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1957 yilinda yaymladigr «Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat»
adl1 eseriyle Avrupanin kamu hukuku Literatiirinde buyuk yankilar
uyandirmis olan Avusturyali hukuk¢u Rene Marcic, bu defa «Ana-
yasa ve Anayasa Mahkemesi» adli bu eseriyle gerek Anayasa kav-
raminin felsef: ve hukuki mahiyeti, gerekse Anayasa Mahkemesinin
cesitli tilkelerin hukuk duzenindeki yeri, mahiyeti ve fonksiyonu
uzerine kisa, fakat oldukca teferruatli ve titiz bir calisma ortaya
koymus bulunuyor. Eserin bilhassa ucuncu ve son kisminda, Ana-
yasa Mahkemesinin yargilama alamindaki fonksiyonu, muhakeme
vsuli ve mahiyeti hakkinda 9 Avrupa ilkesi ile Afrika ve guney
Amerika tlkelerini kapsayan gayet genis bir mukayeseli inceleme
yapilarak, bu alanda bir senteze varilmek hususunda verimli bir te-
sebbuste bulunulmustur.

Eser, bizzat muellifin deyimiyle «hukukun gercekligi» uzerine
bir «hukuk felsefesi denemesi» teskil etmekte olup, bu konudaki
daha genig bir tasavvurun ancak bir parcasindan ibarettir (sh. 2
vd.). Ote yandan hukukun gercekligi baska bir deyimle hukuk rea-
litesi, bu eserde, hukukun yapisinin bir sekil ve dilizen olarak tahlili
suretiyle elde edilmege calisilmaktadir. 1960 ve 1962 yillarinda Vi-
yana ve Munih universitelerinde muellif tarafindan verilmis olan
dersler ve yapilmis bulunan seminerlerin konularinin sistematik
surette derlenmesiyle meydana cikarilnus olan bu kitap «Anayasa»,
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«Hukuk ve Mahkeme» ve «Anayasa Mahkemesi» bashklar: altinda
toplanmis bulunan 3 kisim ve bu kisimlar icersindeki gesitii boium-
lerden ibaret olup, onsozde belirtildigi gibi Anayasa Mahkemesinin
kurulusu, uyelerin secimi ve atanmas: yorum metodlari, iptalin
mahiyeti ve mahkeme kararinin hukuki etkisi gibi konular disarda
birakilmistir. Muellif, bu konular1 bagka bir kitapta inceleyecegini
bildirmektedir.

Gene onsozde belirtildigi gibi, eser, toplumun refah ve guvenli-
giyle insan haysiyetinin korunmasi ve gerceklestirilmesi i¢in siya-
sal olayin ne suretle hukuksallastirilacag: probleminin ¢ozumu c¢a-
basina sahiptir. Bu maksatla, bir normatif Anayasa kavram ve teo-
risi ile bir mahz tabii (dogal) hukuk teorisine goturecek yolun cikig
noktalar1 bulunmaga calisilmigtir. Ay, zamanda, Anayasa yargisi,
yani kanunlarin Anayasaya uygunluklarinin yarg: yolundan dene-
timi kavrami aydinlatilirken genel muhakeme teorisinin esaslarin-
dan genig Olcude faydalanilmig bulunmaktadir.

Kitabin ilk kisminin 1. bolumunde Anayasa kavraminin onto-
lojik, felsefi anlarmi aciklanmigtir. Burada muellif, Anayasanin bu-
tun toplum hayatinda genel mahiyette {emel bir kavram oldugunu
aciklamak uzere, bu kavramin terminolojik koklerine kadar inmek-
te, Anayasa teriminin Yunan’'da «fisis», Romalilarda «natura» deyim-
leriyle karsilandigini, bugunku terminolojide «gekil», «esas wvapi»,
«temel sart», «statu» ve «duzen» deyimleriyle es anlamh (synoni-
me) bir terim olarak kabul edilebilecegini belirttikten sonra Aris-
to'da tum gercegii temelinin, Anayasa (1itmos == usul), sekil (mor-
fi) ve duzen'den (taksis) ibaret bulunduguna, Aristo’ya gore kuv-
vetin hareketinin onceden belirtilmis, sinirlanmis olmasi1 gerekece-
gine (faneron oti proteron energeia dinameos estin; Met. VIII ©,
1049 b 5), aynm1 seyin St. Thomas tarai:ndan «guphesizdir ki gercek,
imkandan once gelir ve ondan daha genistir» (palam quia prior est
actus potentia) seklinde ifade edilmis clduguna ve imkana gore on-
celik tasiyan gercekligin Anayasa’da, gekilde ve duzende kendini
bulduguna isaret etmekte, eski Yunandaki «seklin (morfi), malze-
me veya maddeden (ili) hem daha ust asamada oldugu (kiriotera),
hem de dogal olarak ondan once geldigi (ti fisel proteron)» dusun-
cesinin gercege uygun oldugunu soylemektedir.

Bu bolumun 2. paragrafinda «formal olan seyin oOnceligi» ele
alinmakta formal varhig: teskil eden Anayasanin bir gercek olarak,
imkandan once geldigi ve ondan ustin oldugu, imkanin gercege
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gore olcilmesinde oldugu gibi Anayasanin altindaki normlarin Ana-
yasa ile Gl¢lilmesi, oncelige sahip olan seklin ol¢lisine vurulmas: ge-
rektigi belirtilerek bir seyin mahiyetirrn sadece gekilden ibaret ol-
mayip maddeye de sahip olmasina ragmen, seklin varlhigin kurucu
temeli oldugu disuncesinin eski Yunan felsefesinden bu yana de-
gerinden bir sey kaybetmemis bulundugu bildirilmektedir.

Boylece, Aristo'nun ve St. Thomas'nin, gercege imkandan, sek-
le maddeden ya da muhtevadan once bir yer veren dusuncesinin
dogrulugu gosterilerek, sekiiciligin, varolusculuk, aktualizm ve rea-
lizm (gercekcilik) olarak ifade edilebilecegi, ancak bu kabul edil-
digi takdirdedir ki Anayasanin ustunligiinu ve onceligini bilimsel
olarak aciklamanin mumkin olacag, seklin gozden kacirilmasinin
hukuksal seklin degerinden kaybetmesine, Anayasanin bir temel
nrm olarak sahip olmasi gereken ustun durumdan wuzaklagsmasina
yol acacagi belirtilmektedir.

3. bolimde Anayasanin bir diuzen oldugu ortaya konabilmek
icin duzenin ifade ettigi anlam uzerince durulmakta ve duzen kav-
raminin, iliskilerden ibaret bir birlik, eski Yunan felsefesinin deyi-
miyle lojik bir birlik geklinde aciklanmas) gerekecegi, hukukun bir
duzenden ibaret oldugu, bu sebeple hukukun problemlerinin, ayni
zamanda bir duzenin problemleri olarak ele alinarak cozumlenme-
sinin gerekliligi (1), hukukun bir duzen olarak asamali (hiyerarsik)
bir yapiya sahip oldugu, bu duzende er. az iki asama bulundugu ve
bunlardan on planda gelenin bir teme] norm olarak Anayasa oldu-
gu, Anayasanin bu mahiyeti dolayisiyla daginik olan coklugu (kes-
reti) netsinde toplayip birlestirdigi hususlar: aciklanmaktadir.

4. bolumden dokuzuncu bolume kadar, Anayasanin ic yapisi ve
dinamigi, hukuk duzenindeki asamalar. hukukilik acisindan Anaya-
sa ve Anayasanin yururlugu, oncelige sahip bir norm olarak Anaya-
sa incelenmektedir. 9. bolumde Anayasa, Devletin sekli olarak goste-
rilmekte, Anayasanin hukuki karakterinin, Devletin birlestirici te-
melinden, daha dogrusu bizzat Devlctin hukuki karakterinden iba-
ret oldugu, bunun da onceligi dolayisiyla 6n planda geldigi, Huku-
kun, Devletin ve Anayasanin bir ve ayni seyin cesitli gortinusleri
oldugu hususuna isaret edilmektedir Buradan anlasilacag: gibi mu-
ellif Viyana okulunun ve 6zellikle KELSEN’in hukuk ve Devlet

(1) Bk, KELSEN, H, Reine Rechtslehre, Wien, 1960, sh, 195,
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hakkindaki gortisune sad:k kalmaktadir. Gercekten bu gorlise na-
zaran, hukuk ile Devlet bir ve aym seyin iki ayr1 goruniisudur. Hu-
kuk Devleti, yahut hukukla bagli Devlet disinda bir Devlet yoktur
ve olamaz. MARCIC te Anayasali Devlet ve hukukla baglh Devlet
disinda bir Devlet olamayaca@ gorusunu savunmaktadir (sh. 21).
Biz, bu goriisii, realiteye uymadig: icin paylasamiyoruz. Ger-
cekten asir1 iyimser olan bu fikir, hukuk ile Devlet arasindaki anti-
nomiyi ya da diyalektigi gozden kacirimaktadir. Hukuk ile Devletin
ayni geyin iki gorunugu olarak kabulu, Devletin hukukla sinirlan-
mas1 cabasini anlamsiz birakabilecegi gibi Devletin yarattigi hukuk
normlar1 bakimindan, olan ve olmasi1 gereken zithgm: da Kkay-
bolmasina yol acabilir. Nihayet hukuka baghh kalmadig: halde
Devlet niteligini muhafaza eden Devletierin gerek eskiden gerekse
giniimuzde var olmasi, bu gortigiin realiteye uymadigini gostermek-
tedir. Imdi, Devlet niteligini muhafaza ediyor diye, (hukuk Dev-
leti disinda bir Devlet olmadigina gore) bu tipteki Devletleri de Hu-
kuk Devleti mi sayacagiz? Nasyonal Sosyalist rejimin savunucusu
rolundeki hukukcuiar da bu gorusten faydalanarak, gercekte hic bir
zaman hukuka bagl bir Devlet sayilamayacak olan Nasyonal Sos-
yalist Alman Devletini de sui generis bir hukuk Devleti saymis de-
giller miyd1? (2) Viyana okulunun ve onu takip eden Marcic'in bu
konuda gekilciligi biraz fazla ileri goturmus bulundugu anlasiliyor.
Eserin 1. kisminin 2. boliimiinde muellif, siyasi ve hukukil an-
lamda Anayasa kavramini ele almakta, siyasi anlamda Anayasanin,
Devletin seklini gosterdigini ileri surerek su hususlara isaret et-
mektedir: Aristoteles’in de belirttigi gibi, zamana bagh siyasi an-
lamda Anayasa, bir hakimiyet, egemenlik realitesinin akilci ve ob-
jektif kriteryumunu teskil eder (sh. 48 vd.). Hukuk Devleti ve Sos-
yal Devlet elemanlar:1 Politie (serbest - ¢zgur Devlet) ve res publica
kavramlar: icersinde yer alir ve bundan elde edilen sonug, gercek
ve olumlu anlamda Demokrasidir. Buna karsilik Aristotelesin «Pan-
basileia» adini1 verdigi otokrasi, tiranlik, despotluk ve mutlak mo-
narsi ile azinhgin diktasindan ibaret olan oligarsi, demokrasinin
kotiu anlamda olamidir (sh. 51 vd.) Azinhgin egemenligi seklinde

B

(2) Bk, BINDER, J, System der Rechtsphilosophie, Berlin, 1937, sh,
333 vd,.

SCHMITT, C, Nationalsozialismus uno Rechtsstaat, Juristische Woc-
henschrift, 1934/1, sh, 713 vd,
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gorilnen monarsi ve aristokrasi, hukuksal bir egemenlik olabilir.
Iste biitiin bu hallerde Anayasa, bir egemenlik seklini ifade eder.

Hukuki anlamda Anayasaya gelince; burada da bazi ayirimlar
yapilmaktadir. Bir kere deney-iistii (transzendental) Anayasa kav-
rami, hukuk felsefesi acisindan ele alindiginda, var olan temel norm
anlaminda mutlak bir oncelige ve devamhliga sahiptir. Ayn1 kav-
ram, hukuk mantig1 acisindan ele alimirsa, Kelsen’in, Merkl'in ve
Verdross’un kabul ettikleri gibi, sadec: dusuncede bir temel norm,
bir baslangic normu (Anfangsnorm) olarak gorunur. Ute yandan
Viyana okulunun goriusunce (ki Marcic te bu gortusu paylagsmakta-
dir), deney-listii Anayasa, pozitif Anavasayr meydana getirecek
organ: (pouvoir constituant) kurar ve ktu organin uygulayacag: pro-
sedurui tayin eder; pozitif Anayasa da bu organ tarafindan ve tayin
edilmis olan prosedure gore meydana getirilir.

Pozitif hukuk acisindan Anayasa 1se, kanun koyma faaliyetinin
tabi olacag: yetki ve prosedure ait normlardan ibaret bir usul kanu-
nu mahiyetinde olmakla kalmayip, materyel, maddi normlar da ih-
tiva eder. Bu sonuncular da kanunlarin muhtevalarini ¢ok defa
olumsuz (negatif) sekilde sinirlayan, tayin eden «temel hak ve
hurriyetler» ile ilgili normlardir (sh. 23). Sekli anlamda Anayasa
ile maddi anlamda Anayasa kavramlar: arasindaki ayirima gelince;
kanunlarin Anayasaya uygunlugunun denetimi bakimindan buyuk
bir onem tasiyan bu meseleyi muellif soyle aciklamaktadir: sekll
anlamda Anayasa, ya dogrudan dogruy: Anayasa belgesinde bulu-
nan, ya da bagka hukuk kaynaklarinda bulunmakla bearber, bahsi
gecen belgedeki sarahat dolayisiyla Anayasa normu mertebesine
yukseltilmis olan normlarin tuminden ibarettir. Bu anlamda Ana-
yasa 1le alelade kanun arasinda seklen hiyerarsik iliski vardir. Mad-
di anlamda Anayasa ise, Devletin orgenlarinin kurulusuna, yetki-
lerine, faaliyetlerinde takip edecekleri usule ve nihayet temel hak ve
hurriyetlere miiteallik normlardan  ibarettir. Mieiiife gore, bir
Anayasanin temel hak ve hirriyetlerle ilgili olan kismi, seklen ve
maddeten kanun koyma proseduru cercevesi icinde mutaiaa olunur
A1 g e 5 )

Sekll anlamda Anayasa ile alelide kanun arasindaki farklardan
biri, ilkini meydana getiren organ ile ik.ncisini meydana getiren or-
ganin birbirinden ayri olmasidir. Bu da Anayasanin felsefi mahiye-
tinden c¢ikan bir farktir. Sekli anlamda Anayasanin kanundan fark-
1 olarak, bir kurucu meclis tarafindan meydana getirilmesi, Ana-
yasanin ustunligiuniun (Suprematie aer Verfassung) bir ifadesidir
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(sh. 37 vd.). Ote yandan bu keyfiy~tin, Anayasanin felsefi mahiye-
tinden cikigi, «gekli anlamda Anayasa kavrami» nin esyanin tabiati-
na uygun oldugunu gosterir. Butin bv aciklamalardan cikan so-
nu¢ ta sudur: nasil ki diizen, sadece su veya bu asamay: degil, tek
bir temele dayanan tim hiyerarsiyi ifade ediyorsa, Anayasa da bir
yandan normlar hiyerarsisinde en yiksek basamak olarak, hendi
altindaki normlarin temel élc¢listinii, diger yandan da Devletin, hu-
kuki birlik olarak tiim pozitif hukuk diizenini, normlar sisteminin
tuminu, bagka bir soyleyisle Anayasa diizenini ifade eder (sh. 57).
Buraya kadar nakledilen eserin bu kirinci kismi hakkinda soy-
lemek istediklerimiz sunlardan ibaretiir: eserin bu kisminda Mar-
cic’in ginumiuzun Anayasa hukuku dokirini karsisinda benimsedigl
goriis ve davranisi acik bir gekilde dile getirilmistir. Miellif, St.
Thomas’nin ve Aristoteles’in tabil hukuk gorusunden hareket ede-
rek Viyana okulunun (Kelsen, Merkl ve Verdross'un) gorusunu,
5zellikle Kelsen’in «mahz hukuk goriisi» nii birincisine baglamak-
tadir. Ilk bakista heterojen gihi goriinen bu iki teorinin unsurlarini
birbirine baglayarak bir senteze varilmig olmasi, ¢ok orijinal ve il-
gi cekicidir. Eserin bu kisminda acikca gorulebilecegi gibi, muellif
Thomizm ile Viyana okulunun goruslerini sadece ana cizgileri itiba-
riyle degil, fakat comut meselelerde de birbirine baglamay: bagar-
mistir. Bunun en tipik ornegi hukuk duzeninin asamali yapisi
(normlar hiyerarsisi) konusundaki gorustur. Bu gorusun izlerine
St. Thomas’da rastlamak mumkiun oldugu gibi, ayni1 gorus Viyana
okulunun dayandig1 esasr teskil etmektedir (bk. Kelsen Reine
Rechtslehre, B. 2, 1960, sh. 228 vd.). Her ne kadar muellifin, St. Tho-
mas’nin gorusu hakkindaki aciklamalarinin isabetli olup olmadigini
burada tartismak istemiyorsak da, muellifin bu eseriyle kilise hu-
kukunun ve katolik hukuk felsefesinin goériusiine kars: bazi reaksi-
yonlar gostermesini bekledigimizi, fakat boyle bir reaksiyona eser-
de pek rastlamadigimizi ilave etmek zorunlulugunu duymaktayiz.
«Hukuk ve Mahkeme» baghigini tasiyan ikinci kisimda once bir
hukuki kavram olarak Devlet ele alinmekta ve Devletin tasarruf-
larinin ancak birer hukuki tasarruf olarak mutalaa edilebilecegi,
Devlet diizeni bir hukuki diizen olduguna gore seklen hukuki mahi-
yet tasimayan hic bir Devlet tasarrufu tasavvur olunamayacagi,
Devletin begerustii bir varlik sayilamayacag: ve hikmeti hiukumet
(Straatsrason) dernen seyin reddi gerektigi yolundaki Viyana oku-
Jlunun gorusi benimsenmektedir. Muellif Devletin hukuk digi dav-
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raniglarinin sonuclarindan da séz acarak hukuki dayanaktan yok-
sun Devlet tasarruflarinin hukuki bakimdan muteber sayilamayaca-
gin1, ozellikle yokluga kadar varan bir sakatlik tasiyan Devlet ta-
sarruflarina uymak gerekmeyecegini, Devlet tasarruflarina itaat
vecibesinin, bu tasarrufu yapan Devlet organinin kendisinden de-
gil, fakat tasarrufun hukuka uygunlugundan ciktigini ileri stirerek,
hukuka aykir1 her tasarrufun icrasinin hukuk dis1 cebri bir fiil, bir
haksiz fiil tegkil ettigini, bunun ise fertlerden gelecek bir direnmeyi,
hatta bir silahli mukavemeti hakli kilacagint belirtmektedir (sh.
61). Bir Devlet tasarrufunun yokluga kadar varan bir sakathk tasi-
mas1 hallerinde tabil hukuk acisindan mukavemet hakk: etkisini
gosterir. Bu gibi nallerde mukaveme! hakki Devletin disinda ve
Devlete karsi bir korunma tedbiridir. Su kadar ki miuellif bu fikir-
lerin arkasindan sunu eklemektedir: bir hukuki tasavvur olarak
Devlet tasavvurunun ic kinetigi, hukuki himayeyi pozitif hukuk

alanina yavas yavas kaydiran hukuk tekniginin gittikce incelmesini
ve hassaslasmasini saglamakta ve bu savede tabil hukukun bir mu-
eyyidesi olarak mukavemet hakk: liuzumsuz bir hale gelmektedir.
Gercekten hukuka aykir1 Devlet tasarruflarina karsi etkili bir hu-
kuki himaye teskil eden idari yargi ve Anayasa yargisi, idare edi-
lenlerin mukavemet hakkini gitgide geri plana atmaktadir. Hukuk
Devleti kavrami, XIX. ve XX. yuzyilin idarl yargi ve Anayasa yar-
g1s1 kurumlari sayesinde yilriitme Kkuvvetiyle, yasama kuvvetinin
hukuka aykiri tasarruflarina karsi hukuki himayeyi garanti eden
bir milll siyasal diizenini ifade ediyors2, hukuk' Devleti ile bizzat
ithkaki hakki mesru kilar mahiyette bir },okluk seklindeki sakatlik
birbiriyle celisme halindedir. Baska bir coyleyisle hukuki himayenin
yveterli ve etkili oldugu yerde, yokluk seklindeki bir sakathik bahis
konusu degildir (bk. WINKLER, G., Die absolute Nichtigkeit von
Verwaltungsakten, 1960, sh. 35). Bu suretie miuellif idar1 yarginin ve
ozellikle Anayasa yargisinin hukuk Devleti acisindan Onemini ve
var olmasindaki zorunlugu acikca gostermektedir.

Eserin ikinci kisminin «Hukuk Devleti, Demokrasi, Muhakeme,
Mahkeme» bagligini tasiyan ikinci boluminde hukuk Devleti ile
Demokrasinin iligkisi ve bu acidan muhakemenin tasidigi 6nem
aciklanmaktadir. Mtuellif, burada demokrasi ile hukuk Devleti ara-
sinda var oldugu ileri stiriilen zithigin, goruntiste var oldugunu, fakat
gercekte bu iddianin, demokrasinin mahiyetinin iyice anlagilmama-
sindan ileri geldigini soylemektedir. Demokrasi ile hukuk Devleti
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arasindaki sikr bag, muellife gore, ozellikle Devlet tasarruflarinin
meydana getirilisinde kendini gosterii. Marcic, Viyana okulunu ta-
kiben her Devlet tasarrufunun meydana getirilisi islemini, bir hu-
kuk uygulamas: olarak gormekte ve Merkl'in gorusiine uygun ola-
rak, her hukuk uygulamasinin da bir muhakemenin cercevesi icer-
sinde cereyan etmesinin gerekliligine inanmaktadir. Muellife gore
gerek demokrasinin gerekse hukuk Devletinin icabi olarak, ilgili
fertler bir Devlet tasarrufunun meydana gelisi proseduriine, baska
bir deyimle muhakemeye aktif olarak latilmalidirlar (3). Ancak bu
suretledir ki Devlet organlarinin keyfi hareket etmesi onlenmis olur.
Bu keyfiyete demokratik bir hukuk Devletinde, hukuk uygulama-
sinin her asamasinda rastlamir: Secimier, halkin kanun teklifi, re-
ferandum, idari yargi, Anayasa yargis: v.s. Kelsen’in de ifade ettigi
gibi (Vom Wesen und Wert der Demokratie, sh. 94) demokrasi, sos-
yal duzenin bir hukuk diuizeni olarak varatilisina ait bir metottur ki
bu metot hukuka uymak zorunda olanlarin hepsinin kendileriyle
1lgili muhakemeye (hukukun uygulanmasi proseduriine) katilmala-
rinin mumkin kilinmasindan ibarettir. Demokrasi tasavvurunun
sonunda, daima siyasi olay1 hukuki ve kazai yoldan denetleyen bir
yargic bulunur. Butin bu mulahazalarin wvardig: sonuc¢ sudur: na-
sil ki alt kademelerde hukukun uygulanmasi proseduriine fertler
aktif olarak katiliyorlarsa, daha st kademede, yani Anayasanin uy-
gulanmasi prosedurune, bagka bir deyimle kanunlarin Anayasaya
uygunlugunun denetimi prosedurune de katilmalidirlar.

Eserin uctlinct kismi «Anayasa Mahkemesi» baghgini tasimak-
tadir. Birinci kisminda timevarim metodunun uygulanmasina kar-
silik bu son kisminda timdengelim metcdu kullanilmigtir. Soyle ki
bu kisimda once hukukun mantiki sistemi icersinde mevcut bir fe-
nomen olarak Anayasa Mahkemesinin mahiyeti ve fonksiyonu ele
alinarak aciklanmakta, bunu bahis konusu fonksiyonun konusu, bu
fonksiyonun icrasinda uygulanacak olgu, ve prosedurun cesitli hukuk
sistemlerinde incelenmesi takip etmektedir. Boylece muellif, bu

(3) Avusturya'da idarenin faaliyeti de bir yargilama faaliyeti gibl
hukukun uygulanmasi tarzinda ele alirmis ve oOzellikle ferdi mahiyette
idari tasarruflarin meydana getirilmesi faaliyetinde yargilama usullerine
benzer bir usuliin, baska bir deyimle dar ve teknik anlamda muhakemenin
uygulanmasi 1925 tarihli Umumi Idari Usul Kanunu ile kabul edilmistir
(bk. HELLBLING, E, Kommentar zu den Verwaltungsverfahrengesetzen,
C, 1, 1963, Wien),
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kismin ba_gnida vazettigi gorusleri, cesitli hukuk diizenlerindeki po-
zitif hiikiimler ve uygulamalarla ispatlamaga caligmaktadir. Hemen
ilave edelim ki, eserin bu kisminda Marcic, cesitli ulkelerde Ana-
yasa Mahkemelerinin fonksiyon, yetki ve igleyisini incelerken ken-
disini asir1 bir iyimserlige kaptirmig gorvunmektedir. Mesela, Haiti,
Paraguay, Dominik gibi denizasir1 iilkelerin Anayasa mahkemeleri-
nin diktatorlitk rejiminin etkisi ve siyasi firtinalarin anaforu iger-
sinde kaldigini, Fransadaki Anayasa konseyinin (Conseil Consti-
tutionnel) tarafsiz bir mahkemeden ziyade bir yari-siyasi organ ol-
dugunu kabul etmesine ragmen (sh. 83), bu ulkeleri de klasik Ana-
yasa yargisina sahip hukuk sistemleri arasina katmasi ve bugun ar-
tik hemen hic bir Devletin Anayasa yargisindan, bagska bir deyimle
kanunlarin Anayasaya uygunluklarimn kazal yoldan denetlenme-
sinden vazgecemeyecagi sonucuna varmasi (sh. 85), bizim katilama-
digimiz asir1 bir iyimser gorustur. Bu iyimserligi bosa ¢ikaran olay-
lardan en trajik olani, herhalde Kibhris Anayasa Mahkemesinin siya-
si olaylar disinda ve onlarin etkisinden masun kalamayarak bugun
islemez hale gelisidir. Bu da gostermektedir ki Anayasa Mahkeme-
lerinin akibeti, 6zellikle siyasi ve sosyal rejimi oturmamis olan tl-
kelerde (bilhassa geri kalmis tilkelerde) bu rejimin akibetine tabi
olmaktadir.

Ote yandan Anayasa yargisinin etkililigi meselesinde de mii-
ellifin iyimser goriisiine katilmak mumkiin degildir kanaatimizce.
Gercekten Marcic eserinin bu kisminaa Anayasa mahkemesinin
fonksiyonlarint ve bu fonksiyonlarin sekli objelerini zengin misal-
lerle gostermistir (sh. 93 vd., sh. 112 vd ); bizce Anayasa yargisinin
etkililigi, kendisini her seyden once Anayasa mahkemesine basvur-
ma yetkisinde gosterir. Bu yetki ne kadar genis kiitlelere verilirse
Anayasa yargisi o derece etkililige sahip olur. Bu demek degildir ki
butin hukuk sistemlerinde Anayasa Mahkemesine basvurma yetki-
si konusunda en genis Olcli birbirinden farksiz surette uygulanir.
Mtellif bu konudaki farkhliklara ve bircok hukuk sistemindeki ye-
tersizlige ve noksanhga da isaret etmektedir (135 vd). Bununla e-
raber eski Yunan'daki Ephorat ve Tribunat’lardan (sh. 172) alina-
cak ilham ile ve bilhassa Iskandinav {ilkelerindeki halkin vekili
mahiyetini tagiyan «Ombudsmand» muessesesine benzer bir miies-
sesenin diger hukuk sistemlerinde de ihdasi ve bu maksatla bir ka-
nun sozcusu, yahut Genel savc1 veya halk vekili sifatin1 tasiyacak
olan bir ajana Anayasaya aykiri kanunlar aleyhine Anayasa Mah-
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kemesine gerek re’sen, gerekse idare edilenlerin uyarmas: lizerine
bagvurmasinin saglanmasi1 yolunda muellifin ortaya attign teklife
tereddiitsiiz katiliyoruz. Ciinkii kanunlarin Anayasaya uygunlugu-
nun denetimi, sadece ferdi menfaatlerin: degil, ayn1 zamanda objek-
tif hukuk ve Anayasa diizeninin de korunmasi gayesine yonelmis-
tir. Hatta bu sonuncusu bir ¢ok hallerde 6n planda gelmektedir.

Ote yandan miellifin «Anayasa Mahkemesinin uygulayacag:
olguler = die Mabstabe des Verfassungsgerichts» baslig1 altinda ile-
ri surdugu fikirlerle de eserin basindan beri sadakatle takip ettigi
Viyana okulunun «mahz hukuk goriisu» ne zit bir yon takip ettigi-
ne isaret etmek istiyoruz. Gercekten mahz hukuk teorisine gore,
hukuk bilimi kendisine yabanci olan elemanlardan ve bilhassa gele-

neksel mahkeme ictihatlarina hakim clan ideolojik egilimlerden te-
mizlenmek gerekir (bk. KELSEN, H., Reine Rechtslehre, 1960, sh.
1). Oysa Mercic eserinin 128. sahifesinde Anayasa Mahkemesinin
Kilise hukukunu bir ol¢cu olarak uygulayabilecegini soylemektedir.
L.aik meselelerin cozimlenmesinde nacil olup ta kilise hukukunun
uygulanabilecegini izah etmek bizce miimkiin degildir. Bundan bag-
ka hukuk aleminin, mustakar hukuk gelenekleri icersine sikistiril-
masini da (sh. 129) isabetli gormemekicyiz. Hukuk gelenekleri «oi-
mas1 gereken» i degil, «olan» 1 gosterir ve bu sebeple de hukuk nor-
mu mabhiyetini tasimaz.

Miiellif Anayasa mahkemesinin yetki ve prosedurunu muhtelif
hukuk sistemlerine gore mukayeseli surette incelerken Turk siste-
mine eserinin bir cok yerinde atiflarda bulunmaktadir. Bunlaidan
kayda deger olanlarina burada isaret etmek isteriz: eserin Y4 ve 9o.
sahifelerinde, 25 numarali dip notunda Tiirkiye'de, Italyan sistemin-
den miulhem olarak bir dava mahkemesinin karara baglayaca@: olay-
da uygulamas: gereken kanunun Anayssaya aykiriligina kanaat ge-
tirmesi halinde, bu meselenin incelenmesi icin dava dosyasini tarat-
larin istemi olmadan, yani re’sen de Anayasa Mahkemesine gon-
derebilecegine, bunun hukuk! teminat: arttirdigina isaret etmekte
ve Tiurk doktrininde kanunlarin Anayasaya aykirilii meselesinin
bir dava dolayisiyla ortaya cikmas: tizerine Anayasa Mahkemesinin
yvapacag denetime «defi yoluyla denetim» denmesinin tarafimizdan

(4) Bu tenkit icin bk. AZRAK, Ulkill. Die Verfassungsgerichtsbarkeit
in der Ttirkei, Jahrb, off R, C. 11, 1962, sh, 88, dip notu: 38,
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kaleme alinmis olan bir makalede elestirilmesine dikkati cekmekte-
dir (4). Ayrica 97. sahifede Tiirk Anayasasinin siyasi partilere bir
kanunun Anayasaya aykiriligi iddiasi ile Anayasa Mahkemesine
basvurma yetkisinin verilmis olmasin: Kelsen'in yillardan beri ile-
ri surdugu bir talebe uygun olduguna, bugun parlamentoda azinlik-
taki parti ile cogunluktaki parti arasinda mevcut uyusmazliklarin
bir hukuki uyusmazlik sekline btrundiugune isaret etmektedir.

Ote yandan muellif, yururlukten kalktigi halde hukuki tesirle-
rini surdurmekte olan bir kanunun Anayasaya aykiri olup olmadi-
ginin, 1961 Turk Anayasasinin gecici 9. maddesi hukmu karsisinda
denetlenemeyecegi, bunun ise Anayasa yargisi sisteminin ruhu ve
gayesine aykir1 dustugu volundaki gorusumiuze (5) katilmaktadir
(sh. 123). Ilave edelim ki miiellif, 19¢1 Anayasasinin 153. ve gecici
4. maddesindeki kanunlarin Anayasaya aykirihiginin dermeyan edi-
lememesi ve bunlarin Anayasa mahkemesince denetlenememesini
garip kargilamakta ve tenkit etmektedir (sh. 115).

Sonuc olarak sunu soyleyebiliriz: eserin varmak istedigi hedet
demokratik hukuk Devletinin cagunizin Devlet sekli oldugunu ve
Anayasa Yargisinin bu Devlet geklinin ayrilmaz bir elemani haline
geldigini kanunlarin Anayasaya uygunlugunun denetlenmesinin bir
bagimsiz mahkeme tarafindan yapilmasimin gerekliligi hususlarim
inandirici delillerle ortaya koymaktir. Muellif uzun bir calismanin
mahsulli olan bu eseriyle, bahsi gecen hedefe ulasmistir. Hayli ce-
tin, karisik ve teferruatli problemlerin 212 sayfa icersinde buyvik
bir vuzuhla aydinlatilmis olmasi1 takdire sayandir. Cagimizin ka-
mu hukukunda cok buyuk bir onem {asiyan Anayasa yargisini ce-
sitli yonleriyle inceleyen kamu hukuku ve hukuk felsefesi bilgini
Rene MARCIC, bu eseriyle cok glic bir isi basarmis ve hukuk lite-
raturune degerli bir eser kazandirmigtiz.

Asistan Dr. A. Ulkii AZRAK

—————

(6) Bk, AZRAK, A, U, ad1 gecen makale, Jahrb, off R., C, 11, sh, 85,



