerinin jandarma igin de gecerli oldugunun belirtilmesi gerekmektedir.

Durdurma yetkisi incelenirken, bu yetkinin hukuki niteliginin iki farkli sekilde
incelenmesi dogru olacaktir.??’ Idari kolluk, adli kolluk ayriminda bahsettigimiz bilgiler
baglaminda, eger herhangi bir su¢ durumu ortada yokken, jandarmanin kamu diizeninin
bozulmasmi engellemek amaciyla icra ettigi faaliyet ancak bir dnleme tedbiri olacaktir.
Diger taraftan eSer bir su¢ siiphesi s6z konusu ise ve bu sucun ortaya ¢ikarilmasi ve
bastirilmasi gayesi kolluk faaliyetinde mevcutsa buradaki kolluk faaliyeti icin koruma

tedbirinden bahsetmek daha dogru olacaktir.??®

Jandarma tarafindan durdurma yetkisi, PVSK’nin 4. maddesinde belli sartlara
baglanmistir. Maddeye gore kolluk kisi ve araglar1 herhangi bir sugun islenmesini 6nlemek,
su¢ gerceklestikten sonra teslim olmayan faillerin yakalanmasini saglamak veya faillerin
kimliklerini belirlemek, haklarinda yakalama veya zorla getirme karari bulunan kisileri
belirlemek gayesiyle durdurabilecektir. Bu dort halin herhangi birisinin tek bagina varliginin
halinde dahi kolluk, durdurma yetkisini kullanabilecektir. Bu yetkinin bireyin hak ve
hiirriyetlerini  gerekgesiz sekilde smirlamamas: i¢in kanun koyucu maddenin ikinci
fikrasinda kolluk faaliyeti icra edilirken durdurma tedbirine bagvurulabilmesini ancak
“kollugun tecriibesine ve icinde bulunulan durumdan edindigi izlenime dayanan” makul bir
sebep olmasi 6n sartina bagl kilmistir.??® Burada makul siipheden anlasilmasi gereken ise

hayatin olagan akis1 gdz dniine alindiginda akla uygun diisen nedendir.?°

Durdurma tedbirinin makul bir neden 6nkosuluna baglanmasi sebebiyle kanunun ayni
maddesi bu tedbirin “sireklilik arz edecek, fiili durum ve keyfilik olusturacak sekilde”
kullanilamayacagini belirtmistir. Ayrica durdurma tedbirinin uygulanmasi i¢in kolluk
personelinin bir karar veya emir dogrultusunda hareket etmesi gerekmez. Buna

kendiligindenlik ilkesi de denilmektedir.?®! Kolluk, kanunun 4. maddesinde 6ngoriilen

227 ERYILMAZ, Bedri, “Tiirk ve Ingiliz Hukukunda ve Uygulamada Durdurma ve Arama, Seckin Yayinclik,
Ankara 2003, s. 37

228 HAKERI, Hakan, UNVER, Yener, “Ceza Muhakemesi Hukuku; Temel Bilgiler, Adalet Yaymevi, Ankara
2008, s. 160

229 BICAK, Vahit, “Su¢ Muhakemesi Hukuku, Seckin Yayincilik, Ankara 2010, s. 485

230 GZTURK, Bahri, ERDEM, Mustafa, “Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku”, Seckin Yaymncilik,
Ankara 2007, s. 155

231 ERDAG, Ali Thsan, “Kollugun Durdurma ve Kimlik Sorma Yetkisi”, Ankara Barosu Dergisi, 2010/4,
Say1:68, s. 42
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diizenlemeler dogrultusunda durdurulan bireye neden bu tedbirin uygulandigini bildirmeli,
bu tedbirin uygulanma nedeni olan makul siipheyi dogrulayacak nitelikte bir durumun
olmadiginin anlagilmas:t halinde de kisilerin ve araglarinin ayrilmalarina miisaade
etmelidir.?®2 Eger makul siipheyi dogrular nitelikte bir durum sz konusu oldugunda, rnegin
aranan bir kisinin tespiti halinde, idari kolluk faaliyetini gosteren kolluk, bu durumun

ardindan adli kolluk islemlerine baslayacaktir.

2.8.4.2. Kimlik Sorma Yetkisi

Jandarmanin kolluk faaliyetini icra ederken sahip oldugu yetkilerden olan kimlik
sorma yetkisi hem 6nleyici bir kolluk faaliyeti hem de bastirici bir kolluk faaliyeti olarak
degerlendirilebilir. PVSK’nin 4. maddesinin 8. fikrasinda “Polis, gorevini yerine getirirken,
kendisinin polis oldugunu belirleyen belgeyi gosterdikten sonra, kisilere kimligini
sorabilir.” hikmii yer almaktadwr. “Gorevini yerine getirirken” lafzindan anlasilmasi
gerekenin, kollugun kamu diizenini korumak i¢in faaliyet gosterdigi her durum oldugu
aciktir. Idari kolluk faaliyeti agisindan bakildiginda kimlik sorma, “bir suc veya kabahatin
islenmesini ya da kisilerin hayati, viicut biitiinliigii veya malvarligi bakimindan ya da
topluma yénelik mevcut veya muhtemel bir tehlikeyi onlemek amaciyla” yapildiginda

onleyici bir kolluk tedbiri olarak degerlendirilmelidir.?*®

Kollugun kimlik sorma yetkisi kanun tarafindan diizenlense de kisilerin, yanlarinda
kimlik bulundurma zorunlulugunun olmadigindan bahsetmek gerekmektedir. CUnkl ilk
bakista kanun tarafindan kolluga bdyle bir yetki verilmesinin kisilerin yanlarinda kimlik
bulundurma zorunlulugu oldugunu akillara getirmektedir. Oysaki Anayasa Mahkemesi 1986
tarihli bir kararinda kisilerin yanlarinda kimlik tagimamalarin bir sug teskil etmedigini ...,
vasalarimizda kimlik tasimamanin bir sug¢ olduguna iligkin bir kural bulunmamaktadir.”
hiikkmii ile belirtmistir.?®* Mahkeme ayni kararm devaminda kollugun kimlik sorma
sebebinin kisilerin kimliklerinin yaninda olduklarmin kontrolii degil, eylemlerinin herhangi
bir siiphe olusturmasi sebebiyle aranan kimseler olup olmadignin belirlenmesi oldugunu
belirterek eger kisinin yanida kimligi yoksa, bu durumun siipheyi kuvvetlendiren bir durum

oldugunu ifade etmistir.

22 ERDAG, s.44
233 YENISEY, s. 10
234 Anayasa Mahkemesi, E. 1985/8, K. 1986/27, AMKB
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Son olarak da belirtmek gerekir ki kollugun kimlik sormasi ve kimlik tespit etmesi
birbirinden ayr1 iki yetkidir. Kimligin sorulmasi sirasinda, kimligi istenen Kisinin herhangi
bir bilgisi kayda gegmemektedir. Oysaki kimlik tespiti islemi, kimligi tespit edilen kisinin

sisteme kaydedilmesini, diger anlamiyla fislenmesini kapsamaktadir.?3®

2.8.4.3. Onleme Aramasi

Kisilerin herhangi bir sugu islemesi veya kamu diizenini tehdit eden bir durumu
onlemek gayesiyle kolluk faaliyetleri ile 6zel hayatin gizliligine miidahale edilerek 6nleme
aramasi yapilabilmektedir. Kolluk, bu yetkiyi PVSK’nin 9. maddesindeki “Polis, tehlikenin
veya sug islenmesinin onlenmesi amactyla usiliine gére verilmis sulh ceza hdakiminin karart
veya bu sebeplere bagli olarak gecikmesinde sakinca bulunan hdllerde miilki amirin
verecegi yazili emirle; kisilerin tistlerini, araglarini, ozel kagitlarini ve esyasini arar;
alinmasi gereken tedbirleri alir, su¢ delillerini koruma altina alarak 5271 sayili Ceza

)

Muhakemesi  Kanunu  hiikiimlerine gore gerekli islemleri yapar.” hikmi ile
kullanabilmektedir. Ayrica Adli ve Onleme Aramalar1 Y®dnetmeligi’nin 19. maddesinde de
kollugun bu yetkisi diizenlenmistir.?*® Her ne kadar Jandarma, bir genel idari kolluk olmas1
ve kanunda da ayrica belirtilmesi sebebiyle dnleme aramasmi PVSK geregince yapmaya

yetkili olsa da jandarmanin Jandarma Teskilat, Gérev ve Yetkileri Kanunu madde 15/A

2% YENISEY, s. 10

236 “Onleme aramasi; Milli giivenlik ve kamu diizeninin, genel saglik ve genel ahldkin veya baskalarimn hak
ve hiirriyetlerinin korunmasi, Sug islenmesinin é6nlenmesi, Tasinmast veya bulundurulmasi yasak olan her tiirlii
sildah, patlayict madde veya esyamin tespiti, amaciyla, hdakim karari veya gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde miilki dmirin yazili emriyle ikinci fikrada belirtilen yerlerde, kisilerin iistlerinde, aracinda, 6zel
kdgitlannda ve egyasinda yapilan arama islemidir. Onleme aramast su yerlerde yapilabilir: 6/10/1983 tarihli
ve 2911 sayili Toplanti ve Gésteri Yiiriiytisleri Kanunu kapsamina given toplanti ve gosteri yiriiyiislerinin
yapildig1 yerde veya yakin cevresinde, Ozel hukuk tiizel kisileri ile kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslar: veya sendikalarin genel kurul toplantilarinin yapildigi yerin yakin gevresinde, Halkin topluca
bulundugu veya toplanabilecegi yerlerde, Ogretim ve egitim ozgiirliigiiniin saglanmast icin her derecede
ogretim ve egitim kurumlarinin ve tiniversite binalar: ve ekleri icerisinde, kurumun imkdnlariyla énlenmesi
miimkiin goriilmeyen olaylarin ¢cikmast olasiligi karsisinda rektor, acele hallerde de dekan veya bagl kurulus
yetkililerinin kolluktan yardim istemeleri halinde, girilecek tiniversite, bagimsiz fakiilte veya bagli kurumlarin
icerisinde, bunlarin yakin ¢evreleri ile giris ve ¢ikis yerlerinde, Umumi veya umuma agik yerlerde veya 6grenci
yurtlarinda veya eklentilerinde, Yerlesim yerlerinin giris ve ¢ikislarinda, Her tiirlii toplu tasima veya seyreden
tasit araglarinda, 4926 sayili Kacak¢ilikla Miicadeles Kanununda ongoriilen suclarin islenmesinin énlenmesi
amaciyla, ticarethane, isyeri, eglence ve benzeri yerler ile eklentilerinde, 5149 sayili Spor Miisabakalarinda
Siddet ve Diizensizligin Onlenmesine Dair Kanunun 6 nci maddesi kapsaminda gergeklestirilen spor
miisabakalariyla ilgili olarak, miisabakalarin yapilacagi spor alanlarimin ¢evresinde, stadyum veya spor
salonu girisleri ile turnike girislerinde, 5253 sayili Dernekler Kanununun 20 nci maddesi kapsaminda,
derneklerde veya eklentilerinde. Konutta, yerlesim yerinde ve kamuya actk olmayan ozel igyerlerinde ve
eklentilerinde onleme aramast yaptlamaz.”
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geregince Ozel bir arama yetkisi de diizenlenmistir. Fakat bu arama faaliyeti ancak erbas ve
erlerin iist ve esyalarinda, “fehlikenin veya sug islenmesinin onlenmesi amaciyla usuliine
gore verilmis sulh ceza hakimi karart veya bu sebeplere bagli olarak gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde birlik komutanimin veya kurum amirinin yazili emri iizerine”

gerceklestirilebilecektir.

Onleme aramas: idari bir denetim degil, idari bir kolluk faaliyetidir. Idari denetimler,
kigilerin {istlerinin ya da esyalarinin aranmasini kapsamaz. Bu denetimler daha ¢ok hususi
bir eylemin icra sartlarinin ya da bu eylemlerin siiriip stirmediginin kontrolii i¢in kolluk
kuvvetlerince yapilan bir teftis niteligindedir.??” Idari denetimler, cesitli hukuki
diizenlemelerde daginik olarak ongoriilmelerine ragmen bunlarm bir kismi Adli ve Onleme

Aramalar1 Yonetmeligi’nin 18. maddesinde diizenlenmistir.

PVSK’da onleme aramasinin herhangi bir tanimi yapilmamis, yapilma
gerekcelerinden ve usullerinden bahsetmekle yetinilmistir. Onleme aramasi, kamu diizenini
tehdit edebilecek olan bir tehlikenin 6niine gegmek ve sug islenmesini engellemek igin
bireylerin {istlerinin, arabalarinin, hususi belge ya da esyalarinin aranmasii igeren idari
kolluk faaliyeti olarak tanimlanabilir. 28 Bu yetki, niteligi itibariyle kisilerin Anayasada
giivence altina alinan 6zel hayatin gizliligi hakkina yapilan bir miidahaledir. Bu miidahalenin
mesrulugu, Anayasanin 20. maddesinde “Milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ islenmesinin
onlenmesi, genel saglik, genel ahlakin korunmast veya baskalarinin hak ve ozgiirliiklerinin
korunmast sebeplerinden biri veya birkagina bagli olarak, usuliine gére verilmis hakim

i

karart olmadik¢a...” ifadeleri ile saglanmistir. Uluslararas1 hukuk diizenlemelerinde de
kendine yer bulan bu miidahale, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi’nin “Ozel hayatin ve aile
hayatinin korunmas:” baglikl1 8. maddesinin 2. fikrasinda “Bu haklarin kullanilmasina resmi
bir makamin miidahalesi demokratik bir cemiyette ancak milli giivenlik, amme emniyeti,
memleketin iktisadi refahi, nizamin muhafazasi, suglarin énlenmesi, saghgin veya ahldkin

ve baskasinin hak ve hiirriyetlerinin korunmasi igin zaruri bulundugu derecede ve kanunla

derpis edilmesi sartiyle vukubulabilir.” hilkmii ile mesruiyet kazanmstir.

Onleme aramasinimn en biiyiik amaci, tehlikenin énlenmesi olmalidir. Bu ydniiyle bir

idari kolluk faaliyeti oldugu gercegini Damistay, 2012 tarihli bir kararinda “Onleme aramas,

231 YENISEY s. 295
238 CENTEL, Nur, HAMIDE, Zafer, “Ceza Muhakemesi Hukuku”, Beta Yayinlari, istanbul 2019, s. 453

81



idarenin klasik ve genel hizmet alanlarindan olan genel kolluk hizmetinin kapsaminda yer
almasina karsin, adli arama, ceza yargilamast usulii icinde yer alan ve bu haliyle, idari
alamin disinda kalan bir faaliyet niteligindedir”’ ifadeleriyle etmistir.?° Bu nedenle her birey

onleme aramasina tabii olabilir.24°

PVSK g6z oniine alindiginda kollugun 6nleme aramasina baslamadan dnce kendisini
tanitmasinin ~ ve personel kartint gostermesinin  zorunlu oldugu bir hikiimle
karsilasilmamaktadir. Diger taraftan AOAY’nin 28. maddesinin 2. fikrasmnda kollugun
arama baglamadan kendini tanitmas1 ve kimligini gostermesi gerekliliginden bahsedilmistir.
Ayrica burada kollugun sivil kiyafetli veya tiniformali olmasinin da bir 6nemi yoktur. Kolluk
gorevlisi her iki durumda da aramaya baslamadan 6nce kimligini gdstermek zorundadir.?*!
Kolluk, yonetmelige gore kendini tanitip kimligini gOstererek arama faaliyetinde
bulunurken, karsisindaki bireyin 6zel hayatinin gizliligi hakkma bir miidahalede
bulundugunun bilincinde olmalidir. Bu nedenle eger, arama yapilan bireyin {istiinii, aracini
ve 0zel esyasini incelerken kolluk gorevlisi, onun 6zel hayatia saygi gostermeli, umuma
acik bir alanda arama yapiyorsa bu hakka miidahalesi ile giin yiiziine ¢ikabilecek nitelikteki
bilgiler, diger insanlarin gdrecegi sekilde incelememelidir. Gergekten de Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi, arama faaliyetinin kamusal bir 6zellik gosterdiginden bahsederek bazi
hallerde kisinin asagilanmasina ve utancina sebep olabilecegini belirtmistir. Mahkeme,
kararinda bu tedbirin uygulanirken ¢anta, 6zel defter veya ciizdan gibi bireyin 6zel hayati ile
ilgili bilgiler iceren esyalarin da incelenebildiginden ve kolluk gorevlisi olmayan diger
insanlarin goriis alanina girebileceginden bahsetmektedir.?*> Bu nedenle kolluk gérevlileri,
her ne kadar kamu diizeninin bozulmasimi engellemek amaciyla bu faaliyeti icra ediyor
olsalar da kisilerin 6zel hayatlarinin gizliligine miidahaleyi, yalnizca kendi gorev alanlariyla
ve goriis alanlariyla smirli tutmali, gerekiyorsa bu tiir aramalar1 kapali alanlarda

gerceklestirmelilerdir.

Onleme aramasi yapilirken herhangi bir sug siiphesi s6z konusu olmadigindan bu
faaliyetin icrasina sebep olan seyin makul bir sebebe dayanmasi gerekmektedir. Makul sebep

bir sug siiphesi olarak degerlendirilemese de makul siiphe kavramu ile es anlamli bir durumu

239 Danustay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu, E. 2007/2257, K. 2012/1117, Kazanc i¢tihat Bilgi Bankasi
240 OZBEK, Veli Ozer, “Onleme Aramas1”, Polise Gorev, Yetki ve Sorumluluk Veren Mevzuat
Uygulamalarina Iliskin Egitim Projesi Tebligler Ankara 2009, s. 87

241 CALISIR, Kurtulus Tayang, “Uygulamada Arama ve El Koyma” Ankara 2012, s. 70

242 Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Gillarn ve Quinton, Birlesik Krallik, 4158/05, 28.06.2010, HUDOC
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ifade etmektedir. Bu yoniiyle makul sebep “aramanin yapilacagi zaman, yer ve ilgili kiginin
veya onunla birlikte olanlarin davranis tutum ve bigimleri, kolluk memurunun tasindigindan
siiphe ettigi esyamin niteligi gibi sebepler goz éniinde tutularak belirlenir. ”?* Makul siiphe,
arama faaliyetinin 6n kosulu olmasi sebebiyle bdyle bir sliphenin olmamasi halinde
yapilacak olan aram hukuku ihlal etmis olacak, bu aramay1 yapan kolluk gorevlilerinin cezai
sorumlulugu dogacak ve hukuka aykir1 bir delil elde edilmesi halinde de aranan kisinin

tazminat hakki dogmus olacaktir.?4*

Kanuni diizenlemelerde de goriilecegi gibi, dnleme aramasi i¢in oncelikle bir hakim
kararm varlig1 sarttir.?*® Bu islem bir idari kolluk faaliyeti olarak tanimlansa da kanun
koyucu hakim kararmi bir 6n kosul olarak diizenlemistir.?*® Adli ve Onleme Aramalari
YOnetmeligi’ne gore 0zel ve kamusal alanlarda makul sebeplerin olustugu durumlarda,
kamu diizeni ve milli glivenlik kavramlarini tehdit edebilecek hususlarin belirlenmesiyle,
kolluk gorevlileri tarafindan tespit edilir ve o yerin miilki amirine yazili olarak bildirilir.
Yine burada belirtmemiz gerekir ki 4926 sayili Kacakcilikla Miicadele Kanunu’nda
diizenlenmis olan sug¢ niteligi gosteren eylemlerin 6niine gegmek amaciyla yapilacak olan
aramalar nedeniyle kolluk personeli, bu istegini Cumhuriyet Savcisina da iletebilecektir. Bu
istisnai diizenleme bir kenara birakildiginda, kendisine arama talebi gelen yetkili milki amir,
bu istegi hakli bulursa hdkimden arama karar1 talep edecektir. Mevzuatta, adli arama ve
Onleme aramasinin ayrildig1 bir diger 6nemli nokta da yine arama karari ile ilgilidir. Adli
aramada karar1 verecek olan yine hakimdir fakat gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
Cumbhuriyet Savcist da bu karar1 verebilecektir.?” Fakat cumhuriyet savcisina ulasilamayan
gecikmesinde sakinca bulunan durumda kolluk amirinin arama faaliyeti i¢in yazili emri
yeterli olacaktir. Arama konusundaki bu yasal diizenlemenin dogru oldugu kanaatindeyiz.
Zira adli arama, en nihayetinde bastirici bir kolluk faaliyetidir. Bu nedenle gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde kolluk amirinin aramaya yazili emirle karar verebilmesine sebep
olan sartlar, idari bir kolluk faaliyeti olan 6nleme aramasina gore ¢ok daha tehlike ve aciliyet

arz eden boyutta olabilir.

243 AOAY, madde 6/2

24 ERYILMAZ, s. 77

245 Bu konudaki bir elestiri i¢in bkz: CAMLIBEL, Cemil, ATHS ve ATHM Kararlar1 Isiginda Ulkemizde
Arama Hukuku, s. 328

246 YENISEY, s. 282

247 AOAY, Madde 5
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Onleme aramasimda hakim veya miilki amirin karar1 olmadan da arama yapilabilmesi
istisnai bir hal olarak kabul edilse de ydnetmelikte Ongoriilmiistiir. Adli ve Onleme

Aramalar1 Ydnetmeligi’nin 25. maddesinde bu haller sayili olarak belirtilmistir. 248

Onleme aramasi i¢in gecikmede sakinca bulunan halin takdirini miilki amir yapacaktur.
Gecikmesinde sakimca bulunan hal kavramu, ¢esitli kanun hiikiimlerinde kendine yer bulsa
da tanim1 yine Adli ve Onleme Arama Y®&netmeligi’'nin 4. maddesinin a ve b bentlerinde
diizenlenmistir.?*® Yargitay, 2019 tarihli bir kararinda gecikmesinde sakimca bulunan hali,
arama faaliyeti acilen yapilmadig: takdirde, sonrasinda yapmanin mimkiin olmadigi veya
hicbir anlam kazanamayacagi ya da istenilen gayeye ulasilmanin fazlaca zor olacagi

durumlar olarak yorumlamistir.?%

Kolluk kuvvetlerinin nerelerde onleme aramasi yapabilecegi yonetmelikte tek tek

sayllmistir.?>! Yénetmelik hiikmiinden de anlasilacagi gibi, insanlarm toplu bir sekilde

248 Agagidaki hallerde yapilacak aramalarda ayrica bir arama emri ya da karar1 gerekmez:

“a) Devletce kamu hizmetine ozgiilenmis bina ve her tiirlii tesislere giris ve ¢ikisin belirli kurallara tabi
tutuldugu hallerde, s6z konusu tesislere girenlerin iistlerinin veya iizerlerindeki esyamn veya araglarinin
aranmasinda,

b) 5442 sayil Il Idaresi Kanunu’'nun ek 1 inci maddesi kapsaminda bulunan, sivil hava meydanlarinda,
limanlarda ve simr kapilarinda, binalarin, u¢aklarin, gemilerin ve her tiirlii deniz ve kara tagitlarmin, giren
¢tkan yolcularin X-ray cihazindan gegirilerek, gerektiginde iistiiniin ve esyasimn aranmast ile buralarda
gorevli kamu kuruluglar: ve 6zel kuruluglar personelinin, iistlerinin, araclarimin ve esyalarinin aranmasinda,
¢) 2935 sayilr Olaganiistii Hal Kanununun 11 inci maddesi kapsaminda, kisilerin iistiiniin, esyalarinin
Olaganiistii Hal Valisinin emriyle aranmasinda,

d) 1402 sayili Sikiyénetim Kanununun 3 iincii maddesi kapsaminda, konutlarin ve her tiirlii dernek, siyasi parti,
sendika, kuliip gibi tesekkiillere ait binalarin, igyerlerinin, dzel ve tiizel kisiliklere sahip miiesseseler ve bunlara
ait eklentilerin ve her tiirlii kapal ve agik yerlerin, mektup, telgraf ve sair gonderilerin ve kigilerin iizerlerinin
stkiyonetim komutamnin emriyle aranmasmda,

e) Kanunlarin, muhafaza altina alinmalarina olanak verdigi kisilerin, tist veya esyalarinin aranmasinda,
f) 26/4/1961 tarihli ve 298 sayili Se¢imlerin Temel Hiikiimleri ve Se¢men Kiitiikleri Hakkinda Kanun
cercevesinde gorevli kollugun, ayni Kanunun 79 uncu maddesindeki silah tasima yasagi kapsaminda, silah
tasidigindan siiphelenilen kisilerin tistlerinin ve esyalarinin aranmasinda.”

249 Yonetmelige gore bu hal Gecikmesinde sakinca bulunan hal:

“a) Adli aramalar bakimindan; derhdl iglem yapimadigi takdirde sucun iz, eser, emare ve delillerinin
kaybolmasi veya gsiiphelinin ka¢mast veya kimliginin tespit edilememesi ihtimdlinin ortaya ¢ikmast ve
gerektiginde hakimden karar almak igin vakit bulunmamasi halini,

b) Onleme aramalart bakimindan; derhal islem yapilmadig1 takdirde, millf giivenlik ve kamu diizeninin, genel
saglik ve genel ahlakin veya baskalarimin hak ve hiirriyetlerinin korunmasimin tehlikeye girmesi veya zarar
gormesi, sug islenmesinin énlenememesi, tasinmast veya bulundurulmasi yasak olan her tiirlii silah, patlayici
madde veya esyanin tespit edilememesi ihtimalinin ortaya ¢ikmast ve gerektiginde hakimden karar almak igin
vakit bulunmamasr” halini ifade etmektedir.

20 Yargitay Ceza Genel Kurulu, E. 2016/75, K. 2019/18

251 Onleme aramasi asagidaki yerlerde yapilabilir:

“a) 6/10/1983 tarihli ve 2911 sayili Toplanti ve Gosteri Yiirtiyiisleri Kanunu kapsamina giren toplanti ve
gosteri yiirtiyiiglerinin yapildig: yerde veya yakin ¢evresinde,

b) Ozel hukuk tiizel kisileri ile kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslar: veya sendikalarin genel kurul
toplantilarimin yapildigi yerin yakin ¢evresinde,

¢) Halkin topluca bulundugu veya toplanabilecegi yerlerde,
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bulundugu mekanlarda 6nleme aramasinin yapilmasmin onii agilmistir. Burada sadece su
husustan bahsetmek gerekmektedir. Konutta, yerlesim yerinde veya topluma acgik
bulunmayan igyerlerinde veya bunlarin eklentilerinde 6nleme aramasi yapilamamaktadir. Bu

yerlerde ancak, gerekli kosullar saglanmissa adli arama yapilabilecektir.

Onleme aramasi, sugtan bagimsiz bir idari kolluk faaliyeti olmakla birlikte, bu arama
sonucunda bir sugun gerceklestigi belirlenebilir veya gerceklesecegine dair makul siiphenin
olugmasi halinde kolluk faaliyeti nitelik degistirebilir. Yargitay, 2019 tarihli bir kararinda,
kollugun Onleme aramasi faaliyeti neticesinde herhangi bir su¢ unsuru ya da delili ile
karsilagtiginda bunu korumaya alacagmi ve gecikmeden Cumhuriyet Savcisina haber
vererek elkoyma tedbiri icin ondan yazili emir talep edecegini belirtmistir. Ardindan dnleme
aramas1 ve adli aramay1 birbirinden net bir sekilde ayirarak, dnleme aramasi sirasinda bir
suc¢ delili niteliginde olan esyalarin disindaki 6nleme aramasinin konusu dahiline giren ve
herhangi bir su¢ unsuru Ozelligi teskil etmeyen esyalarmm gegici olarak koruma altina
alinacagini ve dnleme aramasi nedenini olusturan durumun sona erdiginde esyalarin sahibine
tesliminin gerekliligini ifade etmistir.?® Yargitay baska bir kararmda 6nleme aramasi ile adli
aramanin hakka miidahale siddetinin birbirinden farkli oldugunu belirten bir yaklagimla,
Onleme aramasinin yapilmasi gereken bir durumda adli arama yapiliyorsa bu durumun
hukuka aykir1 oldugunu belirterek elde edilen delillerin de hukuk aykir1 nitelikteki deliller

oldugunu sdylemistir.?>

d) Ogretim ve egitim ézgiirliigiiniin saglanmasi icin her derecede égretim ve egitim kurumlarinin ve iiniversite
binalari ve ekleri icerisinde, kurumun imkdnlariyla 6nlenmesi miimkiin goriilmeyen olaylarin ¢cikmast olasilig
karsisinda rektor, acele hallerde de dekan veya bagli kurulus yetkililerinin kolluktan yardim istemeleri halinde,
girilecek iiniversite, bagimsiz fakiilte veya bagli kurumlarin icerisinde, bunlarin yakin ¢evreleri ile giris ve
¢ikag yerlerinde,

e) Umumi veya umuma agik yerlerde veya ogrenci yurtlarinda veya eklentilerinde,

) Yerlesim yerlerinin giris ve ¢tkislarmnda,

g) Her tiirlii toplu tasima veya seyreden tasit araclarinda,

h) 5607 sayili Kacak¢ilikla Miicadele Kanununda éngoriilen suclarin islenmesinin onlenmesi amacuyla,
ticarethane, igyeri, eglence ve benzeri yerler ile eklentilerinde,

i) 6222 sayili Sporda Siddet ve Diizensizligin Onlenmesine Dair Kanunun 12 nci maddesi kapsaminda spor
miisabakast éncesinde, esnasinda ve sonrasinda spor alaninin ¢evresinde ve miisabakanin yapilacagi yer gidis
ve gelis glizergdahinda,

j) 5253 sayuli Dernekler Kanunu 'nun 20 nci maddesi kapsanminda, derneklerde veya eklentilerinde.

Konutta, yerlesim yerinde ve kamuya actk olmayan ozel isyerlerinde ve eklentilerinde onleme aramasi
yapilamaz

22 Yargitay Ceza Genel Kurulu, E. 2019/2020, E. 2016/20-707

253 Yargitay 10. Ceza Dairesi, E. 2020/4827, K. 2021/9721
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2.8.4.4. El Koyma

Elkoyma, Adli ve Onleme Aramalar1 Ydnetmeligi’nin 4. maddesinde “Sucun veya
tehlikelerin onlenmesi amaciyla veya su¢un delili olabilecegi veya miisadereye tabi oldugu
icin, bir esya iizerinde, rizasit olmamasina ragmen, zilyedin tasarruf yetkisinin kaldirilmasi
islemini” ifade etmektedir., AKKOYUNLU’ya g0re elkoyma, aslinda idari bir kolluk
faaliyetinin de konusu olabilir. Bu kapsamda bir dnleyici kolluk faaliyeti olarak el koyma,
“sug¢ islenmesine neden olabilecegi i¢cin veya olusturdugu diger bir tehlike nedeniyle kamu
diizeni bakimindan sakincali goriilen egyanin, rizasi aranmaksizin zilyedinin hakimiyet
alamndan ¢ikarilmas: ve bir siireligine idarenin hdkimiyet alanmina sokulmasi” seklinde
tanimlanabilir.?®* Bu gériise ve tanima katilmak giictiir zira elkoyma i¢in her seyden dnce
bir hakim karar1 veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde cumhuriyet saveisinin kararini
gerektirmektedir. Cumbhuriyet savcisinin emir ve talimati ile hareket eden kolluk
personelinin o anki faaliyet ancak adli kolluk faaliyeti olabilecektir. Anayasa Mahkemesi
1973 tarihli bir kararinda Cumhuriyet savcilarinin idari kolluk amiri olamayacagini, yetki ve

sorumluluklarinm ancak sugun ortaya ¢ikmasi anindan itibaren baslayacagini belirtmistir.?>

Yonetmelikte “tehlikenin onlenmesi” gibi tamamen idari bir kolluk faaliyetini isaret
eden lafza ragmen YENISEY, bizim de katildigimiz bir yaklasimla idari kolluk faaliyeti
olarak elkoymanin olmasi gerekliliginden bahsetmekle birlikte, PVSK’nin 9. maddesinde
2007 yilinda yapilan degisiklikle Tiirk hukukunda 6nleme amagli elkoymanin olmadigini
ileri stirmektedir.?*® Biz de bu goriise katiliyoruz. Zira kanundan sonra Adli ve Onleme
Aramalar1 Yonetmeligi’nde de el koyma, Ikinci Boliim’de Adli Arama hiikiimleri
kapsaminda diizenlenmistir. Yine, elkoyma ancak hakim karar1 veya gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde Cumhuriyet savcisi, Cumhuriyet savcisina da ulagilamadig: takdirde ise
kolluk amirinin yazih emri ile gergeklesebilecek bir tedbirdir.?®” Bu nedenle onu bir idari
kolluk faaliyeti olarak degerlendirmek miimkiin degildir. Onleme aramasi kapsaminda
diizenlenen tedbir, hemen asagida gorebilecegimiz gibi elkoyma degil, koruma altina alma

olacaktir.

24 AKKOYUNLU, s. 355

25 Anayasa Mahkemesi, E. 1973/3, K. 1973/37

2% YENISEY, s. 303

7 SEYYIDOGLU, “Ceza Muhakemesi Hukukunda Arama ve Elkoyma”, Insan ve Sosyal Bilimler Dergisi,
4(1),s. 22
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2.8.4.5. Koruma Altina Alma

“Koruma altma alma, AOAY ’nin 4. maddesinde “Sucun veya tehlikelerin énlenmesi
ya da delil olabilecek veya misadereye tabi olan yahut givenligin saglanmast
amaciyla,esyayt zilyedinin kendiliginden vermesini veya el konulana kadar gegici olarak
alikoymayr” ifade etmektedir. Demek ki kisi, onleme tedbiri kapsaminda esyay1 rizasi
dahilinde kolluk personeline veriyor ise burada koruma altma almadan bahsetmek
gerekmektedir. Zira hiikiim, rizas1 olmadan gegici alikoymanin en nihayetinde elkoyma

tedbirine doniisecegini belirtmektedir.

Koruma altina alma, giincel mevzuat goz oniine alindiginda adli bir kolluk faaliyeti
oldugu kadar idari bir kolluk faaliyeti olarak da karsimiza ¢ikmaktadir. Nitekim, koruma
altina alma, bir yoniyle aslinda 6nleme aramasi1 devaminda yapilacak olan bir idari kolluk
faaliyetidir. Yonetmeligin 24. maddesinin 2. fikrasinda, Onleme aramasi neticesinde
“Aramanmin konusu ve kapsami i¢inde olan, ancak su¢ unsuru olusturmayan esya, gegici
olarak koruma altina alinir ve aramaya sebep teskil eden husus sona erdiginde ilgiliye teslim
edilir.” hitkmii yer almaktadir. Bu yoniyle idari bir kolluk faaliyeti olan koruma altina alma
tedbirinin, bu sekliyle uygulandiginda adli kolluk faaliyeti olmadigi agik bir sekilde
soylenebilir. Zira, 6nleme aramasi kapsaminda yapilan bir aramada tespit edilen “adli
sorusturmalarda kullanilabilecek bilgi, bulgu ve giipheliler hakkinda” AOAY ’nin 10.

maddesindeki adli arama hikiimlerinin uygulanacagi belirtilmistir.?®

Yonetmeligin tanim maddesinde, koruma altina alma ile elkoyma faaliyetlerinin ayr1
iki tedbir oldugu acik bir sekilde belirtilmistir. Oncelikle koruma altma almanin iki ayri
sekilde uygulanabilecegi belirtilmistir. Buna gore esyanin zilyedi, esyay: isteyerek kolluk
gorevlilerine kendi rizasi ile teslim etmektedir. Eger zilyet, esyay1 kendi rizasi ile vermezse
bu durumda elkoyma karar1 ¢ikincaya kadar gecici olarak alikoymak da koruma altina alma
olarak degerlendirilecektir. Elkoyma kararmin istenmesinden itibaren kollugun yaptigi
islemin de idari kolluk faaliyeti degil, adli kolluk faaliyeti olarak degerlendirilmesi

gerekmektedir.2°

2% Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi, madde 24/1
259 GOKCEN, Ahmet, “Ceza Muhakemesi Hukukunda Basit Elkoyma ve Postada Elkoyma”, DEUHF Déner
Sermaye Isletmesi Yayinlari, Ankara 1994, s. 49
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Bir spor karsilasmasina girerken kamu diizenini tehdit edebilecek esyalarin, kollugun
yaptig1 dnleme aramasi neticesinde saptanmasi halinde, o kisinin, miisabakanin yapilacagi
yere girmesinin engellenmesi veya esyanin muhafaza altina alinarak kigiye giris izni
verilmesi koruma altina alma tedbirine 6rnek olarak verilebilir. Ya da merkezi bir sinava
girecek adayn, smav kurallarini ihlal etmesine yardim edecek herhangi bir esyasmin kolluk
tarafindan saptanmasi, alinmasi ve kisinin o sekilde sinava girmesi koruma altina tedbiri
olarak degerlendirilebilir. Fakat uygulamada, kolluk gorevlileri, bu esyalart muhafaza altina
almaktan kaginmakta, yonetmelik hitkmiindeki “aramaya sebep teskil eden husus sona
erdiginde ilgiliye teslim edilir.” ifadesine ragmen bu esyalar1 koruma altinda tutmak yerine,

adaylarin esyasiz bir sekilde arama kapsamina girmesini talep etmektedirler.

2.8.4.6. Parmak izi Alma

Parmak 1zi, “Genellikle kimlik belirlemede yararlanilan, parmak uglarimin ig
tarafindaki derinin her kiside degisik olan izi” ifade etmektedir.?®®° PVSK’nin 5. maddesinde
kollugun “goniillii, her ¢esit silah ruhsati, siiriicii belgesi, pasaport veya pasaport yerine
gegen belge almak icin basvuruda bulunan, basta polis olmak iizere, genel veya 6zel kolluk
gorevlisi ya da 0Ozel guvenlik gorevlisi olarak istihndam edilen, Tiirk vatandashigina
basvuruda bulunan, siginma talebinde bulunan veya gerekli goriilmesi halinde, iilkeye giris
yapan sair yabanct ve gozaltina alinan* kimselerin parmak izlerini almaya yetkili oldugu

belirtilmigtir.

Kolluga bu yetkinin verilmesinin kamu diizenini bozulmadan korumak ve bozulduktan
sonra sucu bastirmak i¢in yine iki yonlii olarak verildiginden bahsetmek gerekmektedir.
Diger taraftan bu yetki, su¢ islenmesinden once veya sonra kollugun kamu diizenini
korurken teknolojinin verdigi imkanlardan faydalanmasmin en net 6rneklerinden biridir.
Gergekten de 5681 sayilt PVSK’nin gerekgesinde de belirtildigi izere kanunun gayelerinden
birinin su¢ islenmeden Once modern ve cagdas kolluk yetkilerinin diizenlenmesi
gerekliliginden bahsedilmistir.?®! Kolluk, bu “modern ve ¢agdas” yetkisi ile bireylerin

kisisel verileri iizerinden onlar1 tanima imkanma sahip olacaktir.?®2 Parmak izi, bireyin

260 https://sozluk.gov.tr/, E.T: 11.00.2022

261 UZUN, Selami, “Polis Vazife ve Salahiyet Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Teklifi, Genel
Gerekge, 22. Donem 5. Yasama Yilli, 1437

262 DERDIMAN, Ramazan Cengiz, “Polisin Parmak izi ve Fotograf Alma Yetkisi, T.i.D, Say1 411, Haziran
1006, s. 176
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kisisel verisidir. Kisisel Verilerin Otomatik Isleme Tabi Tutulmasi1 Karsisinda Bireylerin
Korunmasina Iliskin 108 Numarali Sozlesme’nin 2. maddesine gore “belirli veya

belirlenebilir bir kisiye ait tiim bilgiler” kisisel veri olarak tanimlanmaktadir.

Kisisel verilerin kolluk tarafindan kayda almmmasi dahi, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi’ne gore de herhangi bir kolluk faaliyetinde kullanilmasa dahi 6zel hayatin
gizliligi hakkina yapilan bir miidahale olarak degerlendirilmistir.?5®> Anayasa Mahkemesi ise
bu faaliyeti, kisi 6zglrliigii ve giivenligi kapsaminda degerlendirerek bu temel hakka

miidahale olarak saymustir.284

Kanunda sayilan hallerin ilkinde kisilerin goniillli olarak parmak izlerini
verebileceklerinden bahsetmektedir. Kisinin rizasinin olmasi, elbette bir hukuka uygunluk
sebebi olarak degerlendirilmelidir fakat bu miiessese, kolluk faaliyetinin birey iizerinde
tahakkim kurmasmi kolaylastirabilecek bir niteliktedir. Gergekten de Danistay, riza
miiessesi ile ilgili olarak 2006 yilinda verdigi bir kararla, kisinin rizasinin Anayasada
giivence altina alinan 6zel hayatin gizliligi ya da konut dokunulmazligi gibi temel haklarina

miidahalenin kolaylasmasma neden olacagini belirtmistir.2

Bu yetki her ne kadar adli kolluk faaliyetleri i¢in verilmis goziikse de 6zellikle trafik
diizeni i¢in 6ngoriilmiis olan siiriicii belgesi veya tasmacak olan silahin ruhsati i¢in istendigi
g6z Oniine alindiginda, toplumun olagan yasantisinin, bu tiir belgelerde sahtecilik yapilarak

bozulmasini da onleyici bir nitelik tasimaktadir.

2.8.4.7. idari Gozetim

Devletlerin, kendi iilkelerinde bulunan yabancilari, bazi kosullarin gergeklesmesi

halinde idari gozetim?®e almalari, uluslararas: hukukta ve devletlerin uygulamalarida var

263 ATHM, Amann-Isvicre, 27798/97, 2000/2

264 Anayasa Mahkemesi, E. 1985/8, K. 1986/27

265 Danistay 10. idari Dava Dairesi, E. 2005/639 K. 2005/7121

266y abancilar ve Uluslararast Koruma Kanununun Uygulanmasina Iliskin Yonetmelik’e gore “Sinir dist etmek
tizere idari gozetim, hakkinda simr disi etme karari alinanlardan; kagma ve kaybolma riski bulunan,
Tiirkiyeye giris veya Tiirkiye’'den ¢ikis kurallarimi ihlal eden, sahte ya da asilsiz belge kullanan, kabul
edilebilir bir mazereti olmaksizin Tiirkiye 'den ¢tkmalart igin taminan siirede ¢ikmayan, idari yiikiimliilikler
getirilerek idari gozetimi sonlandirdanlardan bu yiikiimliiliiklerini yerine getirmeyen, kamu diizeni, kamu
giivenligi veya kamu saghg: acisindan tehdit olusturanlarin simr disi edilinceye kadar Kanunda ongoriilen
slireye uygun olarak geri gdénderme merkezinde tutulmasiny” ifade eder.
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olan bir durumdur.?®” Bu idari kolluk faaliyeti, 6zellikle sinirdan iceri kabul etmeme, smir
digima  gonderme  kararlarmm  icrasi ve milletleraras1  koruma taleplerinin
degerlendirilmesinde bazi kosullarin s6z konusu oldugu durumlarda uygulanir. idari
gbzetimin sartlar1 ve esaslar1 Yabancilar ve Uluslararast Koruma Kanunu ve kanunun

yonetmeliginde diizenlenmistir.

Yabancilar ve Uluslararas1 Kanunu Yo6netmeligi, eger bir sinir dis1 karar1 verilecek ise
yabancinin direkt smir dis1 edilecegi veya lilkeden ¢ikmasinin istenecegi ya da idari gdzetim
kararmni igeren bir hiikiim olmas1 gerekliligini diizenlemistir.?®® Smir dis1 etme karar1 verilen
kisilerden iilkeyi terk etmesi istenenlere en az on bes gun, en fazla da otuz giin sire verilir.
Ote yandan, “kag¢ma ve kaybolma riski bulunan, Tiirkiye’ye giris veya ¢ikis kurallarini ihlal
eden, sahte ya da asilsiz belge kullanan, kabul edilebilir bir mazereti olmaksizin Tiirkiye 'den
¢tkmalar igin tanminan siirede ¢ikmayan, kamu diizeni, kamu giivenligi veya kamu sagligt
acisindan tehdit olusturanlar hakkinda valilik tarafindan idari gozetim karart alinir.”*° En
nihayetinde, eger bir kisi hakkinda geri gonderme karar1 var ise, yakalamay1 gergeklestiren
kolluk personeli, bu kisiyi geri gonderme merkezine kirk sekiz saat igerisinde goétiirmek
zorundadir.?’® idari gozetimde genel idari kolluk personelinin gorevlendirilmesi ise
yonetmeligin 55. maddesinde “Genel kollugun, sinir disi edilecek kisilerden oldugunu
degerlendirdigi veya tespit ettigi yabancilart il miidiirliigiine bildirmesinden sonra, il
miidiirliigti sorumluluk alanina gore kollukla temasa gegerek sinir disi etme ve sevk islemleri
icin personel gorevlendirilmesini talep eder. Il miidiirliigii, yakalamay: yapan genel kolluk
Veya sorumluluk bolgesi gozetilerek diger genel kolluk birimlerinden de goreviendirme talep

edebilir.” ifadeleri ile hiikiim altina alinmistir.

Geri gonderme merkezinde idari gozetim altinda tutulan yabancilarin hangilerinin
kacma ve kaybolma ihtimalinin varliginin olacagi, kanuni diizenlemelerde agik bir sekilde
belirtilmemistir. Fakat, eger yabanci, bir suga karigsmigsa ve bu nedenle hakkinda smir dist
edilme karar1 alinmigsa, cezai yargilamadan ka¢masinin kuvvetle muhtemel olacagi

degerlendirilebilmektedir.?’* Diger kosullar bir tarafa, 6zellikle sinir dis1 edilme karar1 alman

267 EKSI, Nuray, 6548 Sayili Yabancilar ve Uluslararasi Koruma Kanunu’nda Idari Gozetim, Beta Yayimnevi,
Istanbul 2014, 5.3

268 yabancilar ve Uluslararasi Koruma Kanununun Uygulanmasina {ligskin Y&netmelik, Madde 56/2

269 age, Madde 57/2

270 age, Madde 57/2

21 KUSCU, Déndii, Yabancilar ve Uluslararast Koruma Kanunu Hiikiimleri Uyarinca Yabancilarm Simir
Dis1 Edilmeleri, On iki Levha Yaymecilik, Istanbul 2017, s. 102
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yabancilar hakkinda “kamu diizeni, kamu giivenligi veya kamu saghgi acisindan tehdit
olusturanlar hakkinda valilik tarafindan idari gozetim karari alinmast” bu faaliyetin
tamamen bir idari kolluk faaliyeti oldugunu gostermektedir. Burada, bu kavramlarin
belirsizligi ve yoruma agik olmasi, kollugun takdir yetkisini de 6nemli hale getirmektedir.
Kolluk, takdir yetkisini kullanirken kamu diizeninin ayrilmaz bir pargasi olan kamu yararini
gozetmeli ve alacagi kararmn gerekcesini saglam bir zemine oturtmalidir. Olasi aksi bir

durumda, kollugun islemleri hukuka aykir1 bir hal alacaktir.?"?

Idari gdzetim, Anayasa’nin 19. maddesinde diizenlenen kisi hiirriyeti ve giivenligi
hakkia miidahalede bulunan bir idari kolluk faaliyetidir. Kolluk faaliyetinin Anayasada
giivence alta alman bu hakkin gozetilerek yapilmasi gerekmektedir. Anayasa Mahkemesi
2015 tarihli bir kararinda idari gozetim kararmin istisnai nitelikte bir kolluk faaliyeti
oldugunu belirterek, bu faaliyetin kisi ozgiirliigii ve gilivenligi hakkina gereken Onem
verilerek uygulanmamasi halinde, faaliyetin mesrulugunu yitirecegini belirtmistir.
Yabancilar ve Uluslararast Koruma Kanunu’nda 6ngoriilen hiikiimlerin, keyfiyete yer
vermeyecek nitelikte oldugu belirtilerek, uygulanan idari gézetim tedbirinin, ne sebeple
uygulandiginin Geri Gonderme Merkezi’ne bildirilmedigi ve gdzetim siirelerine uyulmadigi

sebebiyle hukuka aykiri oldugu sonucuna varmustir.?’®

2.8.4.8. idari Yakalama

Kisi 6zgilrligiinii kisitlayan bir diger idari kolluk faaliyeti de idari yakalamadir.
Mevzuatimizda da bu tedbir adli ve idari yakalama olarak iki sekilde diizenlenmistir.
Yakalama, niteligi itibariyle, herhangi bir hakim karar1 6nkosuluna baglanmamasi sebebiyle
guvencesiz bir kolluk faaliyeti olarak da nitelendirilebilir.2’* Bu sebebiyle olmalidir ki bu
miiessese, Anayasada agir sartlara baglanmustir.?’® Zira, bireyin hirriyeti ve emniyeti, diger

tim hiirriyetlerini kullanabilmesinin 6n sartidir. Anayasa Mahkemesi, 2017 tarihli bir

272 HUYSAL, Burak, SERMET, Begiim, “6458 Sayil1 Yabancilar ve Uluslararas1 Koruma Kanunu’nun 57.
Maddesi Cergevesinde Hakkinda Sinir Dist Karar1 Alinan Yabancilarmn Idari Gézetimi, Prof. Dr. Feridun
Yenisey’e Armagan, Beta Yayinevi, Istanbul 2014, s. 2206

273 Anayasa Mahkemesi, E. 2014/13044, K. 2015/11

274 KUZU, Burhan, “Ulkemizde Kisi Ozgiirliigii ve Giivenligi”, Filiz Kitabevi, Istanbul 1997, 5.188

215 “Suclulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisiler, ancak kagmalarim, delillerin yokedilmesini veya
degistirilmesini 6nlemek maksadiyla veya bunlar gibi tutuklamay: zorunlu kilan ve kanunda gosterilen diger
hallerde hakim kararwla tutuklanabilir. Hakim karari olmadan yakalama, ancak sugiistii halinde veya
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde yapilabilir; bunun sartlarint kanun gosterir.” Anayasa, Madde 19/2
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kararinda, yakalamanin ancak kosullarin gerceklestigine dair giiglii bir izlenim oldugunda
yapilabilecegini, bu tedbirde Ongoriilen “eylemin ve durumun niteligi” sartinin da
Anayasanin 19. maddesindeki sartlar dikkate alinarak degerlendirilmesi gerektigini

belirtmistir.2"®

Idari yakalam, PVSK’nin 13. maddesinde diizenlenmistir. Kanunun ilgili maddesinde
ayrim ag¢ik bir sekilde belirtilmese de maddedeki “halkin rahatimi bozacak veya rezalet
¢tkaracak derecede sarhos olanlarin, sarhosluk halinde baskalarina saldiranlarin, kavga
edenlerin, usuliine aykiri sekilde iilkeye giren veya simir disi etme veya iade karari
alinanlarin, polisin kanunlara uygun olarak aldigi tedbirlere karsi gelenlerin ve gorev
yapmasmin engelleyenlerin, bir kurumda tedavi, egitim ve islah i¢in kanunlarla ve bu
Kanunun uygulanmasini gésteren tiiziikte belirtilen esaslara uygun olarak alinan tedbirlerin
yerine getirilmesi amaciyla, toplum i¢in tehlike teskil eden akil hastasi, uyusturucu madde
ve alkol bagimlisi serseri ve hastalik bulastirabilecek kisilerin polis tarafindan
yakalanmas:.” faaliyetinin idari kolluk faaliyeti oldugu sdylenebilir. Onleme yakalamasi
olarak da isimlendirilen idari yakalama?’’, adli yakalamada goriildiigii gibi kolluk personeli
ve onlarda hari¢ diger kisiler tarafindan degil, yalnizca kolluk personeli tarafindan
yapilabilir.2’® Ciinkii bu yakalama tiiriinde “gecikmesinde sakinca olan hal’den bahsetmek

miimkiin olmayacaktir.

PVSK’daki diizenlemeler g6z Oniine alindiginda kolluk kuvvetlerinin ne zaman
yakalama tedbirini uygulayacagi ne zaman da kisileri uzaklastirma eylemine basvuracagi
belirtilmistir. Bu ikisi ayr1 bir kolluk faaliyetidir, zira “yakalanarak denetim ve gdzetim
altinda tutulan kisinin hareket serbestisinin sona erdirilmesi yeterli olup, bu faaliyetin belirli
bir sekli yoktur”.?"® Burada hangi tedbiri uygulayacagmin takdirini vermesi gereken kolluk
kuvveti olup eger iki tedbir de faaliyetin amaci ile Ortiisliyorsa 6zgiirliigii daha az kisitlayan
uzaklastirma tedbirinin uygulanmasi gerekmektedir. Anayasa Mahkemesi, 2017 tarihli bir
kararinda kollugun kisileri uzaklastirma faaliyetini ylriitiirken bu faaliyetin bireyin kisi

hiirriyetine herhangi bir miidahalede bulunmadigini ifade etmistir. Mahkeme kararinda

276 Anayasa Mahkemesi, E. 2015/41, K. 2017/98

27 SAHIN, Adil, KALYONCU, Betiil, “Tiirk Pozitif Hukukunda ve Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi
Baglaminda Bir Koruma Tedbiri Olarak Yakalama Usulii”, Liberal Diigiince Dergisi, Y1l:22, Say1: 85, Kis
2017, s.196

278 ALDEMIR, Hiisnii, “Yakalama, Gézaltina Alma, Tutuklama, Adli Kontrol, Hiirriyeti Kisitlayan Koruma
Tedbirleri”, Seckin Yayinlari, Ankara 2014, s.32

219 AKDUL, Aydin, “Genel Idari Kolluk Faaliyetleri ve Yargisal Denetimi, Ankara 2016 s.183
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“..polisin halkin rahatini bozacak veya rezalet ¢ikaracak derecede sarhos olanlara veya
sarhosluk halinde baskalarina saldiranlara, baskalarina saldirmaya yeltenenlere ve kavga
edenlere veya polisin kanunlara uygun olarak aldigi tedbirlere karsi gelenlere, direnenlere
ve gorev yapmasini engelleyenlere ya da baskalarinin can giivenligini tehlikeye diistirenlere
karst uygulayacag uzaklastirma tedbirinin, bu fiilleri isleyen kisileri soz konusu fiilleri
islemekten alikoyacak sekilde olay mahallinden uzaklastirmast seklinde viicut bulabilecegi
anlasiimaktadir. Bunun kisi hiirriyeti ve giivenligi hakkina bir miidahale niteligi
tasimayacagi agiktir. Zira bu tedbirde kisilerin kisitl bir alanda ihmal edilemeyecek bir siire
igin tutulmasi s6z konusu degildir. Dolayisiyla Kanun’da bu tedbirin ongoriilmesinin kigi
hiirriyeti ve giivenligi hakkini ihlal eden bir yénii bulunmamaktadrr.” hiukmini

kurmustur.?®

Onleme yakalamasinda kollugun gosterdigi faaliyetin iki gayesi mevcuttur. Bunlar
kamu diizenini muhafaza etmek ve bireylerin kisisel giivenliklerinin saglamasidir. Nitekim

ATHS de bu durumu “su¢ islenmesine engel olmak zarureti” olarak tanimlamistir.?

2.8.4.9. Zor Kullanma

Zor kullanma yetkisi, kolluk personelinin kanunlarla kendilerine yetki verildigi
gorevlerini icra ederken herhangi bir direngle karsilastiklarinda ya da kendilerini mesru
olarak savunmak durumunda kaldiklarinda kullanabildikleri bir yetkidir. Ik bdliimde mesru
siddet tekeli olarak inceledigimiz, siyasi iktidarin egemenliginin idare hukukundaki

gOriiniimii bu yetkiyle ortaya ¢ikar.?®? Bu yetki PVSK’nin 16. maddesinde diizenlenmistir.?®

280 Apayasa Mahkemesi, E. 2015/41, K. 2017/98

281 Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, Madde 5/1-C

282 ATAY, s. 611

283 «“polis, gérevini yaparken direnisle karsilasmas: halinde, bu direnisi kirmak amaciyla ve kiracak élciide zor
kullanmaya yetkilidir.

Zor kullanma yetkisi kapsaminda, direnmenin mahiyetine ve derecesine gore ve direnenleri etkisiz hale
getirecek sekilde kademeli olarak artan nispette bedeni kuvvet, maddi gii¢ ve kanuni sartlart gerceklestiginde
silah kullamlabilir.

Ikinci fikrada yer alan;

a) Bedeni kuvvet, polisin direnen kisilere karst veya esya iizerinde dogrudan dogruya kullandig: bedeni giicii,
b) Maddi gii¢,; polisin direnen kisilere karsi veya esya iizerinde bedeni kuvvetin disinda kullandigi kelepge,
cop, basingli ve/veya boyali su, goz yasartict gazlar veya tozlar, fiziki engeller, polis képekleri ve atlari ile sair
hizmet araglarim, ifade eder.

Zor kullanmadan once, ilgililere direnmeye devam etmeleri halinde dogrudan dogruya zor kullanilacagi ihtar
yapilir. Ancak, direnmenin mahiyeti ve derecesi goz ontinde bulundurularak, ihtar yapilmadan da zor
kullanilabilir.
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Zor kullanma, diger idari kolluk faaliyetlerinde de gordiigiimiiz gibi kisinin anayasada
koruma altma alinmis temel hak ve hiirriyetlerine miidahale eden bir yetkidir. Ozellikle
Anayasanin 17. maddesinde koruma altina alinan, bireyin maddi ve manevi biitiinliigiine ve
dahas1 yasama hakkina kadar uzanan bir kolluk faaliyetidir.?®* Anayasanm 17. maddesinin
4. fikrasindaki “mesru miidafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlarinin yerine getirilmesi,
bir tutuklu veya hiikiimliiniin kagmasinin onlenmesi, bir ayaklanma veya isyanin bastirilmasi
veya olaganiistii hallerde yetkili merciin verdigi emirlerin uygulanmas: sirasinda silah
kullanilmasina kanunun cevaz verdigi zorunlu durumlarda meydana gelen 6ldirme fiilleri”,

kollugun zor kullanma yetkisinin Anayasal dayanagini olusturmaktadir.

Zor kullanma yetkisinin kanunla taninmis bir yetki olmasi zorunludur.?® Bu yetkinin
tanindig1 kanunlardan en énemlilerinden biri 2911 Sayili Toplanti ve Gosteris Yriyiisleri
Kanunu’dur. Kanunun 24. maddesine goére hukuku ihlal eder bigimde toplanan insanlara,
kolluk onlarin dagilmasini saglayacak sekilde zor kullanabilecektir. Buna gore “kanuna
uygun olarak baslayan bir toplanti veya gésteri yiiriiyiisii, daha sonra kanuna aykiri toplanti

veya gosteri yuirtiyiisii hdline doniigiirse:

Polis, zor kullanma yetkisi kapsaminda direnmeyi etkisiz kilmak amaciyla kullanacagr arag ve gereg ile
kullanacagr zorun derecesini kendisi takdir ve tayin eder. Ancak, toplu kuvvet olarak miidahale edilen
durumlarda, zor kullanmamin derecesi ile kullanilacak ara¢ ve geregler miidahale eden kuvvetin amiri
tarafindan tayin ve tespit edilir.

Polis, kendisine veya baskasina yonelik bir saldiri karsisinda, zor kullanmaya iligkin kogullara bagh
kalmaksizin, 5237 sayi Tiirk Ceza Kanununun mesru savunmaya iliskin hiikiimleri ¢ercevesinde savunmada
bulunur.

Polis;

a) Megru savunma hakkinin kullanilmast kapsaminda

b) Bedeni kuvvet ve maddi gii¢ kullanarak etkisiz hale getiremedigi direnis karsisinda, bu direnigi kirmak
amaciyla ve kiracak olgiide,

¢) Hakkinda tutuklama, gozaltina alma, zorla getirme karari veya yakalama emri verilmis olan kisilerin ya da
sugtistii halinde siiphelinin yakalanmasini saglamak amaciyla ve saglayacak ol¢iide,

d) Kendisine veya bagkalarina, isyerlerine, konutlara, kamu binalarina, okullara, yurtlara, ibadethanelere,
araglara ve kisilerin tek tek veya toplu halde bulundugu agik veya kapali alanlara molotof, patlayici, yanict,
yakici, bogucu, yaralayict ve benzeri silahlarla saldiran veya saldiriya tesebbiis edenlere karsi, saldiryr etkisiz
kilmak amacuyla ve etkisiz kilacak olgiide, silah kullanmaya yetkilidir.”

284 Bu hak, Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesinin 2. maddesinde “Herkesin yasam hakki yasayla korunur.
Yasanin oliim cezast ile cezalandirdigi bir sugtan dolayr hakkinda mahkemece hikmedilen

bu cezann infaz edilmesi disinda, hi¢ kimsenin yasamina kasten son verilemez.

2. Oliim, asagidaki durumlardan birinde mutlak zorunlu olan asmayacak bir gii¢ kullanimi sonucunda
meydana gelmisse, bu maddenin ihlaline neden olmus sayilmaz:

a) Bir kimsenin yasa dist siddete karsi korunmasinin saglanmasi,

b) Bir kimsenin usuliine uygun olarak yakalanmasini gerceklestirme veya usuliine uygun olarak tutulu
bulunan bir kisinin kagmasini onleme;

¢) Bir ayaklanma veya isyanin yasaya uygun olarak bastirilmast” seklinde diizenlenmistir.

285 OZGENC, izzet, Tiirk Ceza Kanunu Serhi, Genel Hiikiimler, Adalet Bakanlig1 Egitim Dairesi Bagkanlig
Yaymlari, Ankara 2006, s. 367
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a) Diizenleme kurulu veya kurul baskani toplanti veya gosteri yiiriiyiigiintin sona erdigini topluluga

ilan eder ve durumu derhal yetkili kolluk amirine bildirir.

b) Diizenleme kurulunun veya kurul baskaninin bu gérevi yerine getirmemesi halinde, durum yetkili
kolluk amiri tarafindan mahallin en biiyiik miilki amirine bildirilir. Mahallin en biiyiik miilki amiri tarafindan

toplantimin sona erdirilip erdirilmeyecegine dair karar alinir.

¢) Mahallin en biiyiik miilki amiri, yazili veya acele hallerde sonradan yazi ile teyit edilmek kaydiyla
sozlii emirle, mahallin giivenlik amirlerini veya bunlardan birini goreviendirerek olay yerine génderir”
(m.24/1). “Bu amir, topluluga Kanuna uyularak dagilmalarimi, dagilmazlarsa zor kullanilacagin ihtar eder.

Topluluk dagilmazsa zor kullanilarak dagitilir”

“Birinci fikrada diizenlenen durumlarda giivenlik kuvvetlerine karsi fiili saldirt veya mukavemet veya

koruduklar: yerlere ve kisilere karsi fiili saldirt hali mevcutsa, ihtara gerek olmaksizin zor kullanilir”

“Toplanti ve gosteri yiiriiyiisiine 23 tincii madde (b) bendinde yazili silah, arag, alet veya maddeler veya
sloganlarla katilanlarin bulunmast halinde bunlar giivenlik kuvvetlerince uzaklagtirilarak toplanti ve gosteri
yiiriiyiigtine devam edilir. Ancak, bunlarin sayilar: ve davranislari toplanti veya gosteri yiirtiytisiini Kanuna

aykirt addedilerek dagitilmasini gerektirecek derecede ise yukaridaki fikra hiikiimleri uygulamr”

“Toplanti veya gosteri ytiriiyiiglerinin Kanuna aykirt olarak baslamast hallerinde; giivenlik kuvvetleri
mensuplari, olayt en seri sekilde mahallin en biiyiik miilki amirine haber vermekle beraber, mevcut imkanlarla
gerekli tedbirleri alir ve olaya miidahale eden giivenlik kuvvetleri amiri, topluluga dagilmalari, aksi halde zor

kullamilarak dagitilacaklart ihtarinda bulunur ve topluluk dagilmazsa zor kullanilarak dagitilr.”

Her ne kadar ayr1 bir kanunla bu durumda kolluga zor kullanma yetkisi verilmis olsa
da kolluk amirleri ve kolluk personelleri bu hallerde bireylerin Anayasanin 34. maddesi ile
giivence altina alinmis toplanti ve gosteri yliriiylisii diizenleme hakkina miidahale ettiklerinin
bilincinde olmalidirlar. Zira Anayasa Mahkemesi de 2015 tarihli bir kararinda bu hakkin
yine Anayasada diizenlenen ifade Ozgiirliigii hakkinin farkli bir goriinimii oldugundan
bahsederek, demokratik, katilimc1 ve ¢ogulcu bir toplumda bu hakkin hassas bir sekilde
yiiriitme organi tarafindan gozetilmesi gerektiginden bahsetmistir.?®® Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi de zor kullanmanin 6zellikle toplanti ve gosteri yiiriiyiislerinde son ihtimal
olarak degerlendirilmesi gerekliligine vurgu yaparak bu yetkinin kademe kademe artarak

uyarilarla devam etmesinin hukuka uygun olacagmi belirtmistir.?8’

286 Anayasa Mahkemesi, E. 2013/3924, K.T. 06/01/2015
287 ATHM, Simsek-Turkiye, 35072/97, 37194/97

95



Toplanma ve gosteri yuriiyiisii hakki, yukarida inceledigimiz kolluk usullerinden
bildirim usuliine tabii bir haktir. Idare, bu hakkin kullanilacagini grendikten sonra kamu
diizenine bir zarar gelmemesi i¢in gerekli onlemleri almak durumundadir. Zira bu hak
kullanilirken ¢evre diizeni, trafik akisi, insanlarin seyahat 6zgiirliigii veya kamu huzuru gibi
kavramlar da miidahaleye ugrayabilecektir. Idarenin burada kural olarak bir karar alma
yetkisi yoktur ve dolayisiyla, bildirime, bildirildigine dair bir alind1 belgesiyle cevap vermesi

gerekmektedir.288

Kanuni diizenlemelerde ve yargi ictihatlarinda da goriildiigii gibi zor kullanma yetkisi
kademeli olarak uygulanan bir yetki olmalidir. Kolluk goérevlisi ilk olarak fiziki kuvvet
uygulamali, bu halde de direnci kiramiyorsa iginde bulundugu durumun gerekliliklerini
tartarak kullanim yetkisi yine hukuk kurallar1 ile verilmis olan baska aletlerle direnci
kirmaya ¢aligmalidir. Silah kullanma yetkisi her durumda son care olarak kullanilmalidir.
Kolluk zor kullanma yetkisini bdyle bir muhakeme yapmadan, sartlar olusmadan, 6l¢iisiiz
ve kademesiz sekilde kullanamaz.?®® Zor kullanma yetkisinin diizenlendigi PVSK 16.
maddenin gerekgesinde kollugun her tiirlii gérevinde bdyle bir yetkiyle donatildigindan
bahsedilmekte, zor kullanma siddetinin de direnme ile orantili bir sekilde olmas1 gerektigi
ifade edilmektedir.?®® Burada direnmenin, kolluk gorevlisine kars1 bir saldir1 seklinde ortaya
cikabilecegi gibi, saldiriya yeltenmenin de direnme kapsaminda degerlendirilmesi
mumkindir. Anayasa Mahkemesi de bu hakkin kullanilirken beyannameyle bildirimi
istenen konularin, kollugun kamu diizenini korumak i¢in zorunlu 6nlemleri almas1 agisindan
gerekli oldugunu belirtmistir. Mahkeme, kolluk tarafindan beyanname eksikligi sebebiyle
kamu diizeni i¢in zorunlu tedbirlerin almamadigi durumlarda, insanlarin bu haklarini
kullanmasin1 hem kamu diizenini bozan hem de diger insanlarin hak ve hiirriyetlerine

miidahale eden bir hak kullanimi olarak nitelemektedir.?%!

PVSK’nin belli maddelerinde de kolluk gorevlilerinin zor kullanabilme yetkisi

Ongoriilmiistiir. Maddeler, olagan yasantida ¢ok rastlanilan durumlar1 diizenlemediginden

288 GOZLER, s. 203

289 DINCER, Celal, Kolluk Kuvvetlerinin Zor Kullanma Yetkisi” T.I.D. C. 81, Mart 2009, s. 50
290 Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi, 22. Dénem, 5. Yasama Y1, Sira Sayisi:1437, s.7

291 Anayasa Mahkemesi, E. 1962/208, K. 1963/1

96



olacak ki ayrmtili bir sekilde diizenlenmemis, sadece madde numaralarini vermek yoluna

gidilmistir. 2%

2.8.4.10. idari Denetim

Yiritme organinin bir pargasi olan idare, zaten kamu hizmeti ile yetki ve
sorumluluklarmin sekillendigi g6z oniine almirsa denetim tedbirini de gerek sivil memurlari
gerek de kolluk faaliyeti kapsaminda uygulamalidir. Zira denetim, Tiirk Dil Kurumuna gore
“denetleme” fiili ile aym1 anlama gelmekte ve “Bir gorevin yolunda yuratilup
yiirtittilmedigini anlamak i¢in yapilan arastirma, denetim, baki, teftis, murakabe, kontrol”
eylemlerini ifade etmektedir.?®® Denetleme yetkisi hem genel idari kollugun hem de 6zel
idari kollugun gorev alanina girmektedir. Genel idari kolluk olarak jandarma veya polis, 6zel
idari kolluk olarak ise orman veya turizm kolluklar1 gibi belli bir alana yonelmis olan kolluk

birimleri, denetleme yetkilerini idare acisindan kullanmaktadirlar.?%

Kolluk birimlerinin, kamu duzeninin bozulmasmi 6nlemek amaciyla yiiriittigii
faaliyetlerde, bu diizeni tehdit edebilecek durumlar hakkinda haber sahibi olmasi
gerekmektedir. Kollugun bu tiir dnleyici bir faaliyette bulunmasi i¢in de denetim yetkisini
kullanmasi1 kagimilmazdir. Zira kolluk, kamu diizeninin bozulmasimni engellemenin yaninda
onun nasil bir halde oldugundan da haberdar olmak durumundadir. Denetim, aslinda bir
anlamiyla, kamu diizenine tehdit olusturabilecek eylem ve olaylarin dnceden tespitini ifade
etmektedir. Denetim yetkisi, niteligi itibariyle kural olarak herhangi bir zamana baglanamaz.
Nitekim Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi'nin 31. maddesinin 4. fikrasma gore
denetim faaliyetinin her zaman yapilabilecegi vurgulanmistir.?® Bunun yaninda 5235 sayili
Dernekler Kanunu’nda da “Gerekli gorilen hallerde, derneklerin tlziklerinde gosterilen
amaglar dogrultusunda faaliyet gosterip gostermedikleri, defterlerini ve kayitlarini

mevzuata uygun olarak tutup tutmadiklar Icisleri Bakani veya miilki idare amiri tarafindan

292<pYSK - mn 11. maddesindeki,genel ahlak ve edep kurallarina aykiri davrananlar; 14. maddesindeki,saat
24 den sonra giiriiltii yapanlar, 5681 sayil Kanun ile degisik 17. maddesindeki; kollugun aldigi énlemler ve
usulii dairesinde verdigi emirlere karsi gelenleri yakalamasi ve karakola gétiirme yetkileri bakimindan da,
kuvvet kullanma sayilacak, engelleme, men etme, yakalama ve karakola gétirme gibi yetkileri
bulunmaktadir.”, ERYILMAZ, Bedri, BOZLAK, Ayhan, “Hukukumuzda Zor ve Silah Kullanma Yetkisi”,
TBB Dergisi, Say1 83, 2009, s. 236

293 https://sozluk.gov.tr/ E.T. 01.11.2022

2% GOZUBUYUK, TAN, s. 658

25 “Onleme aramalari, denetimler ve kontroller her zaman yapilabilir.”
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kamu gorevlilerine denetletilebilir. ” hiikkmii yer almaktadir. Yine de denetim yetkisinin idari
bir kolluk faaliyeti oldugu gercegi gbz oniine alindiginda aksam saatlerinde kapanan bir

isyerinin sabaha kars1 denetlenmesi, dl¢iisiiz bir faaliyet olarak degerlendirilebilir. 2%

Kollugun denetim yetkisi, PVKS’da 7. maddenin 6. fikrasinda “Bu is yerleri i¢in
diizenlenen is yeri a¢ma ve ¢alisma ruhsatlarimin bir ornegi yetkili kolluk kuvvetine
gonderilir. Bu is yerleri genel giivenlik ve asayis yoniinden genel kolluk tarafindan
denetlenir.” hikkmii ile de diizenlenmistir. Kanun hitkkmiiniin “bu igyerleri” olarak kastettigi
isyerleri ise topluma a¢ik dinlenme ve eglence yerleri olarak tanimlanmaktadir. Topluma
acik dinlenme ve eglence yerleri de PVSK’nin 7. maddesinde sayma usulii ile
belirtilmistir.?®’ Yine AOAY’de oOnleme aramasi kapsaminda diizenlenen “Denetim
Yapilacak Haller” bashkli 18. maddede de denetimin kapsami ayrmtili bir sekilde
diizenlenmistir.

Idare hukuku 6gretisinde idari kolluk yetkisinin devredilemezliginden bahsedilse de?%®
bu ilke Anayasada diizenlenmemis olup mahkeme kararlariyla olusturulmus bir i¢tihattir. Bu
nedenle kolluk yetkilerinin 6zel hukuk kisilerine devri kanunla diizenlenebilir -ki bu hukuka
aykir1 bir durum teskil etmeyecektir?®®- ve bu devrin en somut 6rneklerinden biri de denetim
yetkisinde ortaya ¢ikmaktadir. Buna Ornek olarak 2918 sayili Karayollar1 Trafik
Kanunu’nundaki 35. madde hilkmii 6rnek olarak verilebilir. Buna gore “Aracglarin
muayeneleri Ulastirma Bakanlhigina ait muayene istasyonlarinda veya bu Bakanlik
tarafindan isletme yetki belgesi ile yetki verilmesi halinde ise, yetki verilen gergek veya tiizel
kisilere ait muayene istasyonlarinda yapilir. Yetki verilen gercek veya tiizel kisiler, bu
vetkilerini Ulastirma Bakanliginin onayt ile alt ileticilere ayni standartlari saglamak kosulu

ile devredebilirler.”

29% AKKOYUNLU, s. 393

297 PVKS’nin 7. maddesinin ilk fikrast su sekildedir:

“Kisilerin tek tek veya toplu olarak eglenmesi, dinlenmesi veya konaklamast igin agilan otel, motel, pansiyon,
kamping ve benzeri konaklama yerleri; gazino, pavyon, meyhane, bar, birahane, ickili lokanta, taverna ve
benzeri igkili yerler, sinema, kahvehane ve kiraathane; kumar ve kazang kasti olmamak sartiyla adi ne olursa
olsun bilgi ve maharet artirict veya zeka gelistirici nitelikteki elektronik oyun alet ve makinelerinin, video ve
televizyon oyunlarinin icerisinde bulundugu elektronik oyun yerleri; internet kafeler ve benzeri yerler umuma
agik istirahat ve eglence yeri sayilir.”

29 Byrada devralan tarafin 6zel hukuk Kisisi olarak yorumlanmas: gerekmektedir.

29 K ARAGENC, Gencer Karabekir, “Kolluk Faaliyetlerinin Ozel Kisiye Gordiiriilmesi”, Yayimlanmamis
Yiiksek Lisans Tezi, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dali, Ankara
2016, s.14

98



Kollugun denetim yetkisinin devri sonucunda merkezi idarenin denetim yetkisi
ortadan kalkmamaktadir.®® Gergekten de bu Anayasanin 128. maddesinde yer alan
“Devletin, kamu iktisadi tesebbiisleri ve diger kamu tiizelkisilerinin genel idare esaslarina
gore yiirtitmekle yiikiimlii olduklar: kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve siirekli gorevler,
memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle goriiliir.” hiikkmiiniin zorunlu bir sonucudur.
Nitekim Anayasa Mahkemesi de 2011 tarihli bir kararinda Tarim ve Koyisleri Bakanliginin
denetim yetkisinin tamamen 6zel hukuk kisilerine devredilebilecegi hakkindaki 5553 sayil1

Tohumculuk Kanunu’nun 15. maddesindeki hiikmii, Anayasaya aykir1 bulmustur.>°!

SONUGC

Kamu diizeni, idare hukukunun teknik yontemleri ile yalnizca yiiksek mahkemelerin
ictihatlar1 ile sekillenebilecek bir kavram degildir. Zira kavramin kendisi, aslinda idare
hukukuna nazaran ¢ok daha uzun bir émre sahiptir. Ciinkii o, toplum olarak yasamak
zorunda olan insanin dogasinin ayrilmaz bir pargasi ve gerekliligidir. Uygarhigin
baslamasindan gliniimiize kadar olan iliskisi, calismamizda belirtildigi tizere ¢ok da zayif bir
iliski degildir. Ciinkii toplum, hayatlarini bir diizen igerisinde yasamak i¢in normlara ihtiyac
duyan insanlardan olusmaktadir. Bu ihtiya¢ da zaman, mekan ve tarihin her noktasindaki
degisik sartlara bagl olarak degismeyen bir kamu diizeni ihtiyacini ifade etmektedir. Bu
kavramin yorumu yapilirken onun tarihi gecmisi ve felsefi temelleri gormezden
gelinmemelidir. Ayrica onun yalnizca giivenlik ihtiyacini ifade ettigini sdylemek yanlis
olacaktir. O, toplumun kendini huzurlu hissettigi, bireysel olmasa da kolektif olarak
vicdaninin rahat oldugu ve adaletli bir yasam istencini ifade etmektedir. Bu nedenle onun
sadece fiziki bir yasam giivenligi ihtiyacindan ¢ok daha fazlasi oldugu, uhdesinde deger

yargilar1 igeren kavramlar1 da barindirdigi sdylenmelidir.

300 DALKILIC, Elvin Evrim, “Idarenin Denetim Yetkisinin Ozel Kisilere Devrine Anayasa Mahkemesi’nin
Yaklagimi1”, Ankara Barosu Dergisi, 2013/2, s.113
301 Anayasa Mahkemesi, E. 2007/2, K. 2011/13
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Kamu diizeninin bu genis ¢ercevesini olusturmak, onun neyi ifade ettigini belirlemek
de bir hukuk devletinde olmasi gerektigi gibi yasal diizenlemelerle miimkiin olmalidir. Ama
bu kavramin tanimlanmasi gii¢ yapisi, mevzuatta da taniminin yapilmamasma, yalnizca
onun ugruna haklarm ve hiirriyetlerin smirlandirilabilecegi hiikiimlerinin diizenlenmesine
yol agmaktadir. Burada, yine giris bolimiinde belirttigimiz gibi onun kavramsal ¢ergevesini

olusturmak yargi organina ve dgretiye kalmis bir gérev olarak géziikmektedir.

Yargi organlary, Onlerine gelen uyusmazliklarda haklarin ve hiirriyetlerin neden
simirlandirildigini arastirirken, bu kavram iizerine ¢ok daha genis ve kapsamli bir yaklasima
sahip olmuslardir. Zira onlar, eger ki ortada kamu diizeni i¢in sinirlandirilabilecek bir neden
mesru ise, bunun mesrulugunu agik bir sekilde ortaya koymalidirlar. Ogreti ise ¢ok daha
ylizeysel tanimlamalarla yasa koyucunun iradesine paralel bir yaklasim sergilemektedir.
Kamu diizeninin hangi hallerde, hangi usulle ve kimler tarafindan sinirlandirilabilecegi ile
ilgilenmekle yetinilmis, onun kavramsal olarak hangi alanlar1 kapsadigi ¢ok calisilan bir
konu olmamustir.

Kanunlarm uygulayicisi olan yiiriitme, hangi hallerde kamu diizenine zarar teskil eden
bir durumun olacagi takdirini yapacak olan ilk organdir. Bu, se¢ilmis, mesru ve demokratik
bir siyasi iktidar tarafindan yapildiginda makul bir zemine otursa da kolluk makamlar1 ¢cogu
zaman atanmis kamu gorevlilerinden olustugu i¢in, kamu diizeninin ne oldugu takdirinin de

demokratik olmayan bir yolla ger¢eklesme tehlikesi her zaman mevcuttur.

Idarenin kamu diizenini koruma yetkisini kullanirken bununla gorevli teskilat birimi
olan jandarma ise Fransa’da dogduktan sonra {ilkemizde de teskilat birimleri igerisine
eklemlenmistir. Jandarma, Tirkiye’de dogasi itibariyle silahli kuvvetler ile her zaman
organik bir bag icerisinde olmustur. Fakat kiiresellesen diinyada, i¢ glvenlik ve milli
giivenlik kavramlarinin da birbirinden ayrilmaya baglamasi ile Jandarma’nin da goérev alani
ve teskilat igerisindeki yeri dogal olarak degisiklige ugramistir. Bu baglamda, jandarmayi,
diger bir genel kolluk tiirii olan polisten ayiran tek dlgiitiin gorev yaptiklari cografya oldugu

soylenebilir.

Genel bir merkezi idare kollugu olan jandarma hem idari hem de adli kolluk faaliyetini
icra etmektedir. Fakat bu ayrimin ¢izgisi ¢ok incedir ve mevzuatta kolay olarak
anlasilamayan durumlarda, bu kollugun hangi tiir faaliyeti icra ettigini belirlemek de kolay

olmayacaktir. Burada onun hangi kolluk makaminin diizenleyici iglemleri neticesinde hangi
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kolluk amirinin emir ve talimatlar1 dogrultusunda calistiginin belirlenmesi 6nem arz

etmektedir.
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