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1. ifade Ozgirliigii Dernegi (“IFOD”) resmi olarak ifade ve diisiince ozgiirliigiiniin
korunmasi ve gelistirilmesi i¢cin Agustos 2017°de kurulmus olup, herkesin diislince ve
ifade 6zgiirligiinden ve bilgi ve bilgiye erisim ve bilgi yayma hakkindan yararlandigi
bir toplum dngdrmektedir. Dernek bu amagla Avrupa Insan Haklari Mahkemesi de
dahil olmak iizere pek cok uluslararasi hak koruma mekanizmasina tarafsiz olarak
goriis sunmaktadir. Dernek faaliyetleri ¢ercevesinde, Tiirkiye’den erisime engellenen
web siteleri, haber ve sosyal medya iceriklerinin yillik bazda analizini igeren iki farkli
rapor Haziran 2019! ve Temmuz 2020% aylarinda yaymlanmis ve kamuoyu ile
paylasilmigtir.

2. IFOD, basvurunun tarafi olmasa da basvuruya olan ilgisi veya sahip oldugu bilgiler
nedeniyle Anayasa Mahkemesine iicilincii taraf goriisii sunarak basvurunun karara
baglanma siirecine yardimec1 olmayr amaglamaktadir. Bu kapsamda IFOD Ugiincii
Taraf Goriisii 5651 sayili internet Yolu ile Yapilan Yayinlarin Diizenlenmesi ve Bu
Yaynlar Yoluyla islenen Suglarla Miicadele Edilmesi Hakkinda Kanun’un 9. maddesi,
sulh ceza hakimlikleri nezdindeki uygulanmasi, Anayasa Mahkemesi Mahkemesinin
Internet ve ifade 6zgiirliigii kapsamindaki ictihatlarina iliskin degerlendirmesini de
icerek sekilde Anayasa Mahkemesi’nin degerlendirilmesine sunulmak igin
hazirlanmistir. IFOD gériisiinde ayrica, IFOD’{in 2019 EngelliWeb raporunda yer alan
ve Anayasa Mahkemesi’nin Ali Kidik Bagvurusu ile ilgili karar1 ile 5651 sayili
Kanun’un 9. maddesi kapsaminda kisilik haklarinin ihlali gerekgesiyle verilecek olan
erisimin engellenmesi kararlarinda uygulanmasimi talep ettigi “ilk bakista ihlal”
yaklasiminin 2019 yilinda verilen erisimin engellenmesi kararlar1 ile ilgili
degerlendirmesine de yer verilecektir.

3. Tiim bu degerlendirmeyi yapacagimiz goriiste, Anayasa Mahkemesi nezdindeki Kemal
Gozler (3) bagvurusu esas alinacaktir.’ Bu basvurusundan énce de, Prof. Dr. Kemal
Gozler’in 5651 sayil1 Kanun’un 9. maddesi kapsaminda yapmis oldugu benzer bireysel
basvurularda (Kemal Gozler, B. No: 2014/5232, 19.04.2018; Kemal Gozler (2), B. No:
2015/5612, 10.12.2019), Anayasa Mahkemesi’nin Anayasa’nin 26. maddesinde
giivence altina alian ifade 6zgiirliigii ile 27. maddesinde giivence altina alman bilim
ve sanat 0zglirliigliniin ihlal edildigine karar verdigi bilinmektedir.

4. Mevcut basvuruda 6zetle Ankara 1. Sulh Ceza Hakimligi’nin 09.06.2020 tarih ve
2020/3740 D. Is sayili karariyla bagvurucuya ait baz1 kitaplarin dijital kopyalar1 ve yine
ayni kitaplarin baz1 boliimlerinin dijital kopyalar1 erisime engellenmistir. Bagvurucu
isbu karara kars1 Ankara 2. Sulh Ceza Hakimligine itiraz etmis olup, itiraz1 Ankara 2.
Sulh Ceza Hakimliginin 17.06.2020 tarih ve 2020/3992 D. Is sayili karari ile
reddedilmistir. Bagvurucu, mevcut basvurusunda bu kararlar ile kitaplariin erisime
engellenmesinin Anayasanin 26. ve 27. maddelerinde koruma altina alinan “ifade
Ozgiirligi” ile “bilim ve sanat hiirriyeti” haklarinin ihlal edildigini ileri siirmektedir.

5. IFOD Ugiincii Taraf Goériisiinde, bagvurucunun ifade o6zgiirliigiiniin ihlal edilip
edilmedigi hususundaki sorusu da dahil olmak iizere Tiirkiye’de Internet ortamindaki
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iceriklerin erisime engellenmesi mevzuati ve uygulamasi hakkinda Mahkemeye
degerlendirmelerini sunacaktir.

6. Bu goriiste dncelikle, 5651 sayili internet Yolu ile Yapilan Yayimlarin Diizenlenmesi
ve Bu Yaylar Yoluyla islenen Suglarla Miicadele Edilmesi Hakkinda Kanun’un 9.
Maddesi hakkindaki tespitlerimize ve bu hiikmiin uygulamasina iliskin bilgiler
verilecek, sonrasinda uluslararasi insan haklart mevzuat ve ictihatlar1 15181nda eldeki
olayin bagimsiz bir degerlendirilmesi yapilacaktir.

5651 sayih Kanun’un 9. Maddesi Ongériilemezdir

7. Anayasanin 26. maddesinde gilivence altina alinan ifade 6zgiirligii, Anayasanin 13.
maddesinde yer alan temel ve hak 6zgiirliikleri sinirlama rejimine tabidir. 5651 sayili
Kanunun 9. maddesi yliriirliige girdigi 2014 yilindan bu yana yogun bir sekilde
uygulanmakta ve pek c¢ok icerik bu hilkkme dayali olarak erisime engellenmektedir.
IFOD goriisii oncelikle bu hiikmiin ongériilebilirliginin tespiti iizerinden bir
degerlendirme yapacaktir.

8. Anayasa Mahkemesi, 5651 sayili Kanunun 8. maddesi kapsaminda yapmis oldugu
somut norm denetiminde temel hak ve Ozgiirliklere yonelik her miidahalede
Anayasanin 13. maddesi ile diizenlenen Olgiitlerin aranacagini belirtmistir. Bu
kapsamda “kanunla 6ngoriilme” 6l¢iitiine gore kanunun sekli anlamda var olmasi
yeterli olmayip maddi anlamda kanunun sartlarini tagimasi gerekir.* Hukuk devletinin
onkosullarindan olan hukuki giivenlik ve hukuki belirlilik ilkeleri uyarinca; hukuk
normlarinin erisilebilir, 6ngoriilebilir ve hukukun istiinliigli ilkesine uygun olmasi
sarttir.’ Zira kisilerin kanun metni ile hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal
yaptirimin ve sonucun baglandigini kesin olarak dngérmeleriyle kamu makamlarinin
keyfi miidahalelerinin oniine gegilebilir.®

9. Bu ilkeler 1s18inda bir degerlendirme yapildiginda, IFOD, 5651 sayili Kanun’un 9.
maddesinin belirlilik ilkesine yonelik kriterleri karsilayamadigi goriisiindedir.
Oncelikle, ilgili hiikiim uyarinca, hangi kisilik haklarmin bu hiikiim kapsaminda
oldugu konusunda agiklik bulunmamaktadir. Ornegin, Tiirk hukukunda &zel hayatin
gizliligi hakki kisilik haklar1 arasinda kabul edilmektedir ancak 5651 sayili Kanunun
9/A maddesinde bu hakkin korunmasi ayrica diizenlenmistir. Dolayisiyla, somut olarak
hangi haklarin 9. madde kapsamina girdigi konusunda ag¢iklik bulunmamaktadir.

10. ikinci olarak, 9. maddenin korumasi kapsamina tiizel kisiler ve kurumlar da dahil
edilmigtir. Tizel kisilerin, 6zellikle de kamu tiizel kisilerinin kisilik haklarindan
yararlanip yararlanmayacagr ya da hangi haklardan ne sekilde ve hangi Olciide
yararlanacagi konusunda da bir agiklik bulunmamaktadir. Uygulamada kamu tiizel
kisileri sadece haberde ad1 gectigi gerekgesiyle erisim engelleme talep edebilmekte ve
bu taleplerin neredeyse hepsi kabul edilmektedir. Dolayisiyla, uygulamada Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi Baskanligi’'ndan Milli Savunma Bakanligi’na, Diyanet Isleri
Bagkanligi’ndan Sultanbeyli Belediyesi’ne, Tiirkiye Noterler Birligi Baskanligi’ndan
Tiirkiye Radyo ve Televizyon Kurumu’na ve Medipol Universitesi'nden Tiirkiye
Varlik Fonu'na kadar c¢ok sayida kamu kurum veya kurulusu sulh ceza
hakimliklerinden bu kurumlarin “kisilik haklarinin ihlal edildigi” iddiasi ile ¢ok sayida
habere erisim engelletmektedir. Bu kapsamda 9. maddenin kullanilis sekli, gercek
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kisilerin korunmasindan ziyade kamu kurum ve kuruluslarimin haklarinda ¢ikan
elestirel haber ve igerikleri engelletmek icin kullandig1 bir mekanizmaya doniigmiistiir.

11. Ugiincii olarak, 9. maddede &ngoriilen erisim engelleme tedbirinin hukuki niteligi
konusunda bir agiklik bulunmamaktadir. Bunun adli ya da idari bir yaptirim m1 yoksa
gecici nitelikte bir tedbir karar1 m1 oldugu agik degildir. Uygulamada bagimsiz bir
yaptirim gibi islev gormekte ve erisime engellenen bir igerik ilelebet engelli
kalmaktadir. Hatta ilk erisim engelleme talepleri kabul edilmeyen basvurucularin
taleplerinin bir kismi basvurucularin itirazlar1 sonucunda kabul etmekte ve itirazi
degerlendiren sulh ceza hakimlikleri kararlarini kesin mahiyetinde vermekte ve icerik
saglayicilari tarafindan bu kararlara itiraz dahi edilememektedir. Igerik saglayicilar: bu
kararlardan haberdar olursa ancak ve dogrudan Anayasa Mahkemesine bagvurmak
zorunda kalmaktadir.

12. Dérdiincii olarak, iIFOD erisime engelleme kararmin verilmesine ve uygulanmasina
iliskin olarak dngoriilen sistemin keyfi miidahalelere kars1 yeterli giivence icermedigi
goriisiindedir. Uygulamada icerik saglayicilar siirece dahil edilmemekte, erigim
engelleme kararlarinin degerlendirme asamasinda igerik sahipleri siiregten haberdar
olmamakta ve hatta erisim engelleme kararlarinin biiyiik bir kismi igerik saglayicilara
teblig dahi edilmemekte, dolayisiyla savunma ve itiraz yapilamamakta ve bu durum
cok ciddi hak kayiplarina yol agmaktadir. Bu durum igerik saglayicilarin bu kararlara
kars1 bagvuru yollarin1 kullanmasini1 imkansiz hale getirmekte “koruma tedbiri” ve
gecici nitelikli olmas1 gereken kararlar yukarida da belirtildigi tizere ilelebet engelli
kalmaktadir.

13. Ozellikle, yukarida da belirtildigi iizere, erisimin engellenmesi kararlarmin kesin olarak
verildigi durumlarda igerik saglayicinin yazili bile olsa itirazlarin1 dile getirmesine
higbir sekilde imkan verilmemektedir. Ustelik erisim engelleme kararimi verme ve bu
kararlara karsi itirazlar1 inceleme yetkisi de zaten agir bir is yiikii altinda olan kap1
komsusu sulh ceza hakimliklerine verilmistir. Bu hakimliklerin ¢ogunun talep
konusunda ifade, basin ve akademik ozgiirliklerin korunmasina iliskin anayasal
standartlar ve ATHM ictihadin1 dikkate almadan ve erisiminin engellenmesi talep edilen
icerikler konusunda bireysel degerlendirme yapmadan sablon kararlar verdigi
gozlemlenmektedir.

14. Tim bu nedenlerle IFOD 5651 sayili Kanun’un 9. maddesinde 6ngoriilen
diizenlemenin igeriginin belirsiz ve ongoriilemez oldugunu, keyfi miidahalelere kars1
yeterli glivenceler icermedigini diisiinmektedir.

15. Anayasa Mahkemesi de, Ali Kidik’ kararinda 5651 sayili Kanunun 9. maddesinde
ongoriilen erisimin engellenmesi kararlarinin ciddi bir sorun yarattigini tespit ederek,
s6z konusu ihlalleri azaltmak amaciyla sulh ceza hakimlikleri tarafindan erisimin
engellenmesi talepleri degerlendirilirken dikkate alinmasi gereken “ilk bakista ihlal”
ilkelerini bagvurucu Kemal Gozler’in bu konu hakkindaki bir makalesinden
yararlanarak belirlemistir.> Mahkeme bu i¢tihadini sonraki kararlarinda tutarli olarak
gelistirmis ve 15 farkli kararinda uygulamstir.’
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Ancak, IFOD’iin degerlendirmesine gore, Ali Kidik ve devaminda verilen kararlarla
yukarida belirtilen yapisal sorunlarin giderildigini sdylemek de miimkiin degildir.
Ornek vermek gerekirse, her ne kadar Anayasa Mahkemesi erisime engelleme
tedbirinin cezai ya da idari bir yaptirim degil gegici tedbir niteliginde oldugunu
belirtmisse de bu tespiti hayata gecirecek mekanizmalar yasada bulunmamaktadir.
Temmuz 2020 i¢inde 5651 sayili Kanun’un 9. maddesi revize edilirken ve kapsami
genisletilirken bu 6nemli noktalarin hi¢ biri dikkate alinmamistir. Dolayisiyla, bu
durum verilen erisime engelleme kararlarinin  kesin  hiikiim  olarak
degerlendirilmesine ve ilelebet yiirtirliikte kalmasina yol agmaktadir.

Bunun yaninda Anayasa Mahkemesinin A/i Kidik ve devami niteligindeki kararlarinda
5651 sayili Kanun’un 9. maddesini yasallik ilkesi kapsaminda hi¢ degerlendirmemis,
kisilik haklar1 kavraminin igerigi ve tiizel kisilerin bu haklardan hangilerinden ve ne
ol¢ilide yararlanacagi konusunda herhangi bir tartigma yapmamais ve bu konulara agiklik
bugiine kadar saglamamustir.

5651 sayih Kanun’un 9. Maddesinin Uygulamasi

IFOD, 5651 sayili Kanun’un 9. maddesinin uygulanmasini kurulusundan beri yakindan
izlemekte ve yillik bazda yaymlanan EngelliWeb raporlarinda (2108 ve 2019) genel
olarak 5651 sayili Kanun kapsamindaki uygulamalar ve igbu goriisiin de konusu olan
9. madde 6zelinde de kamuoyunu bilgilendirici istatistiki verileri paylagmaktadir. Bu
kapsamda, IFOD, bu gériisiin geri kalan kisminda, 9. maddenin uygulamasina yonelik
olarak Anayasa Mahkemesi’ni aydinlatmak amaci ile bazi istatistiki bilgileri ve
degerlendirmelerini sunacaktir.

IFOD’iin EngelliWeb raporlama galismalar1 kapsaminda 31.12.2019 itibari ile 9.
madde kapsaminda 408 farkh sulh ceza hakimligi tarafindan verilen 4.158 farkh
kararla erisimi engellenmis toplam 16.358 haber adresi (URL) bulundugu tespit
edilmistir.'® Bu kararlar sadece basina yonelik kararlar olmakla, IFOD’iin EngelliWeb
raporlama calismasi kapsaminda 2019 yili iginde Tiirkiye genelinde yaklasik 690 sulh
ceza hakimligi tarafindan 5651 sayili Kanun’un 9. maddesi kapsaminda verilen
yaklagik 6.200 erisimin engellenmesi karar1 tespit edilmis ve incelenmistir. incelenen
erisimin engellenmesi kararlarindan 17 farkhh Hakimlik ve 19 farkhh hakim
tarafindan verilen sadece 69 kararda (%0.011) Anayasa Mahkemesi nin A/i Kidik
kararina atif yapildig: tespit edilmistir. Dolayistyla, 6.000’den fazla kararda Anayasa
Mahkemesi’nin Ali Kidik kararina atif yapildigina rastlanmamais, binlerce kararda “ilk
bakista ihlal” degerlendirmesinin yapilmadig tespit edilmistir.

2019 yili ig¢inde Ali Kidik kararma atif yapan 69 kararin detayli degerlendirmesi
yapildiginda, 56 kararda hukuki degerlendirme yapildig: fakat 39 kararin kopyala
yapistir seklinde tekrar eden sablon karar olarak birbirinin aynist oldugu ve sadece
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22 kararda “ilk bakista ihlal” degerlendirmesi yapildig1 gozlemlenmistir. Ayrica,
bu 69 karardan, 29 kararda tiim taleplerin kabul edildigi, 35 kararda taleplerin kismen
kabul edildigi ve sadece 5 talebin reddedildigi gozlemlenmistir. Geriye kalan 47
kararda ise sadece A/i Kidik karariin bagvuru numarasina atif yapilmakla yetinilmis
ancak hukuki olarak taleplere iligkin Anayasa Mahkemesi’nin yapilmasini talep ettigi
ilk bakista ihlal doktrini degerlendirmesi yapilmamistir. A/i Kidik kararina atif olmasina
ragmen ilk bakista ihlal doktrini degerlendirmesi olmayan 39 kararin 13’linde ise higbir
hukuki degerlendirme de yapilmadig1 goriilmiistiir.

Sulh Ceza Hakimliklerinin AYM Ali Kidik Karari 2019 Uygulama Performansi
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21. Anayasa Mahkemesinin Ali Kidik kararinda benimsenen “ilk bakista ihlal”
degerlendirmesinin uygulanmasi zorunluluk iken binde 3 tanesinde ilk bakista ihlal
degerlendirmesi yapildigi goriilmiistiir. Bu durumun tesadiifi olmadig1 ve sulh ceza
hakimliklerinin Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen A/i Kidik ve sonrasindaki 15
ilgili kararin1 tamamen g6z ard1 ettikleri ortadir. Dolayisiyla, Anayasa Mahkemesi'nin
Ali Kidik karar1 9. madde uygulamasi ile ilgili yapisal sorunlar1 ortadan kaldirmamustir.
[k bakista ihlal olup olmadigini inceleme yiikiimliiliigiinii 6ngérmeyen 5651 sayili
Kanun’un 9. maddesinin, kanunun; maddi anlamda kanun niteligini tagimadig,
Anayasanin 13. maddesinde sart kosulan kalitede olmadig1 aciktir. Bu hali ile de kural
bir yasada bulunmasi gereken belirlilik, 6ngoriilebilirlik ve keyfi miidahalelere karsi
giivence teskil etme niteliklerine sahip degildir.

22. Tiim bunlara ek olarak 7253 sayili “Internet Ortaminda Yapilan Yaynlarin
Diizenlenmesi ve Bu Yaymlar Yoluyla Islenen Suclarla Miicadele Edilmesi Hakkinda
Kanunda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun” ile 5651 sayili Kanun’da yapilan
degisikler sonrasinda igerik ve sosyal ag saglayicilar aleyhine bir dizi yiikiimliilik ve
yaptirim Ongoriilmiistiir. Hali hazirda erisimin engellenmesi siire¢lerine dahil olamayan
ve bu nedenle silahlarin esitligi ilkesi aleyhine bozulan igerik sahipleri; degisiklikler ile
stiresiz etki doguran erisim engelleme tedbirine ek ya da ayri olarak bu igerikleri
kaldirma yiikiimliiliigii altma sokulmustur. IFOD, 5651 sayili Kanun’un 9. maddesi
kapsamindaki taleplerin saatler igerisinde gerekgesiz, yeterli inceleme ve giivenceden
yoksun sekilde verilen kararlar ile arsiv degerindeki igeriklerin sonsuza kadar yayindan
kaldirilmas1 sonucu doguracagi goriisiindedir. Yasal giivencelerden yoksun olan
erisimin engellenmesi tedbiri, igerigin ¢ikarilmasi ile daha agir ihlallere sebebiyet
verebilecek bu durum keyfiligin artmasina yol acabilecektir.

Erisim Engelleme Kararlarinin Niteligine iliskin Saptamalar

23. Ugiincii Taraf Goriisii kapsaminda Kemal Gozler (3) basvurusu hakkindaki dosyadan
anlasildig1 lizere bagvuruya konu erisimin engellenmesi karar1 ile erisime engellenen
bagvurucunun kitabinin dijital kopyasi daha once de yargi konusu olmustur.
Detaylandirmak gerekirse, dncelikle, talep edenin eski 9. madde kapsaminda kitabin
kaldirilmasi talebi Kirikkale 3. Sulh Ceza Mahkemesi tarafindan reddedilmis,!! bu

1" Kirikkale 3. Sulh Ceza Mahkemesi, 2013/318 D. Is., 28.06.2013.
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karara karsi yapilan itiraz da Kirikkale 2. Asliye Ceza Mahkemesi tarafindan
reddedilmistir.!> Talep eden, ikinci defa eski 9. madde kapsaminda bagvurucunun ayni
kitabinin kaldirilmasini talep etmis, bu ikinci talebi ise Ankara 17. Sulh Ceza Hakimligi
tarafindan kabul edilmistir.'* Bagvurucunun bu karara karsi yapmis oldugu itiraz ise
Ankara 2. Asliye Ceza Hakimligi tarafindan kabul edilmis ve Ankara 17. Sulh Ceza
Hakimliginin karar1 kaldirilmistir.!* Talep eden tekrarda ve lgiincii defa, bu sefer
degistirilmis 9. madde kapsaminda ayni kitaba erisimin engellenmesini talep etmis, bu
talebi Kirtkkale Sulh Ceza Hakimligi tarafindan kabul edilmistir.!> Bagvurucunun
itiraz1 ise Ankara 5. Sulh Ceza Hakimligi tarafindan reddedilmis'® ve erisimin
engellenmesi karar1 kesinlegmistir.

Bagvurucu bu engelleme ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesine basvurmus, Kemal
Gozler (2)!7 karariyla bagvurucunun ifade 6zgiirliigii ile bilim ve sanat hiirriyetlerinin
ihlal edildigine karar verilmistir. Benzer sekilde, basvurucunun bir diger kitab1 da daha
once erisime engellenmis ve bu engelleme ile ilgili olarak da Anayasa Mahkemesi
Kemal Gozler (1) kararinda'® bagvurucunun ifade 6zgiirliigiiniin ihlal edildigine karar
vermistir.

Bagvurucunun Anayasa Mahkemesi tarafindan erisimin engellenmesi yaptirimi ile
ifade 6zgiirliigii ile bilim ve sanat hiirriyetlerinin ihlal edildigine karar verilmis olmasin
ragmen, bu bagvurulara konu kitaplar1 ve yine bagvurucunun diger yayinlarini da i¢eren
bir erisimin engellenmesi talebi daha talep eden tarafindan yapilmis ve basvurucunun
yayinlarina bu sefer Ankara 1. Sulh Ceza Hakimligi tarafindan erisim engellenmistir.!”

Bir an i¢in Ankara 1. Sulh Ceza Hakimliginin eski siire¢ ve taleplerden haberdar
olmadig diisiiniilse dahi Anayasa Mahkemesi’nin A/i Kidik karar1 ve “ilk bakista ihlal”
ilkeleri Ankara 1. Sulh Ceza Hakimligi tarafindan uygulanmamigtir. Bagvurucu Ankara
1. Sulh Ceza Hakimliginin kararina karst Ankara 2. Sulh Ceza Hakimligine yapmis
oldugu itirazda tiim bu hususlar1 aciklamis ve Anayasa Mahkemesi’'nin Kemal Gozler
(1) ve (2) kararlari itirazina ek olarak sunmustur. Ancak Ankara 2. Sulh Ceza
Hakimligi hi¢bir degerlendirme yapmadan Ankara 1. Sulh Ceza Hakimliginin karar
onaylamustir.

Gorildigi gibi somut vaka 1s1ginda Yasanin uygulanmast ile ilgili iki genel sorunun
daha ortaya ciktig1 goriilmektedir. Sorunlardan biri daha dnce erisim engelleme talep
edilmis igeriklerle ilgili verilen kararlarin kesin hiikiim niteligi tasiyip tasimadigi
sorunudur.

Bilindigi tizere bir kisinin 9. madde uyarinca erisim engelleme veya igerigin
cikartilmasini talep etmesi halinde bu talep reddedilirse ve bu kisi karara karsi itiraz
eder ve itirazi1 yerinde gortiliirse, itiraz merciinin verdigi karar kesinlesmekte ve bu
karara hakki sinirlandirilan igerik sahibi itiraz edememektedir. Bu durumda, igerigi
engellenen kisi higbir sekilde haberdar olmadigi bir hukuksal siire¢ nedeniyle
mahkemeye erisim hakkindan da mahrum kalmaktadir. igerik de ebediyen
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engellenmekte veya Temmuz 2020 degisiklikleri sonrasinda daha da agir bir
yaptirnma maruz birakilarak yayindan ¢ikartilmaktadir.

29. Mevcut durumda ise tam tersi bir uygulama s6z konusudur. Bu kez bir kisi bir sulh ceza
hakimliginden erisim engelleme yoniinde bir talepte bulunmakta, bu talebi
reddedildiginde bu karara karsi itiraz etmekte ve itirazin da reddedilmesi ile karar
kesinlesmektedir. Ancak ilging bir sekilde bu kez tam tersi bir sonug ortaya ¢ikmakta
ve talep eden iilkenin herhangi bir yerindeki herhangi bir sulh ceza hakimine
bagvurarak daha o©nce karar verilmis bir konuda tekrar tekrar talepte
bulunabilmektedir.

30. Bunun sonucu olarak, icerik saglayicis1 kesinlesen bir karara karsi hicbir sekilde
ifade 6zgiirliigiinii savunamazken, kisilik haklarmin ihlal edildigini iddia eden kisi
sonuca ulagincaya kadar sinirsiz sayida basvuru hakkina sahip olmaktadir.

31. Somut olayda da goriilen bu durum kesin hiikiim kavramim tamamiyla anlamsiz
birakmasi bir yana taraflar arasinda acik bir adaletsizlige yol agmaktadir.

32. Anayasa Mahkemesi bir¢ok kararinda yargi kararlarin icra edilmemesini bir adil
yargilanma ihlali olarak tespit etmistir (Mehmet Tabak Basvurusu, B. No. 2014/260,
18.5.2016; Erol Aksoy Bagvurusu (2), B. No. 2016/11026, 12.12.2019). Gerg¢ekten de
Anayasa Mahkemesi’ne gore

“Adil yargilanma hakkinin unsurlarindan biri mahkemeye erisim hakkidir.
Mahkemeye erisim hakki, bir uyusmazligi mahkeme Oniine gotiirme ve ayni
zamanda mahkemece verilen kararin uygulanmasini isteme haklarini da kapsar.
Mahkeme kararlarinin uygulanmasi yargilamanin disinda olmakla birlikte onu
tamamlayan ve yargilamanin sonu¢ dogurmasini saglayan bir unsurdur. Karar
uygulanmazsa yargilamanin da bir anlami olmayacaktir. Bu nedenle yargi
kararlarinin  uygulanmasi  “mahkemeye erisim  hakki” kapsaminda
degerlendirilmektedir. Buna gore yargilama sonucunda mahkemenin bir
karar vermis olmasi yeterli degildir, ayrica bu kararin etkili bir sekilde
uygulanmasi1 da gerekir. Hukuk sisteminde, nihai mahkeme kararlarini
taraflardan birinin aleyhine sonu¢ doguracak sekilde, uygulanamaz hale getiren
diizenlemeler bulunmasi veya mahkeme kararlarinin icrasinin herhangi bir
sekilde engellenmesi hallerinde “mahkemeye erisim hakki” da anlamini
yitirecektir.”°

33. Halbuki somut olayda da goriildiigii gibi 5651 Sayili Yasanin 9. maddesi uygulamasi
tam da Anayasa Mahkemesi’nin saptadigi gibi mahkemeye erisim hakkini
anlamsiz hale getirmistir. Bir kisi hakkinda lehe karar bile olsa bu karar kesin hiikiim
rolii oynamamakta ve talep eden istedigi kadar hakimligi dolasip diledigi karar
alincaya kadar ugrasabilmektedir. Bu kisi lehe karar aldiginda karar kesinlesirse bu kez
lehine ¢ok sayida karar bile olsa icerik sahibi bu karara itiraz edememektedir.

34. Taraflar arasinda ortaya cikan bu adaletsiz durum ayrica “hakkaniyete uygun
yargillama hakkimin” da ihlaline viicut verecektir. Anayasa Mahkemesi’nin siklikla
belirttigi lizere “adil yargilanma hakki, uyusmazliklarin ¢dziimlenmesinde hukuk
devleti ilkesinin gozetilmesini gerektirmektedir. Anayasa’nin 2. maddesinde
Cumhuriyet’in nitelikleri arasinda sayilan hukuk devleti ilkesi, Anayasa’nin tiim
maddelerinin yorumlanmasi ve uygulanmasinda g6z 6niinde bulundurulmas: zorunlu
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olan bir ilkedir.”?! Bu noktada hukuk devletinin gereklerinden birini de hukuk giivenligi
ilkesi olugturmaktadir.?? Kisilerin hukuki giivenligini saglamay1 amaglayan hukuki
giivenlik ilkesi hukuk normlarinin 6ngoriilebilir olmasini, bireylerin tiim eylem ve
islemlerinde devlete giliven duyabilmesini, devletin de yasal diizenlemelerinde bu
giiven duygusunu zedeleyici yontemlerden kaginmasini gerekli kilar.

35. Anayasa Mahkemesi, degil ayni olaya farkli mahkemelerin farkli farkli kararlarla
yaklagsmasini, ayni nitelikteki farkli olaylarin farkli mahkemeler tarafindan
ongoriilemeyecek bir sekilde karara baglanmasini bile hakkaniyete uygun yargilama
hakkina aykiri bulmaktadir.?? 5651 sayili Yasa’nin 9. maddesi kapsaminda da Anayasa
Mahkemesi, “yargi sistemine olan giiveni saglamak amaciyla ayni yargi koluna dahil
mahkemeler arasindaki derin ve siiregelen igtihat farkliliklarini ortadan kaldirabilecek
nitelikteki mekanizmalar1 calistirarak s6z konusu igtihat farkliliklarini” ortadan
kaldiracak onlemleri almalidir.?*

36. Halbuki 9. madde uyarinca talep edenin reddedilen konuyu baska hakimliklere
gotiirme imkani, ayn1 konuda ¢ok sayida farkli karar alinmasin1 miimkiin kilmaktadir.
Bunun hakkaniyete uygun yargilanma hakkini agir bir sekilde ihlal ettigi de aciktir.

37.ikinci olarak mevcut vakada Anayasa Mahkemesi kararlarimin uygulanmasi
acisindan da dnemli bir sorun giindeme gelmektedir. Eger 5651 Sayili Yasanin 9.
maddesi uyarinca tekrar tekrar bagvuru yapilabilecegi kabul edilecek olursa, siireg
sonucunda alinacak Anayasa Mahkemesi kararinin da hicbir anlam kalmayacaktir.
Gergekten de ifade Ozgirliigiiniin ihlal edildigini belirten bir kisi Anayasa
Mahkemesi’nden ihlal karar1 alsa bile bu karar1 sadece erisimi engelleyen hakimlik
onilinde ileri siirebilecek, baska hakimlikler ise Anayasa Mahkemesi kararini hige
sayarak tekrar tekrar erisimin engellenmesi veya daha da agir bir yaptirim olan igerigin
cikartilmasi karar1 verebilecektir.

38. Gergekten de somut vakada bagvurucu, bu siireg ile ilgili, bireysel bagvuru yapmis ve
Anayasa Mahkemesi tarafindan ifade 6zgiirliigii ile bilim ve sanat hiirriyetlerinin ihlal
edildigine karar verilmistir. Tiim bunlara ragmen dérdiincii defa talep eden tarafindan
bagvurucunun ayni kitap ve yayinlar1 hakkinda siire¢ baslatilip, tekrardan erisimin
engellenmesi karar aldirilmistir.

39. Anayasa Mahkemesinin bireysel bagvuru yoluyla ihlal karar1 verdigi ve tamamiyla ayni
konulardaki erisimin engellenmesi ile ilgili talepler (aynm: icerik ve/veya Internet
adresi), sulh ceza hakimlikleri tarafindan ilgili Anayasa Mahkemesi kararlarina
uyularak, reddedilmesi gerekirken, kabul edilmistir. Bagvurucu tarafindan itiraz yolu
ile bu durum ilgili hakimliklere agiklanmis olmasina ragmen, ilgili sulh ceza
hakimliklerinin Anayasa Mahkemesi kararlarina uymadiklar1 gézlemlenmektedir. Bu
durum, basvurucunun tekrardan sadece ifade Ozgiirligi ile bilim ve sanat
hiirriyetlerinin ihlal edilmesine yol agmaz. Ayn1 zamanda, bagvurucunun hem hak
arama 0zglrliigli, hem de bireysel bagvuru hakkinin ihlal edildigi diisiiniilmektedir.

40. Anayasa’nin 153. maddesinin altinci fikrasinda; Anayasa Mahkemesi kararlarinin
yasama, yliriitme ve yargt organlarini, idare makamlarini, gercek ve tiizel kisileri
baglayacagi hiikiim altina alinmigtir. 6216 sayili Kanun’un 66. maddesinin (1) numarali
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fikrasinda da ayni hilkkme yer verilmistir. Anilan hiikiimlerde, Anayasa'nin 138.
maddesinden farkli olarak Anayasa Mahkemesi kararlarinin yargi organlar1 yoniinden
de baglayici oldugu ifade edilmistir. Dolayisiyla, bireysel basvuruya iligkin olanlar da
dahil olmak {lizere Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayiciligina dair bir tereddiit
bulunmamaktadir.?®

41. Anayasa Mahkemesi kararinin sadece ilk erisim engelleme kararimi veren hakimligi
baglayacagi, bunun disindaki hakimliklerin ise diledikleri gibi karar verebilecekleri
kabul edilecek olursa bireysel basvuru yolu biitiiniiyle anlamsiz hale gelecektir. Bu
nedenle, erisim engelleme kararlarina iligkin Anayasa Mahkemesi kararlarinin tiim
yargi organlari agisindan da baglayict oldugunu kabul etme zorunlulugu vardir.

Sonug

42. Oncelikle, sulh ceza hakimlikleri sistematik bir sekilde Anayasa Mahkemesinin A/i
Kidik kararinda tespit ettigi ilkeleri uygulamamakta ve “ilk bakista ihlal incelemesini”
yapmamaktadirlar. Bu durum sistematik ve yaygin bir soruna doniismiistiir. Ilk
bakista ihlal inceleme yiikiimliiligiinii 6ngérmeyen 5651 sayili Kanun’un; maddi
anlamda kanun niteligini tagimadigi, Anayasamin 13. maddesinde sart kosulan
kalitede olmadig1 da aciktir. Dolayisiyla, Ali Kidik karari, 9. maddeye iligkin yapisal
sorunlari ortadan kaldirmamistir ve kural hala bir yasada bulunmasi gereken belirlilik,
ongoriilebilirlik ve keyfi miidahalelere kars1 giivence teskil etme niteliklerine sahip
degildir.

43. Ikincisi, ilk talepleri reddedilmis ve bu yonde kesin karar olsa dahi, talep edenler farkli
sulh ceza hakimliklerine basvurarak, erisim engelleme karar1 aldirmaktadir. Isbu
basvuru 6zelinde, bagvurucunun ayni kitabr ile ilgili olarak dordiincii defa sulh ceza
hakimligine bagvurulmus, daha 6nce tamamlanan ii¢ talep ve itiraz siireci ile birlikte
Anayasa Mahkemesi’nin Kemal Gozler (2) ihlal karar1 ve ihlalin ve sonuglarinin
ortadan kaldirilmasi i¢in alinan yeniden yargilama yaptirimi ve Kirikkale Sulh Ceza
Hakimliginin uyma ve bozma kararinin,?® Ankara 1. Sulh Ceza Hakimligi’nin erisimin
engellenmesi karari ile etkisiz birakilmasi, bagvurucunun hak arama 6zgiirliigii ve adil
yargilama hakkini ihlal eder niteliktedir.?’

44. Uciinciisii, erisim engelleme uygulamalari ile ilgili bireysel bagvurularda, ihlal karari
verildigi durumlarda, Anayasa Mahkemesi, 6216 sayilt Kanun’un 50. maddesinin (2)
numarali fikrasi ile Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigii’niin 79. maddesinin (1) numarali
fikrasinin (a) bendi uyarinca, ihlalin ve sonuglarinin ortadan kaldirilmasi i¢in yeniden
yargilama yapilmak iizere kararin bir Orneginin ilgili mahkemeye gonderilmesine
hilkmetmektedir. Fakat, pratikte bazi sulh ceza hakimlikleri tarafindan Anayasa
Mahkemesi’nin ihlalin ve sonuglarinin ortadan kaldirilmasi i¢in yeniden yargilama
yapilmasi kararlarma uyulmadigi IFOD tarafindan gézlemlenmektedir. Ornek vermek
gerekirse:

a. Yiiksekovaguncel.com haber sitesi ile ilgili Anayasa Mahkemesi’nin Cahit
Yigit Basvurusu karar1 (B. No: 2016/2736, 27.11.2019) isbu Ugiincii Taraf
Gorisii bildirim tarihi itibari ile yaklasik 11 aydir uygulanmamistir ve bu haber
sitesine erisim engelleme uygulamasi devam etmektedir.
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b. Siyasihaber.org & Siyasihaberl.org haber siteleri ile ilgili Anayasa
Mahkemesi’nin Tahsin Kandamar (Basvurusu, B. No: 2016/213, 28.11.2019)
isbu Uciincii Taraf Goriisii bildirim tarihi itibar1 ile yaklagtk 11 aydir
uygulanmamigtir ve bu haber sitelerine erisim engelleme uygulamasi devam
etmektedir.

c. Sendika.Org haber sitesi ile ilgili Anayasa Mahkemesi’nin Ali Ergin Demirhan
Bagvurusu karar1 (B. No: 2015/16368, 11.03.2020) yaklasik 7 aydir
uygulanmamigtir ve bu haber sitesine erisim engelleme uygulamasi devam
etmektedir.

45. ihlal kararlarma uyulmamasi, Anayasa’nin 138. maddesinin son fikrasina, yasama ve
yiirlitme organlar ile idarenin mahkeme kararlarina uyma zorunluluguna aykirilik
teskil etmektedir. Hukukun istiinliigii sadece hukuka aykiriliklarin tespit edilmesiyle
degil, bunlarin ancak tiim sonuglariyla ortadan kaldirilmasi ve mahkeme kararlarinin
gecikmeksizin uygulanmasiyla saglanabilir.?® Anayasa Mahkemesi’nin de belirttigi,
lizere “bireysel basvuru, temel hak ve oOzgiirliiklerinin ihlal edildigini iddia eden
bireylerin olagan hukuk yollarin1 kullanarak sonug¢ alamadiklar1 bir durumda son ¢are
olarak basvurduklar1 bir hak arama yoludur”.?® Her ne kadar Anayasa Mahkemesi
kararlarmin baglayiciligima dair bir tereddiit bulunmamakla birlikte, yukarida bahsi
gecen kararlar ilgili sulh ceza hakimlikleri tarafindan uygulanmamastir.

46. Tiim bunlar birlikte degerlendirildiginde, IFOD, Anayasa Mahkemesi tarafindan isbu
bagvurunun Igtiiziigiin 75. maddesi uyarinca 5651 sayili Kanun’un 9. maddesinden
kaynaklanan yapisal sorunlar1 ¢dzecek sekilde pilot dava usuliine gore ve Igtiiziigiin
68. maddesi geregince oncelikli olarak incelenmesi gerektigini diislinmekte ve
onermektedir.
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