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OZET

Turkiye'de 2016 yilinin ikinci yarisinda utlke ¢apinda olaganus-
td hal ilan edilmesinin ardindan yirurlige konulan kanun hikminde
kararnameler, genis dizenleme alanlari ve kalici nitelikteki hiukim-
leri sebebiyle tartisiimaktadir. Bu kanun hikminde kararnamelerin
bazi hikimlerinin anayasaya aykiri oldugu iddiasi ile muhalefet partisi
tarafindan Anayasa Mahkemesi’'ne iptal talebi ile basvurulmus ise de
bu talep, yetkisizlik nedeniyle reddolunmustur. Olaganusti hal kanun
hikminde kararnamelerinin bir yandan kanun gictunde norm ihdas
ederken diger yandan anayasallik denetiminden muaf tutulmasi, basta
hukuk devleti ve erkler ayriligi olmak Uzere ¢ok sayida anayasal ilke
ile catisma halindedir. Benzeri bir catismayi uluslararasi hukuk baki-
mindan gdzlemlemek mimkundir. Anayasa’nin, olagandsti hal kanun
hikmunde kararnamelerinin Anayasa'ya aykirili§i iddiasi ile Anaya-
sa Mahkemesi'nde dava agilamayacagini ifade eden 148. Maddesinin
okunmasinda 121. maddenin ikinci ve Gc¢lncu fikralarinin birlikte de-
gerlendirilmesi ve anayasal normlar arasindaki hiyerarsinin hem yatay
hem dusey anlamda yeniden dasinilmesi, sorun ¢6ziminde pratik ve
yenilikci sonuclara ulasiimasi bakimindan faydali olacaktir.

Anahtar Kelimeler: olaganusti hal, kanun hikmiinde kararname,
normlar hiyerarsisi, erkler ayrilifi, anayasa mahkemesi

ABSTRACT

Following the announcement of a countrywide state of emergency
in Turkey in the second half of 2016, the statutory decrees have come
under discussion due to their wide range of regulations and permanently
influential provisions. The opposition party appealed to the Constitutional
Court requesting a cancellation of the statutory decrees, claiming that
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some of their provisions are contrary to the Constitution, however this
request has been rejected due to lack of jurisdiction. Statutory decrees
under state of emergency can produce norms that are as powerful as law on
one hand, yet are excluded from constitutional supervision on the other.
Therefore these decrees conflict with a large number of constitutional
principles, in particular the rule of law and the separation of powers.
A similar conflict also exists in terms of international law. However, a
solution to the conflict exists that would allow constitutional supervision
of the statutory decrees is found through a consideration of Article 148
and the second and third paragraphs of Article 121, combined with
a reconsideration of the hierarchy between constitutional norms, both
horizontally and vertically.

Key Words: state of emergency, statutory decrees, hierarchy of
norms, separation of powers, the constitutional court

Cumhurbagskaninin baskanhginda toplanan Bakanlar Kurulu-
nun, 20.07.2016 tarihli ve 2016/9064 sayili Karari ile olagantstu hal
ilan etmesinin ardindan cikartilan bir dizi kanun hikmuinde kararna-
me, gerek dizenledikleri konular gerekse bu konulari diizenleme bi-
cimleri agisindan giincel tartismalarin odaginda yer almaktadir. Bahsi
gecen kanun hukminde kararnameler Gzerindeki tartismalarin, ana
hatlariyla su dort eksende yogunlastigi gorilmektedir:

- Anayasa’nin ilgili hiikimlerinde dngéruldigu sekliyle olaga-
ndstd halin gereklerini asip asmadiklarr;

- cesitli yasalarda degisiklik yapiyor olmalarindan &tiru etkileri
itibariyle olaganusti hal dénemi sinirlarinin disina tasip tas-
madiklart;

- devletin idari yapisinda esash degisikliklere yol agmalarinin
Anayasa’ya uygun olup olmadiklart;

- eklerindeki listeler ile Kisilerin temel haklarini dogrudan etki-
leyen (ad hominem tarzi) islem tesis ediyor olmalarinin fonk-
siyon gasp! niteliginde olup olmadigi;

- Anayasa Mahkemesi’nin bunlar Uzerinde denetim yetkisinin
bulunup bulunmadig.

Bu c¢alismada, olaganistt hal dénemi kanun hilkminde kararna-
melerinin normlar hiyerarsisindeki konumu yeniden degerlendirilmek
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suretiyle Anayasa Mahkemesi’nin bu kararnameler hakkinda denetim
yetkisinin olabilirligi tartismasina odaklanilacaktir.

Calisma, sadece teorik mahiyette bir akademik eser ortaya koy-
maktan ¢ok, bilimsel eserlerde ¢okca tartisilan temel bir soruna hukuk
dogmatik bir ¢cozum 6nerisi sunabilmeyi hedeflemektedir. Bu dogrultu-
da hukuk metodolojisi uygulanmak ve norm analizleri yapilmak sure-
tiyle hukuk uygulayicisina farkli karar alternatiflerinin hukuken mim-
kin oldugu gosterilmektedir.

Bir yandan diizenlemenin olaganustu halin gerekleri nedeniy-
le acil ihtiyacglara cevap verme zorunlulugu, diger yandan denetim
imkansizligi nedeniyle hukuk diizeni icin geri donilemez sonuclara yol
acabilme ihtimali, zorlu bir ikilem yaratmaktadir. Yorumda tercih ne
yonde olursa olsun, hukuk diizeni icin esasl bir meydan okumaya isaret
etmektedir. Bu ¢alisma olaganisti halden kaynaklanan siyasal zorun-
luluklar! tartismaya agmadan, hukuk devleti ilkesine uyum saglayacak
istisnalarin olabilirligine dikkat cekme ¢abasindadir. Bu nedenle genis
kapsamli bir literatiir taramasindan 6zellikle kaginilmistir. Dolayisiyla
bu calismanin gelistirmeye ve derinlestirmeye ihtiyaci oldugunu gos-
termektedir.

Ote yandan 6771 sayili Anayasa Degisikligi Hakkinda Kanun’un
referandumda kabul edilmesi durumunda kanun hikmuinde kararname-
ler (KHK’ler) rejimine iliskin usli bazi degisiklikler olacaktir. Ornegin
artik olaganustt hal (OHAL) ilan etmek veya olaganisti hal kanun
hikminde kararnamesi (OHAL KHK’si) ¢ikarmak, 2019 sonrasinda
“Cumhurbaskani baskanhginda toplanan Bakanlar Kurulu” olmaya-
cag! i¢in bu calismada gecen kimi ifadelerin gecerliliklerini yitirecegi
aciktir. Ancak galismamizin esas konusu, OHAL KHK’lerinin yargisal
yonden denetlenebilirligidir. Bu konuda bir degisiklik s6z konusu ol-
madigindan calismay! yayinlamada sakinca gérmuyoruz.

I. “OLAGANUSTU HAL"E VE “OLAGANUSTU HAL
KANUN HUKMUNDE KARARNAMELERINE
ILISKIN ANAYASAL DUZENLEMELER

A. Genel olarak

Olaganusti hal, devletin olagan hukuk kurallari ve uygulama-
lariyla basa ¢ikmasina olanak bulunmayan afet, ayaklanma, savas gibi
olagandisi bir durumla karsilasma halinde, bunu ortadan kaldirabilmek
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icin basvurulan istisnai yonetim bigcimidir.1Tum demokratik tlkelerde
sartlari gerceklestiginde olaganustl halin nasil ilan edildigi, sartlari ve
sinirlari ile bu donemlerde hukuk devleti ilkesinin geregdi yargisal dene-
timin kapsam ve istisnalari Anayasalar ile diizenlenir.

Tarkiye Cumhuriyeti Anayasa’nin 120. maddesinde, “Anayasa
ile kurulan hur demokrasi diizenini veya temel hak ve hirriyetleri orta-
dan kaldirmaya yonelik yaygin siddet hareketlerine ait ciddi belirtilerin
ortaya ¢ikmasi veya siddet olaylari sebebiyle kamu diizeninin ciddi se-
kilde bozulmasi hallerinde Cumhurbaskani baskanliginda toplanan Ba-
kanlar Kurulu'na olaganistt hal ilanina karar verme” yetkisi taninmis
ve bu kararin alinmasi usuli 121. maddesinin ilk fikrasinda diizenlen-
mistir. 121. maddenin ikinci fikrasinda ise olaganusti hal dénemlerin-
de alinabilecek her turli tedbirin, uygulanacak temel hak ve 6zgirlik
sinirlandirmalarinin, kamu goérevlilerine verilecek yetkilerin ve hayata
gegirilecek olaganustt yonetim usdllerinin normatif ¢ercevesi olarak
Olaganusti Hal Kanunu’na isaret edilmis; bu konularin Olagandstu
Hal Kanunu’nda diizenleneceginden bahsedilmistir.

Olaganusti Hal Kanunu ise olagantsti hal dénemlerinde siddet
hareketlerine karsi gerekli goruldigu takdirde basvurulabilecek olan
tedbirlere, 11. maddesinde yer vermistir. Bu maddede yer alan tiim ted-
birler, dogasi geregdi bir veya birden fazla temel hak ve 6zgirliige muda-
hale niteligini tasidigindan, bunlari ihlal etme potansiyeline de sahip-
tir. Yine olaganisti halin dogasi geredi olagan dénemde gecerli olan
denetim yollari bir bitin olarak ya gecerli degildir ya da bunlardan
olagan donemde gosterdikleri hiz ve etkinlige sahip olmalari beklen-
mez. Bu nedenle hukuk devleti ve insan haklarina saygili devlet ilkeleri
uyarinca Anayasa’'nin 121. maddesinin gdndermesiyle Olaganustu Hal
Kanunu’nda 6ngdrulen tedbirleri sinirli sayida anlamak ve dar yorum-
lamak yerinde olacaktir.

B. Olaganustu hallerde temel haklar sadece Olaganustu Hal
Kanunu ile sinirlandirilabilir.

Olaganustu dénemler, anayasalarda ve yasalarda yontemleri, ih-
tiyaglarin, yetki ve gorevlerin, bireylerin hak ve 6zgurliklerine yapila-
cak mudahale imkan ve araglarinin 6nceden tanimlanmis oldugu yone-

1 Selin Esen, Karsilastirmali Hukukta ve Tuirkiye'de Olaganistii Hal Rejimi, Anka-

ra 2008, s. 8.
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tim usullerin gecerli oldugu doénemlerdir. “Olaganistu hal”in ilaniyla
kendiliginden devreye girer ve gecerli oldugu stire boyunca ilgili oldugu
alan ve konularda olagan yonetimi askiya alir. Olagantsti héalin ilaniy-
la hukukT bir rejim dizenlenmez, anayasal diizende 6énceden hazir bir
hukuki rejim devreye girer. Yeni olan hukuki rejim degil, bu rejimin
somut olaylara uygulanmasidir.

Anayasanin 119-121. maddelerinin diizenlenis bigiminde OHAL
KHK’lerine iliskin bir anayasal tercih dikkati cekmektedir. Anayasanin
119. ve 120. maddeleri olaganistu hélin iki farkli nedene dayali olarak
ilan edilmesinin sebep, amag ve ustlunu dizenlemektedir. 121. madde
ise olaganustu héllerle ilgili dizenlemelerin anayasal cergevesini ortaya
koymaktadir. Anayasal cerceve, bu diizenlemelerin hem yetki normu,
hem de mesruiyet normudur. Oladanusti héallerle ilgili dizenlemeler
bu maddeden yetki almaktadir. Yine bu maddede ongorilen gergeve
disina tasti§i anda mesruiyetini yitirir ve hukuken gegersiz héle gelirler.

121. maddenin birinci fikrasi olagantsti hal ilaninin yayimi,
Tarkiye Buyuk Millet Meclisi (TBMM) onayina sunulmasi ve kabuli
usalind diazenlemektedir. Ayni maddenin ikinci fikrasi ise bireylerin
temel hak ve 6zgurluklerinin olaganistu hallerde sinirlandirilmasi reji-
mini dizenlemektedir. Buna gére temel hak ve dzgirlikler Anayasa’'nin
15. maddesindeki ilkeler dogrultusunda sinirlandirilabilecek veya dur-
durulabilecektir. Anayasanin 15. maddesi, olaganusti hallerde, mil-
letlerarasi hukuktan dogan yukumlulukler ihlal edilmemek kaydiyla,
durumun gerektirdigi 6lciide temel hak ve 6zgurluklerin kismen veya
tamamen durdurulabilecegini; bunlar icin Anayasa’da 6ngorilen gu-
vencelere aykiri tedbirler alinabilecegini 6ngérmektedir. Bu madde-
nin ikinci fikrasinda olaganustu hal, sikiydnetim, savas ve seferberlik
hallerinde dokunulamayacak sert cekirdek haklara yer verilmistir.
Anayasa’nin 121. maddesinin ikinci fikrasinin analizine devam eder-
sek, temel hak ve 6zgurliklerin sinirlandiriimasi veya kismen yahut ta-
mamen durdurulmasi halleri disinda, durumun gerektirdigi tedbirlerin
nasil ve ne surette alinacagi, kamu hizmeti goérevlilerine ne gibi yetkiler
verileceg@i ve onlarin hukuki stattlerinde ne gibi degisiklikler olabilece-
gi hususlarinin da ayrica diizenlenmesi gerektigi ifade edilmistir.

Anayasa’nin 13. maddesine gore temel hak ve 6zglrlikler ancak
kanunla sinirlanabilecektir. Bu maddedeki “kanun” ifadesi, genel ma-
hiyettedir. Yani TBMM’nin ¢ikaracadl herhangi bir kanun ile temel
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hak ve 6zgurlikler, Anayasa’nin 13. maddesindeki sartlar cergevesinde
sinirlandirilabilir; ancak 121. maddede olagantsti hal ilani durumun-
da temel hak ve 6zgurliklerin nasil sinirlandirilabilecegi, kismen veya
tamamen durdurulabilecegi hususlarinda “kanun” ifadesiyle yetinilme-
mis, O0zel nitelikte “Olaganisti Hal Kanunu” ¢ikarilmasini gerekli kil-
mistir.

O halde olagan hallerde temel hak ve Ozgirlikler Anayasa’nin
13. maddesine uygun olarak kanunla sinirlandirilabilir. Olagandstu
hallerin gerektirdigi daha ileri sinirlamalar, kismen veya tamamen
durdurmalar ya da Anayasa’da “olagan zamanlar” i¢in 6ngorulen gu-
vencelere aykiri tedbirler, ancak ve ancak Oladanusti Hal Kanunu ile
alinabilir.

Bunun bir sonucu olarak, OHAL Kanunu disinda bir kanunda,
OHAL icin gecerli olabilecek temel hak sinirlamasinin yapilamiyor
olmasi gerekir. Anayasa degisikliginin ancak anayasa metninde bir de-
gisiklikle mimkin olmasi da benzeri bir sonug yaratmaktadir. Diger bir
anlatimla, Anayasa metninde yapilmayan, ancak nitelikli ¢cogunlukla
kabul edilmis bir kanun metninin “Anayasa degisikligi” sayilmasi ve
anayasal degerde gorilmesi, Turkiye hukuk dizeninde mumkin degil-
dir. Federal Almanya, Weimar Anayasasi doneminde anayasa disinda
anayasal nitelikte kanun uygulamalarinin yol a¢tigi aci deneyimlerden
hareketle, “Anayasa degisikligi, ancak anayasa metninde yapilacak bir
degisiklikle mimkunddr.” hikmini anayasaya koymustur.

Anayasa’nin 121. maddesi, olaganustl hallerde temel hak sinir-
lamalarinin ve Anayasa'daki glvencelere aykiri tedbirlerin “Olaga-
nist Hal Kanunu” ile alinabilecegini agikca belirtmistir. Anayasanin
bu acik hikmunu, olaganustt hal durumlarinin agir sonuglarinin én-
gorulebilir ve denetlenebilir olmasi; karmasa iginde goz ardi edilme-
mesi amaci dogrultusunda yorumlamak akla yakin durmaktadir. Aksi
durumda OHAL doénemlerinde tim yasama faaliyetlerini OHAL ile
iliskilendirebilir, OHAL’in zorunlu kildigi ile kilmadigi tedbirler ara-
sinda bir ayrim yapabilme imkani ortadan kalkar. Bunun, temel hak ve
Ozgurliklerin korunmasi ve hukuk devleti ilkesine riayet bakimindan
ciddi sorunlara yol acacagi soylenebilir.

Olaganusti halin gerekli kildi§i tedbirlerin ancak OHAL Kanu-
nu ile alinabilecegdi yonundeki bu anayasal tercih karsisinda, OHAL
KHK’lar1 ile OHAL Kanununda degisiklik yapmak evleviyetle mim-
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kun olmamak gerektir. Zira aksi durumda, Anayasanin durumun hassa-
siyeti nedeniyle olagan yasalara dahi birakmadi§i temel hak midahale-
leri yuritmenin dizenleyici islemlerinin konusu haline gelir.

C. Anayasanin 13., 15., 91. ve 121/2 hukm(, OHAL
KHK’leri i¢in yetki kurallaridir. Yetki ise usuldendir.

121. maddenin Ugtncu fikrasi, olaganistl hallerde ¢ikarilacak
kanun hikmuinde kararnamelere iliskindir. Buna gére Cumhurbaska-
ni baskanhginda toplanan Bakanlar Kurulu, “olaganisti halin gerekli
kildigi konularda” kanun hikmunde kararname cikarabilir. “Olaga-
nastt halin gerekli kildigi konularda” temel haklarin sinirlandirilma-
si, kismen veya tamamen durdurulmasi ile Anayasa'daki gtivencelere
aykiri tedbirlerin alinmasi 121. maddenin ikinci fikrasina gore sadece
Olaganusti Hal Kanunu’nun konusu olabilecegine gore, tglncu fik-
rada yuriatmeye verilen KHK yetkisiyle, ya OHAL Kanunu konusu
olusturmayacak, yani “sinirlandirma, kismen veya tamamen durdurma,
Anayasa’da 6ngorilen glvencelere aykiri tedbirler alma” niteligin-
de olmayan dizenlemeler yapilabilecektir; ya da OHAL Kanunu’'nun
uygulanmasini gosterici mahiyette diuzenlemeler yapilacaktir. ilk du-
rumda OHAL KHK’leri esasen ikinci fikrada ongorilen konularda
“dizenleme” mahiyetinde olup, temel hak ve dzgurlikleri sinirlandirma
ozelligine ve kapasitesine sahip degildir. ikinci durumda ise yine bir
diizenleme mahiyetindedir, ancak sadece ikinci fikrada belirtilen Ka-
nunun uygulanmasini gosteren bir diizenleyici islem mahiyetindedir.

Bu sonug, Anayasa’'nin 13. ve 91. maddelerindeki kesin diizenle-
melerle de desteklenmektedir. Zira Anayasa’nin 13. maddesine gore te-
mel hak ve 6zgurlukler ancak kanun ile sinirlandirilabilecektir. Anaya-
sanin 91. maddesinin birinci fikrasinda olagan donem kanun hikmun-
de kararnamelerle kisilik haklari ile siyasi haklar istisnasiyla temel hakla-
rin sadece duzenlenebilecegi, ancak olaganusti hallerde bu istisnalarin
kalkacag! ve tim temel haklarin OHAL KHK’leriyle diizenlenebilecegi
anlasiimaktadir.; ancak Anayasa’nin 91. maddesi sadece duzenlemeden
soz etmekte, hicbir kosulda “sinirlandirma” imkani sunmamaktadir. Di-
ger bir ifadeyle, olagantsttu hallerle ilgili olarak dizenlenebilecek ko-
nulara dair sinirlama ve istisna kalkmakta, tim temel haklar OHAL
KHK’leriyle duzenlenebilir hale gelmektedir. Ancak durum dizenleme
yetkisini sinirlama yetkisine dontstirmemektedir. Zira burada iki farkl
kavram ve iki farkli hukuki kurum s6z konusudur.
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Bu durumda OHAL KHK’leriyle temel hak ve dzgurltklerin si-
nirlandiriimasi konusunda ¢ok acik bir anayasal yasak bulundugu ve
bunlarin ancak diizenlenmesine izin verildigi agik olduguna gore, 121.
maddenin tglnci fikrasinda taninan OHAL KHK’si ¢cikarma yetkisi-
nin otantik bir yasama yetkisinden ¢ok, 121. maddenin ikinci fikrasi
kapsamina girmeyen konularla ilgili veya ikinci fikranin uygulamasiyla
sinirli bir diizenleme yetkisi olarak yorumlanacagi aciktir. 91. maddede
tum temel haklarin OHAL KHK’leri ile diizenlenebilecegine dair bi-
rinci fikra hikm, 121. maddede bu sekilde somutlasmaktadir.

Bu durumda 121. maddenin tgunci fikrasinda ongorialen OHAL
KHK'leri ile temel hak ve 6zgurlukler dizenlenemez. Bu alan KHK’lerin
konusunu olusturamaz. KHK’leri ¢ikarma yetkisine sahip merciin te-
mel hak ve dzgurlikleri diizenleme yetkisi yoktur.

Diger yandan OHAL KHK’lerinin OHAL Kanunu’nun kapsami-
na girmeyen alanlarla ilgili olmasi ya da OHAL Kanunu’nun uygulan-
masi niteliginde olmasi, bu KHK’ler ile OHAL Kanunu’'nda degisiklik
yapilamayacagina da isaret etmektedir.

O halde bu konudaki bir tartisma esas tartismasindan cok yetki,
dolayisiyla usdl tartismasi olarak goralebilir. Zira usal meseleleri “nasil”
sorusuna cevap verir. “OHAL Kanunu’nda nasil degisiklik yapilabilir?”
sorusunun cevabl “Cumhurbaskani baskanliginda toplanan Bakanlar
Kurulunun ¢ikardigit KHK’ler ile” degildir. Anilan anayasal kurumun
boyle bir yetkisi bulunmamaktadir.

D. Anayasanin 121. Maddesi istisnai bir hiyerarsi
ongormektedir.

Yukarida da belirtildigi Gizere, Anayasanin 121. maddesinin ikin-
ci fikrasi, OHAL KHK’lerinin hem yetki sinirlarint hem de mesruiyet
cercgevesini olusturmaktadir.

Anayasanin 121. maddesinin 2. fikrasi, olaganusti hallerde te-
mel hak ve Ozgurluklerin sinirlanmasi rejimini, kismen veya tamamen
durdurulmasi ile Anayasa’da 6ngorilen guvencelere aykiri tedbirlerin
alinmasi hususunda dogrudan dogruya bir kanuna, Olaganusti Hal
Kanunu’'na referans vermistir. Yine Anayasa’nin kendisi, miteakip fik-
rada OHAL KHK’leri ¢cikarma yetkisini diizenlemis ve bunlarin hangi
alanlarda c¢ikarilabilecegini belirlemistir. Bu yetki tanimi, 2. fikra du-
zenlemesi tamamlandiktan, onu miteakiben yapilmistir. Burada Ana-
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yasa’ nin lafzindan ve sistematiginden dogan acik bir hiyerarsiden soz
etmek yanls olmaz.

Bu hiyerarsiyi su sekilde somutlastirma mumkadnddr.

- Anayasanin 13., 15., 91. ve 121. maddenin 2. fikrasindan do-
gan anayasal cergeve;

- Anayasanin 121. maddesinin ikinci fikrasinin agik génderme-
siyle OHAL Kanunu;

- Anayasanin 121. maddesinin tgtncl fikrasinda dizenlendigi
haliyle OHAL KHK’leri.

Bu tasarimda Anayasa kendi Ustunlugiuni kanun ve alti dizen-
lemelere dogrudan bir tercih olarak nufuz ettirmektedir. Olaganustu
halin dizenlenmesindeki hiyerarsiyi teoriye birakmamakta, normlar
arasindaki iliskiyi ve normlar catismasi kurallarini bizzat tayin etmek-
tedir.

Anayasa, OHAL Kanunu ile OHAL KHK’leri arasindaki iliskiyi,
olagan kanun hukmuinde kararname ve yetki kanunu arasindaki iliskiyi
kurdugu sekilde kurmus; bu bagdi normlar arasindaki olagan hiyerarsik
(lex superiori) iliskiye birakmamis, yasa guctinde iki tasarruf arasinda
genel kuraldan saparak yeni bir hiyerarsi yaratmistir.

Bunagdre OHAL Kanunu nasil Anayasa'nin 13., 15., ve 121. mad-
delerine aykiri olamayacak ise; OHAL KHK’leri de hem Anayasa’nin
bu hukumlerine, hem de OHAL Kanunu'na aykirl olamayacaktir.
OHAL KHK’leri ¢ikarma yetkisi her ne kadar dogrudan Anayasa’dan
kaynaklanan bir yetki olsa da bu yetkinin, 121. maddenin 2. fikrasinda
belirtilen OHAL Kanunu’nun uygulamasi ve ona aykiri olmayan di-
zenleyici islemler mahiyetinde olmasi nedeniyle esasen 121. maddenin
dcuncu fikrasinin gondermesiyle ikinci fikranin belirledigi cercevede
kullanilmasi mantiksal bir sonugtur. Ayni druntiyu takip ettigimizde,
OHAL KHK’leri yolu ile OHAL Kanunu’nda degisiklik yapilmasinin
da mumkin olmamasi gerekir. Zira higbir duizenleme, hiyerarsik olarak
daha alt bir diizenleme ile degistirilemez. Ust diizenleme ile celisen alt
duzenleme, lex superiori kurali geredi gegersiz hale gelir.

Olagan donemlerde belli konularda kanun hikminde karar-
name cikartabilmesi icin Bakanlar Kurulu’nu yetkilendirme olanag,
TBMM'ye, Anayasa’nin “Turkiye Blyuk Millet Meclisi’nin Gorev ve Yet-



22 +MUHF -HAD, C.23, S.1

kileri” baglikli 87. maddesi ile taninmaktadir. Cumhurbaskani baskanli-
ginda toplanan Bakanlar Kurulu’nun olaganisti hal donemlerinde ka-
nun hikmuinde kararname ¢ikarmasi durumu ise, Anayasa’nin “Kanun
Hukmiinde Kararname Cikarma Yetkisi Verme” baslikli 91. maddesinin
besinci fikrasinda “sikiydnetim ve olagantstl hallerde, Cumhurbaskaninin
baskanlijinda toplanan Bakanlar Kurulunun kanun hikmiinde kararname
citkarmasina iliskin hukimler sakhdir” ifadesi ile ayrik tutulmustur. Bu
maddenin ikinci fikrasina gore olagan donemlerde kanun hikmunde
kararname ¢ikarmak icin TBMM'nin Bakanlar Kurulu’'nu bir yetki ka-
nunu ile yetkilendirmesi ve bununla ¢ikarilacak kanun hikmunde ka-
rarnamenin, amacini, kapsamini, ilkelerini, kullanma stresini ve siresi
icinde birden fazla kararname cikarilip ¢ikarilamayacagini gostermesi
gerekir; fakat, olagantstt hal dénemlerinde kanun hikmuinde karar-
name ¢ikartabilmek icin bu kez Cumhurbaskani baskanlginda toplan-
masi gereken Bakanlar Kurulu'nun TBMM tarafindan bu tur bir yetki
kanunu ile yetkilendirilmesi zorunlulugu bulunmamaktadir.

Bir karsilastirma yapmak gerekirse,

- Her iki yetki de Anayasa’da yer almaktadir; ancak, olagan do-
nem KHK’leri igin ayrica bir anayasal organin (TBMM'nin)
yetkilendirmesine ihtiya¢ duyulmustur.

- Olagan KHK’ler yetki kanununun belirledigi cerceve-
de cikarilabilir ve bu cercevede mesrulastirilabilir. Olagan
KHK’lerde yetkilendirme, kapsam, amag, ilkeler vs. konusun-
da TBMM’nin iradesi belirleyicidir. OHAL KHK’leri ise 121.
maddenin son fikrasinda diizenlenmis olmakla birlikte, dogru-
dan 121. maddenin ikinci fikrasi, Anayasanin 13., 15. ve 91.
maddesi hikimleri ¢ercevesinde ¢ikarilabilir ve bu gercevede
mesrulastirilabilir. OHAL KHK’leri icin yetki bir bakima 6n-
ceden tanimhi “mefruz” bir yetki olarak gorulebilir.

- Olagan KHK’lerde TBM M 'ye genis bir takdir imkéani taninir-
ken, OHAL KHK’lerinde olaganisti halin dogasina uygun
olarak TBMM’nin takdir yetkisi ortadan kaldiriimis; ancak
olaganustii halin haklar ve anayasal dizen igin yaratacagi
riskler dikkate alinarak, bizzat anayasa ile kesin kayitlar geti-
rilmistir. Yani hem yetki dogrudan Anayasa’'da tanimlanmis
hem de yetkinin kapsami ve kullanilabilecedi cerceve kesin
bir sekilde Anayasa’da diizenlenmistir.
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- Her iki KHK de diger kanunlardan farkli olarak, “kanun hik-
minde” sayilmalarina ragmen, Anayasa’nin dogrudan isaret
ettigi kanunlara aykiri olamazlar. Olagan KHK’ler yetki ka-
nununa, OHAL KHK’ler de Anayasa’'nin 121. maddesindeki
hiyerarsi gere§i OHAL Kanunu’na aykiri olamazlar. Boyle bir
aykirihk, ayni zamanda Anayasa’ya da aykirilik olusturur.

Il. OLAGANUSTU HAL KANUNU VE OLAGANUSTU
HAL KANUN HUKMUNDE KARARNAMELERININ
NORMLAR HIYERARSISINDEKIi YERINiI YENIDEN
DUSUNMEK

Olaganusti hal doénemi kanun hikminde kararnamelerinin
normlar hiyerarsisi icindeki yeri Gizerine distinirken, kademelenmenin
kisilerin hayatlarina iliskin etkisi ile denetime iliskin boyutunu ayri
ayri gozeterek akil yuritmek gerekecektir.

Katl anayasa anlayisinin gecerli oldugu ve anayasaya uygunluk
denetiminin kural olarak Anayasa Mahkemeleri tarafindan yapildigi
Kita Avrupasi sistemlerinde normlar hiyerarsisi sistemi gecerlidir. Buna
gore kanun ve kanun gucundeki islemler mesruiyetlerini anayasadan
alirlar. Anayasaya aykiri olamazlar. Aykirihdin yaptirimi iptaldir. Ayni
durum kanun ile kanun alti islemler arasindaki iliski icin de gecerlidir.
Bu islemlerin mesruiyet kaynagi kanundur ve kanuna aykiri olamazlar.
Aykirithgin mieyyidesi iptaldir.

Kisilerin hayatina etki etmeleri bakimindan olaganustu hal ka-
nun hikmunde kararnameleri de tipki olagan dénem kanun hikmiin-
de kararnameleri gibi kanun hikmiindedir. Bu kararnamelerin “kanun
hukminde” olusu da kanunlar gibi genel, soyut, objektif nitelikte di-
zenleyici islemler olmalarindan kaynaklanmaktadir.

Ne var ki “kanun hikmunde olmak”, bu kararnamelere birer “ka-
nun” olma niteligi bahsetmemektedir. Kanunlar normlar hiyerarsisin-
de Anayasa’dan hemen sonra gelir ve kanunun kanuna aykirih§indan
soz edilemez. Kanun kanuna aykiri oldugunda, lex posteriori kural isler.
Yani sonra ¢ikarilan kanun dnceki kanunu ilga eder. Zira tim kanunlar
hikim ve sonuclari itibariyle esdegerdir. Ayni gecerlilik derecesinde
degerlendirilir. Turkiye Cumhuriyeti anayasal duzeninde de kanunlar
arasinda hiyerarsiden stz edilemez.
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Kanun hikmunde kararnameler, “kanun hikmunde” sayilsa bile
kanun ile ayni hiyerarsik dizlemde yer almaz. En azindan kendilerine
mesruiyet kazandiran kanunlar ile ayni hiyerarsik etki ve degere sahip
olduklarini ileri sirmek mimkuin degildir. Yetki kanunu ile bu kanuna
dayanilarak ¢ikarilan kanun hikmiinde kararname arasinda bir aykiri-
lik ve catisma soz konusu oldugunda sonra ¢ikarilan kanun hikmiinde
kararname Onceki yetki kanununu ilga edemez, onu hikimsiz kilamaz.
Burada isleyen kural lex posteriori kurali degil lex superiori kurahdir. Yani
Ust kural alttaki kurali ilga eder. Buna gére kanun hukminde karar-
name, yetki kanununa aykiri oldujunda kanun hikminde kararname
gecersiz olur.

Bunun dogal sonucu da kanun hikminde kararname ile yetki
kanununda degisiklik yapilamamasidir. Zira yetki kanunu ile kanun
hikmuinde kararname arasinda lex superiori kurali gecerlidir. Bu kurala
gore alt norm, Ust norma aykiri olamaz. Aykiri oldugunda gecersiz hale
gelir. Oysa iki esdeger hukuki islem, 6rnegin iki kanun arasinda bir ay-
kirithk s6z konusu oldugunda, sonraki kanun 6nceki kanunu degistirmis
olur. Kanunlarda degisiklik sonraki bir kanunla olur. Sonraki kanunun
getirdigi degisiklik, mantik geregi, 6nceki kanuna veya kanundaki bir
ifadeye aykiri, onu ortadan kaldiran bir degisikliktir.

Yetki kanununda yapilacak her bir degisiklik, mantiken, degisik-
likten dnceki héle aykiri bir kural ile mimkdndir. Kanun hikmiinde
kararname yetki kanunuyla es deger olmadigindan, onunla yasayacag!
bir catisma, yetki kanununda degisiklik anlamina gelemez, aksine ka-
nun hikmunde kararnamenin gecersizligine yol acar. Bu mantik geregi,
kanun hikmiinde kararname ile yetki kanununda degisiklik yapilamaz.
Aksini iddia etmek, Anayasa’nin 91. maddesinin agikc¢a ihlalinden
baska sonug vermez.

Ayni degerlendirme, Anayasanin 121. maddesindeki acik ana-
yasal tercih nedeniyle OHAL KHK ile OHAL Kanunu arasinda da ge-
cerlidir.

Olagan dénem kanun hikminde kararnameleri icin dayandik-
lari yetki kanununa uygun olmak nasil bir zorunluluksa ve aksi durum
Anayasa Mahkemesi tarafindan bir iptal sebebi olusturuyorsa, olaga-
nastd hal dénemi kanun hikminde kararnamelerinin Olaganusti Hal
Kanunu karsisindaki durumu da tst normla uyumluluk arayisinda boyle
gorulmelidir. 1983'te kabul edilen ve olaganusttu hal kanun hukminde
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kararnamelerinin hukuki gercevesi olarak tanimlanan Olaganusti Hal
Kanunu’na Anayasa’da bu yonde yapilan dogrudan atif, olagantsti hal
kararnameleri ile alinan énlemlerin bu Kanuna uygun olmasi zorunlu-
lugunu gosterir. Anayasa teorisi ve uluslararasi hukuk yaklasimi da ayni
sonuca goturmektedir.2

Meseleye baska bir yonden de bakilabilir. Anayasa, 91. mad-
desinde “yetki kanunu”na yer vermek suretiyle bu kanunu bizzat ta-
nimlamaktadir. Olaganistu héaller ile ilgili olarak da 121. maddesinde
dogrudan dogruya ve ismen “Olagantsti Hal Kanunu”nu zikretmekte-
dir. Onun disinda kanun koymaya isaret ettigi her durumda soyut bir
“kanun”dan stz etmektedir. Olagan kanunlar, anayasada agikca bir atif
yapilmasa da Anayasanin 87. maddesi geregi TBMM tarafindan ¢ikari-
labilmektedir. Ancak kanun hiikkmiinde kararname ¢ikarma yetkisi icin
herhangi bir kanun yerine, “yetki kanunu”ndan soz edilmektedir. Ola-
ganustl hallerde temel hak ve dzgurliklerin sinirlandirilmasi, kismen
veya tamamen durdurulmasi ve Anayasa’da éngérilen gtivencelere ay-
kiri tedbirlerin alinmasi hususunda da “Olaganisti Hal Kanunu”ndan
soz edilmektedir.

Anayasanin dogrudan ve ismen bu kanunlara atifta bulunmasi,
bu kanunlari diger kanunlar karsisinda daha farkl bir konuma yerles-
tirdigi seklinde yorumlanabilir. Bu yaklasim kabul edildiginde, yetkKi
kanununda sadece bu yetki kanununa dayali ¢ikarilan kanun hikmun-
de kararname ile degisiklik yapilamayacag! gibi, diger kanunlarla da
degisiklik yaptlamamalidir. Ayni sekilde olagan kanunlarin zimnen
OHAL Kanunu’nda ilgaya yol acamayacaginin kabul edilmesi gere-
kir. Bu yaklasim esas alindijinda, gerek olagan dénem gerekse OHAL
KHK’lerinin “kanun hukmunde” olmalari, diger kanunlar bakimin-
dan savunulabilir hale gelmektedir. Bu durumda dahi yetki kanunu ile
OHAL Kanununu ilga edememeleri gerekmektedir. Dolayisiyla Yetki
Kanunu ve OHAL Kanunu anayasal sistemde kanunlarin disinda, ken-
dileriyle iliskili olabilecek kanunlara karsi korunakli, ancak aykirilik
durumunda iptal yaptiriminin devreye girmeyecegi bir statliye sahip ol-
dugu soylenebilir; en azindan tartisilabilir oldugu savunulabilir.

2 Venedik Komisyonu'nun 15 Temmuz 2016 Tarihli Darbe Girisiminin Ardindan
Cikartilan 667-676 No’lu Kanun Hiukmiinde Kararnameler Uzerine Turkiye Ra-
poru, paragraf 25, 12 Aralik 2016, Strazburg.
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Ancak bu yaklasim, elbette, olagan kanunlarin yetki kanunu ile
OHAL Kanunu’na aykiri olamamasi gibi bir sonuca teorik olarak da
olsa goturebildiginden, tartismahdir.

Burada yaratilan duzey farklilasmasi Fransa, Ispanya, Romanya
gibi Ulke anayasalarinda kendilerine hiyerarsik anlamda olagan kanun-
larin Gzerinde bir yer bulan organik kanunlar bakimindan da gézlem-
lenmektedir.

Her iki yaklasimda da OHAL Kanunu ve OHAL KHK’si ile,
yetki kanunu ve KHK arasinda bir hiyerarsik iliskinin varlijindan soz
etmek yanlis olmayacaktir. Bu hiyerarsik iliski, tst norma aykirilik ne-
deniyle iptale yol agamasa da, Anayasa'ya aykirilikla sonuglanmasi ve
iptale gotirebilir.

AnayasaMahkemesi’nin, OHAL KHK’leriileOHAL Kanunu’nda
degisiklik yapilamayacagi ve OHAL KHK’lerinin sadece OHAL siire-
siyle sinirli gecerlilige sahip olacagini 6ngoren igtihadi da metodolojik
olarak kismen ve ortuli bigimde bu kabule dayanmaktadir.

I1.LANAYASA MAHKEMESI’'NIN OLAGANUSTU
HAL KANUN HUKMUNDE KARARNAMELERI
UZERINDEKIiI DENETIM YETKISI

A. 2016 oncesi ictihadi

Anayasa Mahkemesi, Anayasa’nin 150. maddesinden aldigi yetki
ile kanunlarin, kanun hikminde kararnamelerin, Turkiye Blytk Mil-
let Meclisi I¢tizugu’nin veya bunlarin belirli madde ve hikimlerinin
sekil ve esas bakimindan Anayasa’ya uygunlugunun denetimini gercek-
lestirir. Ogretide, olaganustii hal kanun hikmiinde kararnameleri igin
148. madde ile olusturulan istisnaya bakilarak, bunlar i¢cin 6éngoérilen
tek denetimin3veya asil denetimin4d TBMM’nin siyast denetimi oldu-
gu ifade edilir. Anayasa Mahkemesi de Anayasa’'nin 121. maddesinin
gerekgesinden hareketle, anayasa koyucunun olaganustii dénem kanun
hikmuinde kararnamelerinin sadece TBMM tarafindan denetlenebile-
cegi sonucuna ulagsmaktadir (E. 2016/36, K. 2016/1987, Prg. 15).

3 (Ozbudun, 2014: 267)
4 (Tezig, 2014: 46)
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Buna karsin 0Onceki ictihatlarinda Anayasa Mahkemesi,
Anayasa’nin 148. maddesini daha serbest bir yorumla ele almis ve ken-
disini, olaganustl kanun hikminde kararnamenin kapsami itibariyle
olaganustt halin zamanini ve mekanini asip asmadigini degerlendir-
meye yetkili gormustu. Asan boyutu itibariyle dizenlemenin olaganus-
td hal kanun hikminde kararnamesi olmaktan cikip olagan dénem
KHK’sine donistigu, bunun da yetki kanununa dayanmamasi nede-
niyle iptaline karar vermisti.

Mahkeme E.1990/25, K.1991/1 sayili kararinda belirttigi ve
E.1991/6, K.1991/20, E.1992/30, K.1992/36 ile E.2003/28, K.2003/42
saylli kararlarinda strdurdigu ictihadinda, “olagantsti hal KHK’s1” adi
altinda yapilan dizenlemelerin Anayasa’nin 6ngérdigi ve Anayasa’ya
uygunluk denetimine bagh tutmadidi olaganisti hal KHK’si niteli-
ginde olup olmadiklarini incelemek ve bu nitelikte gérmedigi dizen-
lemeler yoninden de Anayasa’ya uygunluk denetimi yapmak zorunda
oldugunu ifade ederek, olaganustii hadl KHK’sindan sz edebilmek icin
yer, zaman ve konu 0lcitlerini ortaya koymustu. Anayasa Mahkemesi
bu 6lgutler cercevesinde olaganustd hal ilaninin gerekli kildigi konuya
iliskin olmayan veya olaganustt halin gecerli oldugu yer ya da dénem
haricinde yururlukte olacak diizenlemeleri, olaganistii hal KHK'sI ni-
teliginde gérmeyerek bunlarin olagan dénem KHK’si oldugunu (dénus-
me teorisi) dederlendirip yargl denetimine konu yapmisti (E. 2016/36,
K. 2016/1987, Prg. 21).

Hemen belirtelim ki, Anayasa Mahkemesinin eski i¢tihadinda
OHAL gereklerinin disina ¢ikan KHK’larin olagan KHK’ya donuse-
cedi ve bunlarin da Anayasanin 91. Maddesinde zorunlu gérulen yetki
kanununa dayanmamalari nedeniyle iptal edilecegi yaklasimi oldukca
sorunludur.5Zira bir norm kendiliginden nitelik degistirmez, baskalas-
maz ve baska bir norma donismez. Buradaki Anayasaya aykirilik esasen
Anayasa’nin 15. maddesiyle birlikte 121. maddesinden dogmaktadir.
Bu nedenle Anayasa Mahkemesi’'nin bu eski igctihadina yonelik elesti-
risine bu yonden katilmak gerekir.

5 Kemal Gozler, Kanun Hukminde Kararnamelerin Hukuki Rejimi, Bursa, Ekin

Kitabevi Yayinlari, 2000, s. 219
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B. Venedik Komisyonu’nun Yaklasimi

Venedik Komisyonu’'nun gorisine gore eger olagantsti hal ka-
nun hikminde kararnameleriyle Olaganusti Hal Kanunu’nda degisik-
likler veya ona eklemeler yapabilecegi kabul edilirse, bu kanun hik-
munde kararnameler de tipki diger yasama islemleri gibi anlagiimali ve
Anayasa Mahkemesi'nin kanunlar tizerindeki bilindik denetim usultine
tabi olmahidirlar. Eger tersi durum s6z konusu ise, yani olaganisti hal
kanun hikminde kararnamelerinin kanunun altinda yer aldigi kabul
edilecekse, o halde Olaganusti Hal Kanunu ile tam bir uyum iginde
olmalidirlar. Bu durumda Anayasa Mahkemesi’'nin, parlamentonun
olaganusti kanun hilkkmiinde kararnameleri onaylarken kabul ettigi ka-
nunlarin anayasaya uygunlugunu degerlendirme yetkisi bulunmalidir.6

Venedik Komisyonunun bu yaklasimi, Anayasa Mahkemesi’'nin
1991 yilinda gelistirdigi ictihattan daha farkli - ve kanimizca metodo-
lojik olarak daha dogru - temellere dayanmakla birlikte, sonu¢ olarak
Anayasa Mahkemesi eski ictihadi ile uyumlu gérinmektedir.

C. ictihatta koklii degisiklik

Anayasa Mahkemesi’'nin doktrinde biytk destek géren ve uzun
yillar degismeyen ictihadi, 2016 yili kararlarinda terk edilmistir. Ana-
yasa Mahkemesi’'nin durumu yeni degerlendirme bigimine gore, olaga-
nastl hal dénemi kanun hikmunde kararnamesi seklinde yapilan di-
zenlemelerin bu niteligi gercekten tasiyip tasimadigini belirlemek igin
yer, zaman ve konu Olcutlerini esas alarak yapmasi beklenen inceleme,
ayni zamanda kanun hikminde kurallarinin iceriginin de degerlendi-
rilmesi ve bu yolla da esas bakimindan Anayasa'ya uygunluk denetimle-
rinin yapilmasi anlamina gelmektedir7. Anayasa Mahkemesi'nin bdyle
bir incelemeyi yapmasi ise Anayasa’'nin 148. maddesi hukmu karsisinda
mumkin degildir.

Anayasa Mahkemesi’'nin konuya iliskin son kararlarindaki ifade-
lere gore, bir olagantstii hal dénemi kanun hikmuinde kararnamesi-
nin hukuki nitelendirmesini yapmakta ister onu ortaya ¢ikaran organ

6 Venedik Komisyounu’nun 15 Temmuz 2016 Tarihli Darbe Girisiminin Ardindan
Cikartilan 667-676 No’lu Kanun Hilkmiinde Kararnameler Uzerine Tiirkiye Ra-
poru, paragraf 192, 12 Aralik 2016, Strazburg.

7 Anayasa Mahkemesi, 12.10.2016 tarih ve E. 2016/167, K. 2016/160 say1l karar.
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dikkate alinarak sekli nitelendirme veya ister icerigi itibariyle maddi
nitelendirme yapilsin; ulasilacak olan sonug¢, Anayasa’nin 148. mad-
desinde bu tur kanun hikmiinde kararnamelerin Anayasa’ya uygunluk
denetimi disinda tutuldugu gercegini degistirmeyecektir.

1. Anayasal cerceve tayini

Anayasa Mahkemesi metodolojik olarak, ©6nce OHAL
KHK’lerinin anayasal cercevesini tayin etmeye galisiyor. Mahkemeye
gore olaganusti yonetim usdlleri, olagan ydnetim usullerinin yetersiz
kaldi§i durumlarda devreye girer. Olaganustl yénetimlere neden olan
tehlikelerin bertaraf edilebilmesi, olaylar karsisinda ivedi 6énlem ve ka-
rar alabilme gereksinimi i¢cinde bulunan yuritmenin yetkilerinin artti-
rilmasini gerektirebilmektedir.

Mahkeme bu tespiti yaptiktan sonra olaganusti yénetim usulle-
rinin “anayasal gercevesi”nin ¢arpici bir sekilde ortaya koymaktadir:
“Bununla birlikte demokratik Ulkelerde olagantstt yonetim usulleri, hukuku
dislayan keyfi yonetim anlamina gelmez. Olagantstu yonetimler kaynagini
Anayasa’da bulan, anayasal kurallara gore yurirlige konulan, yasama ve
yargl organlarinin denetiminde varliklarini siirdiren rejimlerdir. Ayrica ola-
gandsti yonetimlerin amaci, anayasal diizeni korumak ve savunmak olmali-
dir. Bu nedenle olagantstl hal, yiritme organina 6nemli yetkiler vermesine,
hak ve 6zgurlukleri de 6nemli 6lciide sinirlandirmasina karsin sonucta hukuki
bir rejimdir.” (Prg. 4).

Mahkeme, kararin 7. paragrafindan KHK’ler ile OHAL KHK’leri
arasindaki en temel ayrimi “yetki” unsuru yoninden yapmakta, OHAL
KHK’lerine iliskin yetkinin dogrudan Anayasa’dan alindigi tespitini
yapmaktadir. Yine OHAL KHK’leri ile Anayasanin ikinci kisminin bi-
rinci ve ikinci bolimlerinde yer alan temel haklar, kisi hak ve ddevleri
ile dordiinci bolimde yer alan siyasi haklar ve ddevlerin KHK’ler dii-
zenlenemeyecegini, buna karsin OHAL KHK’leri icin bdyle bir konu
kisitlamasi olmadigini tespit etmektedir. Diger bir farklihgi ise, OHAL
KHK’lerinin olagan KHK’lerden farkl olarak TBMM Genel Kurulun-
da “Oncelikle” ve “ivedilikle” gérisulmesi hususunun birtakim strelere
baglanarak somutlastiriimis olmasi bigiminde tespit etmektedir.

Mahkeme ayrica temel hak ve dzgurluklere iliskin sinirlandirma
rejiminin de olagan dénemlerden farklilastigini, olaganusti hallerde
sinirlandirmanin Anayasa’'nin 15. maddesine gore isledigini tespit et-
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mistir. Ancak temel hak ve 6zgurliuklerin KHK’ler ile sinirlandirilama-
yacagina yonelik agik anayasal kurala ragmen, KHK denetimini konu
edinen bir kararda, Anayasa’nin 15. maddesine yapilan atif kafa karis-
tirici niteliktedir.

2. ictihadin dayanaklari

Anayasa Mahkemesi onceki ictihadindan, Anayasa’nin 148.
maddesinin lafzi ve tarihsel yorumunu esas alarak sapmis ve kati poziti-
vist bir yaklasimi benimsemistir.

Anayasa Mahkemesi, kararinda igtihat degisiklijine gittigini
aciklarken, -teslim etmek gerekir ki- bati demokrasilerindeki yutksek
yargi mercilerinin kararlarinda rastlandigi gibi metodolojik olarak
gerekcelendirme yolunu secmistir. Mahkemenin ifadesiyle “Anaya-
sa Mahkemesi bir konuda karar verirken, hi¢ kuskusuz ayni konuda daha
once verdigi kararlari da degerlendirmekte ve bunu yaparken igtihat istikrari
ile ictinadin degistirilmesi ve gelistirilmesi ihtiyaci arasindaki hassas dengeyi
dikkate almaktadir. Bu baglamda Mahkeme, ictihat degisikligine gittijinde
onceki kararlardan neden ayrildigini agiklamali ve yeni goérisuni temellen-
dirmelidir” (Prg. 20). Bu yaklasimin yeni oldugu ve hukuk bilimi adina
bir kazang oldugunu teslim etmek gerekir.

Mahkeme, OHAL KHK’lerinin de hukuki denetime tabi tutul-
masinin arzulanabilir oldugunu; ancak bunun, yargi denetimine bizzat
Anayasa tarafindan getirilmis kisitlamalarin ve istisnalarin varligini ve
uygulamasini etkilemeyecegi kanaatindedir (Prg. 12).

Mahkeme Oncelikle kati lafzi bir yorumu o6ne cikarmaktadir.
Anayasanin 148. maddesinde yer alan “olaganustu hallerde, sikiyonetim
ve savas hallerinde ¢ikarilan kanun hikminde kararnamelerin sekil ve esas
bakimindan Anayasaya aykirihi§i iddiasiyla, Anayasa Mahkemesinde dava
acilamaz” ifadesini, Anayasa’nin denetim yetkisine sahip olmadiginin
gostergesi olarak kabul edilmistir (Prg. 13).

Mahkeme'nin gerekgesinde takip eden 6nermeler ve hikim
cumleleri, lafiz ile ulasilan sonucu pekistirmeye yonelik ikincil gerek-
celerdir.

ikincil gerekgelerin bir kismi tarihsel yorum yonteminden, diger
kismi ise Anayasa’'nin diger hikumlerinin yardimiyla sistematik yorum
yonteminden yararlanilarak tretilmistir.
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Mahkeme, Anayasakoyucunun OHAL KHK’lerinin Anayasa
Mahkemesi’'nce denetiminin istemedigini, bunun yerine Meclis dene-
timini arzuladigini Anayasa’nin 121. maddesinin gerekgesinden hare-
ketle ileri stirmektedir. “Olaganisti haller Anayasamizda yeni bir sekil-
de diizenlenmistir. Tabii afet ve ekonomik kriz hallerinde ve diger hallerde
hiukimete yasama meclisinin denetimi altinda kanun hikmtinde kararname
¢ikartma yetkisi verilmistir... Butin tasarruflar yasama meclisinin denetimi
altinda diuizenlenecektir.” Mahkemeye gore bu ifadeler, denetim yetkisi-
nin parlamentoya birakildigini géstermektedir.

D. Elestiri

Anayasa Mahkemesinin tarihsel olarak eski dénem ictihatlariyla
arasina mesafe koyma c¢abasi ve bunu hukuki gerekcelere dayandirmasi
saygin bir caba olarak goértulmelidir. Bu gereklidir de. Turkiye'nin Av-
rupa Birligi'ne katilim surecinde yasadigi toplumsal, siyasal ve kurumsal
degisimler, bir blitun olarak yargida, 6zelde Anayasa Mahkemesi’nde
bakis acisi farklilasmasina yol agti. Bireysel Basvuru kurumunun ro-
linin burada hayati oldugunu goriiyoruz. Bunun bir yansimasi olarak
artik ideolojik gerekgelerle dzgurliklerin alani daraltiimiyor denebilir.
Anayasa Mahkemesi’'nin ayni yaklasim degisimini resmi ideoloji lehi-
ne yasama ve yurutmenin takdir alaninin daraltilmasi konusunda da
sergilemesi olumlu bir gelismedir. Anayasa Mahkemesi, kurulusunda
tanimlanan “resmi ideoloji muhafizh§i”8roliinden uzaklasmaktadir.

Yine de Anayasa Mahkemesi'nin dnceki yaklasimiyla arasina
mesafe koyma cabasl, politik bir tepkisellik nedeniyle, hukukun Gstiin-
1G§u ve anayasal demokrasi gerekleriyle bagdasmayan baska bir uca sav-
rulmayla sonuglanmamalidir.

Demokratik hukuk devletlerinde, Anayasa Mahkemeleri temel
haklarin ve anayasanin tstinligundn korunmasinin, iktidarin anaya-
sayla sinirlandiriimasinin ve nihai hedef olarak esasen milletin hukuk
ve demokrasi prosedrleri yoluyla egemenligini icra edebilmesinin gi-
vencesidir. Anayasa Mahkemelerinin bu ontolojik islevi, Anayasa yo-

8 Osman Can, “The Turkish Constitutional Court as a Defender of the Raison
d’Etat” in: Constitutionalism in Islamic Countries: Between Upheaval and Con-
tinuity, Oxford University Press, London-New York 2011, 259-278; Ceren Belge,
“Friends of the Court; The Republican Alliance and Selective Activism of the
Constitutional Court of Turkey” in; Law & Society Review 40 (3): 653-692.
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rumunda da yol gosterici mahiyettedir. Anayasa Mahkemelerinin bu
isleve uygun bir yargisal pratik i¢inde olmalari siyasi aktivizm degildir.
Varlik nedenlerinin bir ifadesi, dolayisiyla hukuki mesruiyetlerini sur-
durebilmelerinin yegane yoludur.

Turkiye gibi, Anayasalarinda resmi ideolojiyi hukuken baglayici
kilan kurallari barindiran, hem de evrensel degerleri degistirilemez hi-
kiimler olarak kabul eden Ulkelerde, Anayasa Mahkemelerinin isi zor-
dur. Olagan sartlarda birbiriyle bagdasmasi imkéansiz iki farkli kararin
“anayasaya uygun” olarak telakki edilmesi mimkandur. Sirf bu nedenle
Anayasa Mahkemesi yargicinin kinanamayacag! agiktir.

Anayasa’nin 90. maddesine 2004 yilinda eklenen ve temel hak-
lara iliskin sozlesmeleri i¢ hukuka dnceleyen hikim ile 2010 yilinda
kabul edilen bireysel bagvuru kurumu, Anayasa’nin buttininde agirhk
merkezinin kaymasina yol agcmistir. Artik resmi ideoloji veya benzeri
onculler demokrasi, hukukun Ustinliga ve temel hak ve ozgurlukler
karsisinda ve onlara ragmen gecerlilik iddiasinda bulunamaz.

Bu genel degerlendirmeler 1siginda Anayasa Mahkemesi’'nin igti-
hat degisikligini su yonlerden elestirmek mimkundar:

1. Anayasa Metninin Yeni Anlam Batunlugi Dikkate
Alinmamistir

Yukaridaki agtklamalardan da anlasilacagi Uzere Anayasa’'nin tim
kurallari, Anayasa’da ortaya ¢ikan yeni tercihler 1s1§inda, Anayasa’'nin
yeni anlam bitunlaga icinde yorumlanmalidir. Anayasa’nin ilk met-
nindeki bir hikim, Anayasa esasli degisimlere ugradiktan ve agirlik
merkezi farklilastiktan sonra ¢ok daha farkli yorumlanacak ve uygula-
nacaktir. 1982 yilinda Anayasaya aykiri olmayan bir uygulama ve yo-
rum, 2017 yilindaki Anayasa metnine pekala aykiri olabilecektir.

O halde Anayasa’nin hem yeni metninin ortaya koydugu objektif
anlam bitinlaginin dikkate alinmasi, hem de yurirlige girdiginden
bu yana metinde yapilan degisikliklerin seyrine bakilmasi Anayasal ku-
rallarinin anlam ve amacinin tayininde hayati niteliktedir.

Anayasa Mahkemesi’'nin kararinda “demokratik Ulkelerde olaga-
nastd yonetim usulleri, hukuku dislayan keyfi yénetim anlamina gelmez.
Olaganusti yonetimler kaynadini Anayasa’da bulan, anayasal kurallara
gore yurirlige konulan, yasama ve yargl organlarinin denetiminde varlik-
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larini siirdliren rejimlerdir. Ayrica olaganustl yonetimlerin amaci, anayasal
dizeni korumak ve savunmak olmalidir. Bu nedenle olaganusti hél, ydrit-
me organina dnemli yetkiler vermesine, hak ve 6zgurlikleri de dnemli dlgiide
sinirlandirmasina karsin sonucta hukuki bir rejimdir’9 ifadesi, ancak bu yo-
rum ile anlam kazanabilir. Oysaki Mahkeme’nin sonraki paragraflarda-
ki yorum, bu ifadenin gecerli olmadidini géstermektedir.

Anayasa Mahkemesi ictihat degisikligine giderken, Anayasa’'nin
148. maddesinin 1. fikrasinin 2. cimlesinin lafzini esas almistir. Ana-
yasanin diger hikimleri ya OHAL KHK’leri rejiminin normatif-teorik
kapsaminin anlasilmasi icin obiter dictum mahiyetinde karara konu ol-
mus ya da Mahkeme’nin OHAL KHK’lerinin neden denetleyemeye-
cegini kanitlamak icin kullaniimistir. OHAL KHK’lerinin hukuki re-
jimini ortaya koyan hikumler; ki bunlar, Anayasa’nin en temel kural-
laridir, Mahkemenin denetim yetkisinin olup olmadidi tartismasinda
butiniyle goz ardi edilmis gérinmektedir.

Gercekten de Anayasa Mahkemesi, OHAL KHK’lerinin ana-
yasal cergevesinin anlatildigi bélimde Anayasa’nin 91., 121 ve 122.
maddelerindeki glivence normlarina, 13. ve 15. maddelerine agikeca; 2.
maddesine ise “demokrasi”, “hukuk devleti” gibi kavramlar tzerinden
ortult bir sekilde dayanmistir. Ancak Anayasa Mahkemesi'nin neden
denetim yapamayacagi bolimde, Anayasa’nin 148. maddesinin 1. fik-
rasi merkezde olmak kaydiyla, 11. maddeye, Anayas’anin Mahkeme'yi
de bagladigini ve 6. maddeye ise Mahkeme’nin kaynagini Anayasa’dan
almayan bir yetki kullanamayacagini vurgulamak igin basvurmustur.

Anayasanin 148. maddesinin anlam ve kapsami sadece tarihsel-
genetik yorumla agiklanmak istenmistir. Mahkeme bunun icin kurucu
iktidara danismanhik islevi bulunan Danisma Meclisi gorismelerine
bakmistir. Ancak yine tarihsel yorumun disinda olmayan, buna karsin
kuralin objektif amacinin tespitinde daha isabetli olan Anayasanin bi-
tlniinde zaman icinde meydana gelen degisiklikler ile ilgilenmemistir. Ote
yandan Anayasanin buginki metninin anlam batinligine bakmamis,
dolayisiyla sistematik yorumu géz ardi etmis gorinmektedir.

Kuskusuz baska sekilde objektif amaci tayin edilemeyen bir ku-
ral icin, kuralin kabul edildigi tarihteki yasama calismalarina miraca-
at edilebilir. Ancak bu muracaatin anlam ve kapsam tayininde etkisi,

9 Ayni karar prg. 4
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Anayasa metninde otuz bes yilda yapilan pek ¢ok koklu degisikliklerin
yol actigi anlam farklilasmalarindan daha gigli ve belirleyici degildir.
Ozellikle birbiri ile farkli sonuclara gétiirebilecek yorumlar séz konusu
oldugunda, Anayasa Mahkemesi’'nin tercih edecegi yorum, tartismasiz
bicimde, dzgurlikler lehine olan yorumdur. Anayasa Mahkemesi 148.
maddenin lafzi ve genetik yorumunu esas almistir. Ancak bu yorumun
Anayasanin 2., 13., 15 ve 121. maddelerindeki 6zgurlik ve hukuk gu-
vencelerini anlamsizlastirma potansiyeli barindirdigi inkar edilemez.
Boyle bir yorum kanimizca Anayasa Mahkemelerinin varlik sebebiyle
pek bagdasmamaktadir.

Anayasanin Gstinligini ve baglayicihigini 6ngéren 11. madde,
sadece 148. maddenin birinci fikrasini degil; Cumhuriyetin temel ni-
teliklerini dizenleyen 2. madde, yasama yetkisinin devredilmezligini
duzenleyen 7. madde, OHAL KHK’leriyle dahi temel hak ve dzgurlik-
lerin sinirlanamayacagini belirten 13., 15. ve 91. maddeleri de kapsa-
maktadir. Yani bu maddeler de basta Anayasa Mahkemesi olmak (zere
tim erkleri ve kamu kurumlarini da baglamaktadir.

2. Anayasa Mahkemesi OHAL KHK'’lerin Mahiyetleri
ile Anayasa ve Kanunlar Karsisindaki Statllerine
Deginmemistir

Anayasa Mahkemesi’nin yorumu, Anayasa’nin 121. maddesiyle
uyum i¢inde degildir. 121. maddenin ikinci fikrasi, Anayasa’nin 15.
maddesindeki ilkeler dogrultusunda temel hak ve 6zglrliklerin sinir-
landiriimasi, durdurulmasi ve halin gerektirdigi tedbirlerin nasil alina-
cag! ile kamu gorevlilerinin hukuki durumlarinda ne gibi degisikliklerin
yapilacagi ile olaganusti yonetim usullerinin OHAL Kanunu’'nda di-
zenlenecegini ifade etmektedir. Bu hikim, Mahkeme’nin “demokratik
Ulkelerde olaganustl yonetim usulleri, hukuku dislayan keyfi yonetim anla-
mina gelmez. Olaganiistii yonetimler kaynagdini Anayasa’da bulan, anayasal
kurallara gore yurirlige konulan, yasama ve yargi organlarinin denetiminde
varliklarini sirdiren rejimlerdir. Ayrica olaganusti yonetimlerin amaci, ana-
yasal duizeni korumak ve savunmak olmalidir. Bu nedenle olaganisti hal,
ylritme organina dnemli yetkiler vermesine, hak ve 6zgurliukleri de dnemli
6lcude sinirlandirmasina karsin sonucta hukuki bir rejimdir” ifadesinin nor-
matif temelini olusturmaktadir. Buna gére OHAL durumunda temel
sinirlamalari ancak OHAL Kanunu ile yapilabilir. OHAL KHK’leri,
OHAL Kanunu ile duzenlenmesi 6ngorilen herhangi bir alani diizen-
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leyemez, ancak OHAL Kanunu'nun uygulanmasini gosterir. Hiyerarsik
olarak OHAL Kanunu’na tabi ve ona aykiri olamaz.

O halde Anayasanin 15. maddesi ile ¢atisan ve 121. maddenin
2. fikrasindaki agik hiikme aykiri, dolayisityla Cumhurbaskani baskanli-
ginda toplanan Bakanlar Kurulunun yetki alanina girmeyen bir konuda
diizenleme yapilmasi usali bir sorundur.

Mahkeme OHAL KHK’lerinin hukuki mahiyetini irdeleme-
mis, 148. maddenin genetik ve lafzi incelemesiyle yetinmek suretiyle,
Anayasa’nin 121. maddesindeki hiyerarsiyi goz ardi etmistir. OHAL
KHK’lerinin olagan bir yasama faaliyeti gibi degerlendirilip, denetim-
den sarfi nazar edilmesi elestiriye agiktir.

3. Hicbir Anayasal istisna, Anayasanin Gegerliligini
Etkileyecek Sekilde Yorumlanamaz ve Uygulanamaz

Anayasa Mahkemesi’'nin kati 1afzi ve genetik yorumu, oldukca
sorunlu sonuglara yol agmaktadir.

Kabul etmek gerekir ki, Anayasa Mahkemesi’'nin dnceki igtihadi,
hukuk teknigi ve usal agisindan sorunlu da olsa, OHAL KHK’lerinin
belirli sinirlar iginde kalmalarini saglamisti. Bu sekilde Olaganusti
Hal’in her seye ragmen yine de hukuk ve anayasa ici bir durum olarak
kalmasi mumkiin olmustu. Dolayisiyla bigimsel ve usulen sorunlu olsa
da maddi anlamda hukuk devleti i¢in gok énemli bir sonug¢ tretmisti.

Mahkeme’nin yeni igtihadi 148. maddenin 1. fikrasindaki ifade-
nin kati 1&fz1 yorumu disinda hukuk dizeninin usalIT ve maddi batinli-
guyle ilgili herhangi bir 6l¢lt, parametre ve uyari barindirmadigindan,
TBMM'nin siyasi denetimi disinda kontrol edilmesi imkansiz bir ikti-
dar tasarrufunun yolunu agmistir. Dolayisiyla bigimsel agidan “mantikl
ve tutarh” olmakla birlikte, hukuk devleti ve anayasanin Ustinliguni
butiniyle tehlikeye distrebilecek bir sonug tretebilecek mahiyettedir.

Gunimuiz parlamenter sistemlerinde, 6zellikle kati ve disiplinli
ideolojik parti sistemlerinin gegerli oldugu Turkiye’de mecliste cogun-
lugu bulunan bir siyasi parti iktidarinda, etkin bir TBMM denetimi pek
mumkun degildir. Dolayisiyla lafzen Danisma Meclisi tutanaklarinda
yer almis meclis denetimi olgusunu, OHAL KHK’leri gibi hukuk dev-
leti ve 6zgurliukler bakimindan geri dondlmesi gic yikimlarin engellen-
mesi baglaminda dikkate alamayiz.
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Denetimsizligin yol acabilecedi bazi sorunlari liste halinde siralar-
sak;

- Temel haklarin dizenlenmesiyle yetinilmeyebilir, temel hak-
larin yaratme erki tarafindan sinirlandiriimasi mimkin hale
gelir. Anayasa’nin 15. maddesinin ikinci fikrasinda belirtilen
ve “savas halinde dahi” dokunulmasi yasak olan ¢ekirdek hak-
lara dokunmak, onlari ihlal etmek mumkin héle gelir. Bu se-
kilde Anayasa’nin temel hak ve 6zgurlikleri diizenleyen ikin-
ci kismi etkinligini yitirebilir.

- Yasa ile dizenlenmesi zorunlu her alan KHK ile duzenlene-
bilir. Kurumlar kalici bir sekilde KHK’ler ile degistirilebilir.
Yani esasen Meclisin yasama faaliyetinde bulunmasina gerek
kalmayabilir. Anayasa’nin Meclis i¢in getirdigi ve Anayasa
Mahkemesi’'nin de denetimine tabi tuttugu sinirlamalarin
hicbiri yurutme igin gegerli olmayabilir. Kisacast TBMM’nin
sahip oldugu yasama yetkisi, Anayasa’nin 7. maddesine ay-
kirt bir sekilde yuriatme tarafindan Ustlenilebilir. Boyle bir
durumda Anayasa’nin tguinct kisminin birinci bélimi olan
“Yasama”ya dair hukumler etkinligini yitirebilir.

- OHAL KHK’lernin denetiminin imkansizli§i nedeniyle yar-
gl alaninda pek cok kurumsal dizenleme yapilabilir, yargig
guvenceleri kaldirilabilir. Hatta Anayasa Mahkemesi kanu-
nunda dahi degisiklikler yapilabilir ve Mahkemenin gorevi-
ni yapmasi fiilen ve hukuken imkéansizlastirilabilir. Boyle bir
durumda Anayasa’nin tg¢tinct kisminin dginct bolimi olan
“Yargi”ya dair hikimler de etkinligini yitirebilir.

- Nihayetinde Anayasa’'nin genel esaslar kismindaki hikiimlere
aykiri diizenlemeler getirilebilir ve sonucgta bir bitin olarak
Anayasa’nin etkinligi ortadan kaldirilabilir ve Anayasa tek-
nik olarak yururlukte kalsa da, hukuki etkinligini yitirmis ola-
bilir.0

O Tirkiye 1878-1908, 1960-1961, 1980-1983 dénemlerinde benzer bir durumu de-
neyimledigini sdylemek mimkundur.
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Bu ihtimaller sadece teorik bir tartismanin konusu degildir. Pra-
tikte gerceklesmesinin dninde herhangi bir hukuki engel kaldigini soy-
lemek mUimkandur.

Bu durumda su soruya cevap vermek gerekir: Anayasa’nin bir
hikm{, Anayasa’nin bir kisminin veya butininin etkinligini orta-
dan kaldirmaya yol acacak sekilde yorumlanabilir mi? Diger bir ifadey-
le tim erkleri, devlet organlarini, idare makamlarini ve diger kurulus
ve Kisileri baglayici en Ustin hukuk normu olan, yasama, yuritme ve
yargi yetkisinin, dolayisiyla OHAL ilaninin ve OHAL KHK’lerini ¢i-
karma yetkisinin kaynagi olan Anayasa’nin, yuritmeye verdigi OHAL
KHK’leri ¢ikarma yetkisiyle kendini etkisiz ve hiikiimsiiz kilmay1 amag-
lamis olabilir mi? Yani Anayasa’nin, 6ngérdigi dizeni ortadan kaldir-
ma ve yok etme yetkisini tanidig ileri strdlebilir mi?

Bununla baglantili olarak, Anayasa Mahkemesi’'nin Anayasa’nin
Ustinlaga ve baglayiciligini dizenleyen 11. maddesine atif yaparken,
sadece Anayasa’'nin 141. maddesinin 1. fikrasinin son cimlesine bakip,
Anayasa’nin toplamda 192 madde ve yuzlerce kurallarinin Gstinlagi
ve baglayicihigini dikkate almayan bir yoruma éncelik vermesi, Mahke-
me icin ontolojik bir krize yol agmaz mi?

Bu sorular spekulatif gorilebilir; ancak hukuki denetimin im-
kansizlastigl bir durumda, spekulasyonlarin gercege dénusmesinin, iyi
niyetlerle veya otokontrol taahhitleriyle engellenmesi oldukga guctir.

Burada su itiraz ileri surdlebilir: Anayasa’nin 148. maddesinin
1. fikrasi hUkmune ragmen, Anayasa Mahkemesi OHAL KHK’lerini
denetlediginde, Anayasa Mahkemesi kaynagini anayasada almayan bir
yetki kullanmak suretiyle hukuksuz bir alana gegtigi, dolayisiyla verdi-
gi kararin hukuken gecersiz oldugu iddia edilebilir. Nitekim Anayasa
Mahkemesinin anayasa degisikliklerini bicim denetimi Ortlsu altinda
esas yoninden denetledigi kararlar bu nedenle elestirilmisti.

Anayasa Mahkemesi'nin OHAL KHK’lerini denetlemesinin so-
runsuz oldugunu ileri sirmek guctir. Ancak burada Anayasa degisik-
liklerinden farkl bir durum s6z konusudur. Tali kurucu iktidar, esasen
asli kurucu iktidar ile aralarinda nitelik farki bulunmayan bir iktidardir.
Onu tali kilan husus, kendi iradesiyle mevcut Anayasa’da degisiklik
yapmaya karar vermesidir. Ayni ¢cogunlukla yeni bir Anayasa yapmaya
karar verdiginde, “tali kurucu” sifati ortadan kalkar. Bu nedenle tali
kurucu iktidar i¢in Anayasa’da dngdrulen usuli ve maddi sinirlamalar,
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esasen politik bir mesajdan daha gu¢lu degildir. Kurucu iktidarin ze-
rinde referans alacagi ve baglayici herhangi bir hukuk kurali yoktur.
Tali kuruculuga karar verdiginde dahi, Anayasa’nin degistirme usu-
linU dizenleyen 175. maddeye uymak ve ilk (¢ maddeyi degistirme-
mek kaydiyla Anayasanin timunu degistirebilir. Ustelik tali kurucu
iktidarin tasarrufu olan Anayasa degisikligi ile asli kurucu iktidarin
tasarrufu olan Anayasa, hukuki mahiyeti, Gstinlugu ve baglayicilign iti-
bariyle ¢zdestir. Aralarinda bir hiyerarsi yoktur. Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesi’nin denetim girisimi, tali kurucu iktidarin varhgini ve ira-
desini tespite yarayan “teklif ve oylama ¢ogunlugunun bulunup bulun-
madi§i ve ivedilikle gérustulemeyecegi sart” disinda, butinlyle politik
bir denetim olmaya mahkumdur.ll

Buna karsin OHAL KHK’leri OHAL Kanunu, bir batin olarak
Anayasa hikumlerine, Anayasa Mahkemesi ictihatlariyla ortaya ¢ikan
anayasal ilke ve degerlere, nihayetinde Anayasanin 90. Maddesi Uze-
rinden uluslararasi hukuka uymak zorundadir. Anayasa iradesi olma-
digi gibi, esasen yasama iradesi de degildir. OHAL KHK’leri hukuken
mesru olmak i¢in Anayasanin 6ngdrdigu organ tarafindan, Anayasa-
da dngorilen sebebe bagh olmali ve yine Anayasanin ortaya koydugu
cergeve icinde kalmali, yani konu itibariyle sinirli bir alanda etki ve
gecerli olmalhidir. OHAL KHK’lerin anayasa aykirihdi onlarin mesrui-
yetlerini ortadan kaldirirken, tali kurucu iktidar tasarrufunda bir aykiri-
lik, anayasanin 6ngoérdigl usulle ortaya ¢ikmasi, yani “dogmus olmasi”
sartiyla, asli kuruculuk anlamina gelir.

Ote yandan bu KHK’lerin meclise sunulup kanunlasacagi, ka-
nunlasmayla birlikte Anayasa Mahkemesi denetimine tabi tutulacagi,
dolayisiyla teorik riskin pratikte dustik oldugu savunulabilir. Ancak
Meclisin KHK’lerini hemen gindeme alip kanunlastirmasini zorlayici
bir mekanizma bulunmamaktadir. Yine, KHK’lerin kabul edilmesiyle
kanunlasacaklari hususu, genel bir kabul olmakla ve anayasal teamil
olarak islemekle birlikte, bunun kesin anayasal zorunlulugun bulunma-
digini, Meclisin uygulamasini degistirip OHAL KHK’lerini kanun ye-
rine “karar” ile kabul etmesinin miimkiin oldujunu not etmek gerekir.

1 Bu husustaki genis kapsamli tartismalar ve ulasilan sonuglar icin bkz.,, Osman
Can, Anayasanin Degistirilemez Maddeleri, Kurucu iktidar ve Demokratik Kuru-
culuk, Alfa Yay., istanbul 2013, s. 177 vd.
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Bu durumda KHK kanuna ddnismeden, Meclisce onaylanmis KHK
olarak varligini devam ettirecektir.

OHAL KHK’lerinin anayasallik denetimine kapatilmasiyla Ana-
yasakoyucunun “Anayasanin bir hikmu ile, Anayasanin bir kisminin
veya butininun etkinligini ortadan kaldirmasina izin verdigi” sek-
linde bir sonucu amacladigini ileri sirmek mimkin olmadigina gore,
Anayasa’nin 148. maddesinin 1. fikrasinin son cimlesinin yeniden an-
lamlandiriimasi ve denetimin imkansizhigr goérisuiniin gdzden gegiril-
mesi gerekir.

E. Sonug ve Oneri

Hicbir anayasal dizen, kendi 6ngoérdigd bicimsel hukuki ku-
rumlar ve kurallar kullanilmak suretiyle kendinin ortadan kaldiriima-
sina izin vermez. Anayasal duzenin kendini korumak igin éngordugu
imkanlar, anayasal dizenin etkinligini ve gegerliligini ortadan kaldir-
mak, ona zarar vermek i¢in kullanilamaz. Hukuka ve anayasal dizene
ickin bu temel ilkenin pozitif hukuksal olarak diizenlenmesi zorunlu
degildir.

Anayasakoyucu da buna benzer bir ihtimali 6ngérmis ve 2001
yilinda yapilan degisiklikle devletin kimi organlarinin da yetkilerini
kotluye kullanabilecegini kabul etmistir. 14. maddenin 2. fikrasinin
yeni bicimine gore “Anayasa hiukimlerinden hicbiri, Devlete veya kisilere,
Anayasayla taninan temel hak ve hirriyetlerin yok edilmesini veya Anayasa-
da belirtilenden daha genis sekilde sinirlandiriimasini amaglayan bir faaliyette
bulunmayr mimkin kilacak sekilde yorumlanamaz.”

Temel hak ve Ozgurluklerin kétiye kullanilamamasi bashigi al-
tindaki bu dizenlemedeki temel tercihin, anayasal yetki normlarinin
yorumlanmasinda da ayni sekilde gegerli oldugunda stiphe yoktur.

Olcululuk ilkesi nasil anayasada yer almasa da hukuk duzeni-
nin varligini ve anlamini korumasi icin gerekliyse, bu sekilde Anaya-
sa Mahkemesi tarafindan anayasal degerde bir ilke olarak kabul edilip
kullanihyorsa, cari hukuk dizenini etkisizlestiren “extra constitutio-
nem” bir dizene yol acacak yorumlara izin verilmemesi de anayasal bir
zorunluluktur.

Anayasa’nin 148. maddesi, anayasal duzenin olaganustt durum-
larda kendini korumak icin getirmis oldugu bir istisnadir. Istisna genel
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kural guclendirir, surdardlebilir ve uygulanabilir kilinmasini saglar.
Ancak istisnalar hig bir surette genel kurali gegersizlestirecek bir etkiye
sahip olamazlar, bu yonde yorumlanamaz.

Bununla birlikte 148. maddenin 1. fikrasinin son ciimlesinde yer
alan “Ancak olaganustu hallerde, sikiydnetim ve savas hallerinde cikarilan
kanun hikminde kararnamelerin sekil ve esas bakimindan Anayasaya ay-
kinhgr iddiasiyla, Anayasa Mahkemesinde dava agilamaz” hilkmu karsisin-
da, yukaridaki degerlendirmelerimiz, sinirsiz ve ¢ekincesiz bir sekilde
“OHAL KHK’lerine karsi dava agilabilir” sonucuna da gotliremez.

Kanaatimizce kural olarak OHAL KHK’lerine karsi Anayasa
Mahkemesi'nde esas veya bicim yéniinden dava acilamaz; ancak anaya-
sal dizeni koruma amagl bu kural, yine anayasal diizenin temel esasla-
rini koruma amaciyla yeniden bir igerik sinirlamasina tabi tutulmalidir.
Yani denetlenemezlik kurali, Anayasal dizenin temel esaslarini tehli-
keye atacak bir katilikta uygulanamaz, “OHAL KHK’leri her yénden
denetlenebilir” seklinde de gegersizlestirilemez.

Bir kere OHAL KHK’leri konu itibariyle sinirh bir alanda izin
verilen yuritme tasarruflaridir.  Anayasa’nin 119-121. maddeleri,
91. maddenin 1. fikrasi, Anayasa’nin 13. ve 15. maddeleri OHAL
KHK’lerinin “mesru” cercevesini gizmektedir. Bu sinirlar disina tasan
bir OHAL KHK’si Anayasanin koruma alaninin disina ¢ikmakta, do-
layisiyla Anayasanin korunmasi amacindan uzaklasip, anayasal dizene
ve temel degerlerine zarar vermeye baslamaktadir. Bu nedenle OHAL
KHK’leri konu yoninden sinirli olarak anlasiimal ve bu sinirlihgr 61-
cusunde de Anayasa Mahkemesinin denetiminin disinda gorulmelidir.
Siniri tastigi 6lciide denetimin yolu agik kabul edilmelidir.

ikinci olarak, OHAL KHK’lerini ¢ikarma yetkisi Cumhurbaskani
baskanlginda toplanan Bakanlar Kuruluna aittir. Bu yetki Anayasa’nin
121. maddesinde sarta bagl olarak taninmistir. Bu sartin disinda bir
alanda diizenleme yapmak yetkisiz bir tasarruf demektir. OHAL sartla-
riyla iliskili olarak derin ve agir sonuclari olan tasarruflardan olduklari
icin, yetkisizlik, yukarida da agiklandigi tzere, yasama ve yargi fonk-
siyonunu batunuyle etkisizlestirme tehlikesi barindirmaktadirlar. Bu
boyutu itibariyle hem konu yéninden, hem de usul yéninden anayasal
sinirlari ihlal ettigi dlctide denetlenebilir mahiyette gortlmelidirler.

Kuskusuz Mahkeme bu alanda 6ngorilebilir saglam élgutler ge-
listirebilir, Anayasal diizenin korunmasi amaciyla sinirh bir sekilde de-
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netim yolunu agarken, ayni zamanda actigi bu yolu, her bir KHK’nin
konusunu ve niteligini gdéz 6niinde bulundurarak daraltabilir. Bu yol-
la OHAL durumunda dahi sistemi bir “0zgurlikct demokratik hukuk
devleti” olarak ayakta tutmak icin zorunlu 6lglide denetime imkan sag-
larken, daraltici bir yorumu esas alarak 148. maddenin 1. fikrasindaki
denetlenemezlik kuralini da ayakta tutmaya devam edebilir. Ozgurlik-
leri ve hukukun Gstunluginu korurken, diger yandan siyasi takdir ala-
ninda kendi kendini sinirlayabilir (judicial self-restraint), sonuc olarak
anayasay! korurken, istisnai olarak yaptigi denetimin mesruiyetini de
saglamis olur.

Nitekim Alman Anayasa Mahkemesi, Anayasa’da 6ngorilmedi-
gi halde, kendisine Anayasa degisikliklerini denetleme yetkisini tire-
tirken, bu yetkinin istisnai bir sekilde kullaniimasi hususunda kendini
ciddi bir sekilde sinirlamistir. Alman Anayasa Mahkemesi bu cergeve-
de bu giine kadar herhangi bir anayasa degisikligini iptal etmemistir.22

Diger bir 6rnegi yine Alman tarihinden vermek mimkindir.
Almanya yargisi, henliz devletin yeniden insasinin tamamlanmadigi,
dolayisiyla federal yasama organinin henliz calismaya baslamadigi do-
nemde (1945-1949) Nasyonal Sosyalizmden kalan irkci yasalarin uygu-
lanmasindan, ihmal suretiyle sarf-1 nazar etmistir. Gustav Radbruch’un
gelistirdigi formule gore;

“Adalet ile hukuk glvenlidi arasindaki catisma, yasalar ve icra
gucuyle giuivence altina alinmis pozitif hukukun, icerik itibariyle adalet-
siz ve amaca uygun olmasa bile uygulanmasi yoluyla ¢ozimlenir; velev
ki pozitifhukukun adalete aykirih§i dyle tahammiil edilemez bir diizeye
ulasmis olsun ki, adalet karsisinda ‘yanlis hukuk’ olarak geri ¢ekilmek
zorunda kalsin. Yasal haksizhik durumlari ile yanhs icerige sahip olmak-
la birlikte uygulanan yasalar arasinda net bir sinir ¢cizmek imkansizdir;
ancak baska bir sinir cizilebilir: Adaletin bir amag olarak dahi tayin
edilmedigi, adaletin 6zUnu olusturan esitligin pozitif hukuk olusturulur-
ken bilingli olarak reddedildigi yerde, yasa sadece ‘yanlis’ hukuk degil,
‘hukuk’ dahi olamaz.” B Diger bir ifadeyle yasalar adil olmak bir yana,
ilkesel olsa dahi adil olmayi hedeflemedikleri, adaletsizligin silahina

2 Osman Can, Kurucu iktidar, a.g.e., s. 140.

B Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, in: Stidde-
utsche Juristenzeitung SDJ 1 (1946), s. 105-108 (107).
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donustukleri yerde, yasa “yasa” degildir. Zira hakimiyeti, glcu, iktidar
hukuka donustiren sey, adalettir.

Bu yaklasima gore gercekten de “adaletin 6zinl olusturan esitligin
bilincli olarak reddedildigi” NlUrnberg Yasalari ihmal edilmek suretiyle hu-
kuk tesis edilmisti. Ancak bu uygulama ¢ok istisnai olarak kaldi. Zira
ayni yaklasimin iki Almanya’nin birlesmesinin ardindan eski komunist
Dogu Almanya yasalari i¢in de benimsenmesi yonundeki ¢agrilar Al-
man hukuk yargilamasinda karsilik bulmadi.

Alman yargisi pozitif hukukun yargi¢ icgin istisnasiz baglayiciligi
ilkesine, adaleti amacglamayan, hatta adaletsizligin aracina dénisen ya-
salarin ihmal edilmesi gerektigi disuncesiyle istisna getirirken, yine is-
tisnay1 oldukga dar yorumlayarak pozitif hukukun baglayiciliina golge
dasurmemistir. Aksine bu istisnayl1, pozitif hukukun mesruiyetine katki
saglayacak sekilde yorumlayip uygulamistir.

Anayasa Mahkemesi de Anayasa’nin 15. maddesinde “savas du-
rumunda dahi” dokunulmasi yasaklanmis cekirdek haklari ihlal ettigi,
yasama ve yargl yetkisini butindyle etkisizlestirdigi 6lciide ve bununla
sinirh olarak OHAL KHK’leri denetleyebilmelidir. Anayasanin 148.
maddesinin 1. fikrasinin son ciimlesindeki denetlenemezlije Anayasa-
koyucunun objektif olarak yukledigi islev ancak bu sekilde gercekles-
tirilebilir.
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