TARTISMA

YABANCILARIN TURKIYE'DE
GAYRIMENKUL IKTISABI*

NOMER — Efendim, uygulama ve Aray-
tirma Merkezimiz bu 85 ve 86 ders yih
icin bir seri tartigmali konferans tertip
etti. Buglinkii ilki... Yabancilarin Turki-
ye'de gayrimenkul iktisab1 meselesi. Bu
konu taa Lozan'dan beri devamli ola-
rak ©Onemini muhafaza etmig bir konu,
Lozan’dan sonra cikarilan kanunlarla ozel-
lJikle Tapu Kanunu ve Koy Kanunu ile be-
lirli bir sisteme baglanmig, fakat zaman
zaman diger istisnai kanunlarla bu gistem-
den farkli bir takim diizenlemeler getiril-
mig ve her istisnai kanun ciktiginda bu
gayrimenkul iktisabi1 meselesi tekrardan
bir hukuki problem olarak karsimiza Ci1K-
mis ve bizi mesgul etmistir. Son zaman-
larda yeniden iki kanun hitkmi kabul edil-
di ve hemen arkasindan bu Kanun hikum-
lerinin Anayasa Mahkemesi karar:i ile ip-
talini gordlik. Bdylece yeniden ortaya tek-
rar bizi ilgilendiren, hukukgulari ilgilendi-
ren bir problem c¢ikmig oldu. Ozellikle
Anayasa Mahkemesi kararinin gorlig agisi
bakimindan yeni bir takim problemlere
adeta zemin hazirlanmig oldu. Bizim bu-
glin burda gorevimiz hukuki bakimdan

durumu degerlendirmekten ibarettir.

Bu konuda sayin hocalarimiz liitfettiler.
Profestr Edip Celik, Profestr Aysel Celik-
el, Profesdér Erdogan Tezi¢ Kkonuyu ayri
acilardan inceleyecekler. Bu itibarla ken-
dilerine tegekkiir ediyorum. Arastirma
merkezimiz adina hemde buraya davet edi-
yorum.

CELIKEL — Tiirkiye’de yabancilarin ta-
ginmaz mal edinmesi gegitli bakimlardan in-
celenebilir. Gercek ve tilizel kigilerin mal
edinmesi 88z konusu olabilir. Alim - Satim

ve diger sbdzlegmeler yolu ile mal edinme
sz konusu olabilir, Miras yolu ile mal
edinme s6z konusu olabilir. Ancak biz bu-
rada toplantimizin amacina uygun olarak
ve biraz sonra tartismamizin esasini tegkil
edecek olan 3029 sayili Kanun ve ona bagh
olarak cikarilmi§ olan Kararname cergeve-
sinde gercek kigilerin satin alma yoluyla
olan mal edinme sorunlari lizerinde dura-
cagiz. Acgiklamalarimizda ilgili oldugu ol-
clide miras yolu ile taginmaz edinme ve
tiizel Kkigilerin taginmaz edinmesi konu-
larina sadece deginmekle gecgecegiz.

Devletin asli maddi unsuru olan filke
topraklar: iizerinde yabancilarin tasinmaz
mal edinmesi, Oteden beri ilzerinde titiz-
likle ve dnemle durulan bir konu olmus-
tur. Her devlet kendi 6zel konumuna gore
bir takim sistemler kabul etmigtir. Ya-
bancilarin, ya tab’ayla esgit gartlar igerisin-
de veya karsihikli muamele esasina gore
taginmaz edinebilecekleri kabul edilmigtir.
Bunun yamnda belirli bSlgelerde veya izin-
le veya belirli bir miktar icersinde alabi-
lecekleri esasi benimsenmisgtir. Yani bu
konuda uygulamada cegitli kriterlerin ka-
bul edildigini goriiyoruz. Her devletin ozel
durumu ile, tabii ki her devletin stratejik
ve jeopolotik durumunun, bu arada siyasi,
ekonomik, sosyal acidan geligme durumu-
nun yabancilarin mal edinmesi konusunda
kabul edilen sisteme etken oldugunu ifa-
de etmekteyim. Osmanli Imparatorlugu do-

* Milletlerarasi Hukuk ve Milletlerarasi
Miinasebetler Aragtirma ve Uygulama
Merkezi'nin 21 Kasim 1985'de diizenledi-
&i tartigmal toplantidan alinmghir.
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neminde bu konu iki ayri1 dénem iginde
tamamen birbirlerinden farkli iki esas ige-
risinde diizenlenmigtir. Bir islam impara-
torlugu olan Osmanli devletinde 1284 yani
1868 yilina kadar bu hakkin yabanciya ta-
ninmadig1 goriilmektedir. Ancak bir takim
fermanlar &zel izinler veya muvazaa YoO-
luyla kazanilmig olan bu haklarin yasal bir
statliye kavusgturulmasi, zaman icerisinde
ilgili devletler tarafindan Osmanli Impa-
ratorlugundan istenmistir, Bu talep Devle-
tin zayifladifg1 donemlerde baski unsuru
olarak kullanilmigtir. Nihayet Osmanl
devleti kisa adiyla Safer Kanunu diye ad-
landirilabilen bir kanunu, 1868 yilinda ci-
karmig ve tasinmaz edinme hakkini ya-
banciya, tab’aya temsil esasina gore yani,
tab’ayla egit gartlar icersinde taninmastir.
Osmanl:1 {ilkesinde yabanciya taginmaz
edinme hakki taninmazken, daha sonra bu
hakk:i vatandagla egit gartlar icinde taniyan
bir statlli kabul edilmigtir. Bu hakkin bir
gahis bakimindan, bir de yer bakimindan
iki Onemsiz istisnasi mevcuttu. Osmanlh
Imparatorlugunun bu izni birdenbire ver-
mesinde, cegitli dtiglilnceler hakim olmus-
tur. Belki kapitililasyonlarin hakim oldugu
o donemde kazanilmig olan paralarin yurt
digina baska yoldan cikmasini onlemek ve
onlarin tekrar Osmanli 1llkesinde gayri-
menkule yatirim yapilarak kalmasini sag-
lamak diislincesi, yabanci illkelerle iligki-
lerin cofalmasi arzusu, yabanci lilkelerin
baskis:1 ve daha 6nemlisi o sirada Osmanl
devletinin her yodnden mali sikinti iginde
bulunmas: nedenleri hakim olmustur.

Cumhuriyet doneminde yabancilarin
taginmaz edinme hakkini Lozan Andlagma-
sindan itibaren incelemek gerekir. Lozan
miizakereleri kapitlilasyonlarin kaldirilma-
sinda cok ilging safhalar arzetmigtir. Ya-
bancilarin yararlandil ve Cumhuriyet do-
neminde yararlanmakta devam etmek iste-
digi haklarin kapsami ve gartlari ile il.
gili uzun tartigmalar yapilmistir, Sonucta
kapitlilasyonlarin kaldirilmas: Lozan And.
(m. 28) acikeca kabul edilmigtir. Yabanci-
larin tasinmaz mal edinmesi ile ilgili konu,
L.ozana bagh ikamet ve Adli Selahiyet
S6zlegmesinde diizenlenmigtir. Bu sozles-
menin 1. ve 3. {incli maddelerinde tagin-
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maz edinme ile ilgili prensip yer almastir.
Buna gore taginmaz edinmenin tam bir
miltekabiliyvet sgart:1 ile uygulanabilecegl
kabul edilmistir. Andlagmanin ifadesi ile
«tam bir muamele-i miitekabale» sarti1 aran-
migtir, Andlagsmanin 3. {incli maddesinde
de mahalli mer'i mevzuat, daha dogrusu
maddeyi okuyaymm «kavani ve nizamafi
mahalliye tevfikany ifadesi yer almagtir.
Yani mer'i megvuatin muhafazasi  esas
alinmasgtir.

Tilrkiye'nin Lozan’dan sonra imzalamig
oldugu ikamet, ikamet ve ticaret ve sey-
risefein anlagmalarinin hepsinde ayni esas-
larin kabul edilmig oldugunu goriiyoruz.
Yani o tarihten itibaren akti statil icerisin.-
de, milletleraras:1 anlagmalar diizeni icgeri-
sinde taginmaz mal edinme konusunda -ki
buna miras da dahil bulunuyordu- kabul
edilmig olan prensip, mer’i kanun ve ni-
zamlarin muhafazas: olmugtur. Bunun ya-
ninda kabul edilmig olan ikinci esas en
ziyade milsaadeye mazhar millet muamelesi
veya tam bir karsihikli muamele esasi-
dir, Yani demekki Turkiye'nin imzaladigi
andlagmalarda yabancilarin sahip oldugu
haklar (taginmaz edinme dahil) mer'i ka-
nun ve nizamlarin muhafazas: arti en ziya-
de miisaadeye mazhar millet veya kargilik-
I1 muamele veya her ikisinin birlikte uy-

gulanmas: geklinde olmustur. Bugiin and-

lagsmalar dilizeninde kabul edilen esas bu-
dur. Tam bir karsiliklilik ifadesinin yer
almasini da ben 8§byle yorumluyorum sa-
niyorum hocam Profestér Celik, daha net
bir aciklama yapabilir. S6zlesmelerimiz
sadece metinde kalan bir karsihklhilif: de-
gil, ama «tamy» kelimesi ile fiilen uygu-
lanmig olan bir karsilikli muameleyi amag-
lamigtir, Biraz sonra inceleme konumuzu
tegkil edecek olan 3029 sayilhi Kanunun
Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edil-
mesinden sonra, ayni amacin Sodzlegmeler
ile saglanmasi yoluna gidilmesi halinde de
yabancilarin taginmaz mal edinmesi ko-
nusunda andlagmalar sistemimizin digina
cikilmig olacaktir. 60 willik anlagmalar
diizenimizin korunmasinda gereklilik wvar.
Bunun yaninda mer'i mevzuat muhafaza
edilmeden yapilan anlagma, daha evvel an-
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lagmalar yolu ile kabul edilmig olan en zi-
yade miisaadeye mazhar millet kaydi sebe-
bi ile bir takim ne oldufu bilinmeyen SoO-
nuclara gotilrecek tehlikeler de getirecek-
tir. Hangi devletlerle bu kayitla anlagma
yapilmigtir? Ben konuyu diizenleyen bu-
tlin ikamet ve ticaret anlagmalarinin me-
tinlerini inceledim, bir cok devletle bu ka-
yit esasina gore anlagmalarimiz var. Is-
vicre-yle, Misir'la Danimarka’yla yapilmis.
O halde 3029 sayili kanunun iptali yoluyla
ayni amacin anlagma yolu ile saglanma-
sinda da mer’i kanunlarin muhafaza edil-
mesi sistemimizin bir geregidir.

Gorilldligii gibi anlagmalar sistemimiz
mer'i kanun ve nizamlarin muhafazas: esa-
sina dayanmaktadir. Nedir bu mer’i kanun
ve nizamlar?

Acaba yiiriirliikte olan mevzuatimiz-
da biz yabancilara ne sgartlarla hak tanimi-
s1z? Bu konuda genel kuralimiz var. Ge-
nel kurallarimizi Tapu Kanununun 35.
maddesi cercevesinde miitalaa ediyoruz.
Bir de bunun yaninda bu genel kanuna
istisna tegkil etmek iizere kabul edilmig
olan bazi ©zel kanunlar var. Bunlar Tu-
rizmi Tesvik Kanunu, Petrol Kanunu gi-
bi kanunlar. Bunlarda da agikga bu genel
kurallara atif yapilmig denmigtir ki tu-
rizm yatirimi yapacak turizm yatirnm ve
igletme belgesi almig olan gercek ve tiizel
kigiler tasinmaz edinme konusunda falan-
ca sayilh Tapu Kanunu falanca sayili Koy
Kanununun tahdidi hiikiimlerinden istisna
edilebilir. Demek ki prensibimiz, Cumbhu-
riyetten itibaren akdi rejim, ondan sonra
yerlegmig olan kanuni rejimimizle belirli
bir tarihe kadar aym tutarlihk icinde de-
vam etmistir. Istisnalar genel kurali kal-
dirmamagtar.

Genel kuralimiz Tapu Kanununun 35.
maddesindedir dedim Bu yalmz satin al-
may1 degil miras haklarima da igine ala-
cak bir genigliktedir. Madde iki esas pren-
sip getirmigtir. Birincisi simirlayict kanu-
ni hilkiimler riayet edilmek, ikincisi kar-
gilikli muamelenin gerceklegmis olmasidair.
Yani her iki gartin da ayri ayri gercgekles-
mesi aranacaktir., Bu simirlayict hilkim-
lerinin neler oldugunun ilizerinde fazla dur-
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mamiza gerek yok. Hepimizin bildigi koy-
lerde bu hakkin yabanci gergek ve tlizel
kigilere taninmayacagina dair Koy Kanu-
nunun 87. maddesinin acik hiitkmii vardir.
Karsilikli muamele var olsa dahi koyler-
de yabanci bdyle bir hakka sahip olamaz.
Ama bu maddeye biraz sonra soOyleyece-
Fimiz 3029 sayili Kanunla istisna tanina-
bilecegi ve Bakanlar Kurulunun takdiri ile
blirnecek iilkelere belirli yererdeki arazi-
ler icin istisnanin taninabilecegi kabul edil-
mig. Yer itibariyle ikinci kisitlama Askeri
yasak bdlgeler ve giivenlik bolgeleri igin
getirilmigtir. 3. cili bir yer itibariyle kisit-
lama da yine Tapu Kanununun 36. madde-
sinde yer almistir. Buna gore de koy di-
sinda miistakil ciftliklerle yine koy disin-
daki 30 hektardan fazla araziye ancak hii-
kiimetin izni ile sahip olunabilecektir. Ama
yine de karsihikli muamelenin varlifi esas
alinmigtir. Miras icin de yine dzel hlikim-
ler getirilmig, kanuni miras yukaridaki
hilkmiin disinda tutulmusg, ancak mansup
mirasci ve vasiyet yoluyla iktisaplardan
hiiklimetin izni yine aranmisgtir.

Bu simmrlayict hilkiimlerin yaninda bi-
raz evvel de sdyledigim gibi sistemimiz-
deki 2. prensip kargihkli muamelenin ger-
ceklegsmesidir. Kargiikli muamele ile kas-
dedilen nedir? Soyle bir genel tanim Yya-
pilabilir; en az 2 devlet arasinda uygu-
lanan ve birbirlerinin vatandaslarina llke-
leri {izerinde aym tilirde, ayni nitelikteki
haklari kargilikli olarak tamimalarini ifade
eden bir esastir denilebilir. Ug tilr kar-
silikli muamele S0z konusudur: Akdi, ka-
nuni ve fiili. Ancak gergek bir farsihikh
muamelenin fiilen uygulanan durum oldu.
gunu da belirtmek gerekiyor. Acaba biz
hangisini tasinmaz edinme igin benimse-
migiz? Kanunda ag¢ik bir hiikiim yok. Yal-
mz “karsilikli olmak” diyor. Bu konuda te-
reddiitleri gidermek igin gegitli Bakanhkla-
rin temsilecilerinden ve uzmanlardan olugan
bir komisyonun raporu 1940 yilinda Bakan-
lar Kurulu karar: ile onaylanmi§ ve prensip
ortaya cikarilmigtir. Buna gore aranacak
karsilikli muamele ilk olarak kanuni bir
karsilikli muameledir. Ama ildveten diyor
ki Rapor, bir Turk vatandagmnin milracaa-
t1 halinde o ilkede kargilagtif: birtakim
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tahditler, smirlar ve sartlar varsa, bu
gartlar aym gekilde o {ilkenin vatandasi-
nin Tiirkiye'de satin alacag: taginmaz mal-
lar icinde uygulanacakfir.

Demek ki kanuni ve fiili diyebilece-
gimiz bir sistem s6z konusu. Bu sistem,
uygulamada gerek miras konusunda gerek
satin alma konusunda tutarli olarak de-
vam etmigtir. Ancak, karsihkli muamele
esasi 21.6.1984 yilinda getirilmig bir Ka-
nunla belirli gartlar icersinde bir bakima
askiya alinmigtir. Kanun belirli tilkeler igin
bu sartin Bakanlar Kurulunun takdirine
baglh olarak ortadan kaldirilmasini kabul
etmistir. Yani Bakanlar Kurulu istedigi
{iikeler icin bu sgarti aramadan taginmaz
mal satilmasina imkan verecektir. Igte bu-
giinkil tartigmay: tegkil eden bu kanun,
«22.11.1934 tarihli ve 2644 sayilh Tapu Ka-
nununun 35 nci maddesiyle 18.3.1924 tarih
ve 442 sayili K6y Kanununun 87. madde-
gine bir fikra eklenmesine dair Karun»dur.
Kanun diyor ki; hangi {lilkeler igin karsi-
Iikli muamelenin uygulanmayacagini Ve
uygulamaya ait diger esaslar1 Bakanlar
Kurulu belirleyebilir. Aynm1 Kanun 87. mad-
deye eklendigi fikrayla da koylerde gergek
ve tiizel kigiler taginmaz mal alamaz diyen
hiikme de istisna getirmig ve hangi iller
ve bblgeler ve hangi filkeler lehine istis-
na tanmnacag hususu Bakanlar Kuru-
lunun takdirine birakmigtir. Konuda 80z
edilen kararname esas olarak gergek Ki-
gilerin taginmaz mal almalari acisindan
ve satin alma yoluyla iktisablar igin bir
hiikiilm getirmigtir. Yani miras konusu hem
Tapu Kanununun 35 inci maddesi hem de
K¢y Kanununun 87 nci maddesinde ayni
prensibe bagladig1 ve 3026 sayil1 Kanunla
da miras konusunda da istisna getirme yet-
kisi Bakanlar Kuruluna verdigi halde ¢i1-
karilan Kararname miras konusuna dokun-
mamagt:, Yalniz satin alma konusunda kar-
silikligin ve koylerde bu satinalma Yyasa-
ginin ortadan kaldirilacag: konusunu dii-
zenlemistir. Belki  Bakanlar Kurulu bir
tane kararname c¢ikarmayacaktl. Bagka
bir kararnamelerle bu yolla sahip olunan
bir tasinmazin mirasc¢ilara kalmasinin ko-
nusunda da karsihikli muameleye yeniden
istisna edilebilme imkéanlar1 agikti.
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S6zkonusu Kararname neyi getirmigti?
Kararname 6 korfez illkesinin mitekabi-
liyvet aramadan taginmaz mal edinmesine
imkan vermigtir. Yine demigtir ki satin
alinacak tasinmazlarin Belediye hudutlan
icinde olmas: garttir. Bu satin alma hakki,
tarimsal iiretim icin uygulanmayacaktir.
Kararname bu gekilde satin alinan tasin-
mazlarin satimi meselesini de dilizenlemig
bulunuyor. Yani bu sekilde miitekabiliyet
aranmadan satin alinacak  taginmazlarin
tekrar satimi halinde g6yle bir hiitkim ge-
tirilmistir. Bu taginmazlar ancak Turk va-
tandasglarina ve genel hiikiimlere gore
tasinmaz edinme hakkina sahip olan Kkisi-
lerce satin alinabilecektir. Ve satildig: tak-
dirde bedelinin transferi konusunda da ge-
nel hiiklimden bir sapma yapmigtir. S0y-
Jeki yabancilarin Tiirkiye'de taginmaz edin-
mesi konusunda soyledigimiz bu genel ¢iz-
gilerin yaninda bir de doéviz getirme Zo-
runlulugu vardir. Bu zorunluluk bugiln
getirilmemigtir. Tiirk Paras:1 EKiymetini
Koruma Hakkindaki 17 Sayilhn Kararna-
meye iligkin 1963 tarihli tebliglerle de esa-
sen getirilmig bulunuyordu. 7 Temmuz
1984 tarihli Tiirk parasini kiymetini Ko-
ruma hakkindaki 30 sayih1 kararname de
yine doviz getirme gartini ayni gekilde ara-
miagtir.

Yabancilarin satin aldiklar: taginmazla-
rin satimi halinde 30 sayili kararname eski
diizenlemeden ayrilmig bulunmaktadir. Ks-
ki Kararnameye gore satim halinde bede-
lin transferi miimkiin olmadig: halde, 30
sayili Kararname getirilmig olan doviz
miktarini agmamak kaydiyla bedelin trans-
ferine izin vermistir. Tabii gelirlerinin de
transferine izin vermigtir. Demek ki bu
giinkil statlide déviz miktarini agmamak
gartiyla transfer milmkindr.

Biraz evvel belirttigim 3029 sayili Ka-
nuna gére crkarilan 1984 tarihli Bakanlar
Kurulu Kararnamesi bir sinir getirmemis,
taginmazlarin satimi halinde bedelin ta-
maminin transferi esasini koymug yalmz
% 15 toplu konut fonunu yatirmak zorun.
lulugu aramigtir. 10 veya 20 sene Ssonra ta-
ginmazda, satinalma fiatina gore bir deger
artimi1 olga dahi, satig bedeli aynen trans.
fer edilebilecektir, Gorilliyor ki, 6 korfez
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{ilkesine istisnai hak taniyan Kkararname
sermaye hareketleri hakkindaki genel hii-
kilmlerin disina cikmig, takdire baglhi ola-
rak istisnai hak verilen yabancilarin, tagin-
mazlarini satmalar: halinde bedelini de tim
olarak transfer etme imkanini tanimigtir.

Yukaridan beri acikladigim genel ¢iz-
giler, bugiin Tiirkiye’'de hem akti rejim
olarak hem de kanuni rejim olarak Yyaban-
cilarin tasinmaz mal iktisabi statiisiiniin dii-
zenli kurallar1 oluyor. Ancak zannediyo-
rum benim bundan cikarabilecegim bir SO-
nuc su olabilecek: Lozan Anlagmasi ve ona
bagli Adli Selahiyet Andlagmasindan itiba-
ren 1 yil igersinde yapilmi§ olan biitlin ika-
met ve ticaret stzlegsmelerimiz ki i¢inde ta-
sinmaz mal edinme ve miras hakkinda hii-
kiimler mevcuttur - bir tutarhilik arzetmek-
tedir. Bu akti rejimin getirdigi tutarhhk
Koy Kanunu ve Tapu Kanununun hiikiim-
leriyle de tamamlanmig ve adeta bir kural,
bir prensip olugturmug gibi gériiniiyor. 60
yildan beri yabancilarin tasinmaz edinme
konusu belirli bir bakig acis1 icine yerles-
mig bir prensip olarak uygulanmigtir, di-
yeblirim. Benim gimdilik sdyleyebilecegim
bundan ibaret. Tesekkilr ederim.

NOMER — Simdiye kadar sayin Ce-
likel'in verdigi izahlar Anayasa Mahke-
mesi kararina kadar hemen hemen bizim
gayri menkul iktisabinda inceleme yvaptigi-
miz konular. Dogrusu bu Anayasa Mahke-
mesi kararina kadar yabancilarin gayri-
menkul iktisabi konusundaki hukuki ince-
lemeler bundan ibaret idi. Ama ne zaman-
ki Anayasa Mahkemesinin bir karan orta-
ya ¢ikti. Ve tamamen Anayasa hukuku ba-
kimindan tarkli bir acidan meseleyi ele a.-
di. O zaman bizler tekrardan Anay=<acCl-
lara muhtac¢ hale geldik. Bu bakimdan S0-
zil Erdogan Tezic'e dcvrediyorum.

TEZIC — Degerli arkadagim Nomer,
bugiin tartigacagimiz konuda, Anayasacl-
lara muhtac hale geldiklerini ifade etti.
Temenni etmem ama, yakar top su anda
bende. Ben de bir siire bu topla oynaya-
cagim. Clink{l sorun hep Anayasa hukuku
cercevesinde diiglimleniyor. Gerci benden
sonra, sayin hocam Edip Celik sorunu dev-
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letler hukuku acisindan ele alacak ama, sa-

nirim kendi yaklagsimlarinda gene de hare-
ket noktasi Anayasa olacaktir.

Konu nedir? Ozetlemege c¢aligayim.
Yabancilarin Tiirkiye’de tasinmaz miilk
edinmeleri daha once Lozan andlagmalarin-
dan gelen ve Koy Kanunun ile Tapu Kanu-
nunun getirmig oldugu kisitlamalarla bir
dlizenlemeye oturtulmustur. Anayasa mah-
kemesinin iptal ettigi 21.6.1984 tarih ve
3029 sayili kanun, aslinda bir yetki kanu-
nunun ve 2644 sayili Tapu Kanununun ya-
bancilar icin getirmig oldugu sinmirlamalara
uygulanacak istisnalarla ilgili olarak Ba-
kanlar Kuruluna bir yvetki vermektedir.

Anayasa Mahkemesi, yabancilarin Tur-
kiye'de tasinmaz miilk edinmelerine im-
kan taniyan 3029 sayili kanunu iptal eder-
ken, birbirine bagli iki karar vermisgtir.

Birincisi (13.6.1985 giin ). 1984/14, K.
1985/7, RG. 24 Agustos 1985 - 18852, s. 27)
3029 sayili kanunu iptal ediyor. Ikincisi ise,
kanunun iptalinden sonra, Resmi Gazete'de
yaymnlanmasina degin gegen siire iginde
kanunun uygulanmasinin durdurulup dur-
durulmayacagina iligkindir. (1.8.1985 giin
Muhabere: 1985/659, K. 1985/4 sayilh «Mi-
teferrik karar» RG 18 Ekim 1985 - 18902,
3. 26). Bu son kararda Anayasa Mahkeme-
si, bir tedbir niteliginde olmak {lizere ka-
nunun uygulanmasimn durdurulmas: iste-
mini reddetmigtir.

Ben konuyu Anayasa Hukuku agisin-
dan irdelerken, su iic sorudan hareket et-
mek istiyorum:

1. Anayasa Mahkemesi 3029 sayih
kanunun getirdigi istisnalar1 Anayasa'ya
aykiri bulurken hangi Ol¢u norma dayan-
di. Yani referans norm olarak dayandigl
Anayasa kurali neydi?

2. 3029 sayili kanun istisnalar tamr-
ken yasama yetkisini Bakanlar Kuruluna

mi1 devdediyordu ?

3. Nihayet «miiteferrik» Kkararla, yani
kanunun iptalinden sonra Resmi Gazete'de
yayinlanmasina degin gegen siirede, Ana-
yasa Mahkemesi, kanunun uygulanmasini
durdurmaya gercekten de yetkisiz miydi?
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Bu lic soruyu ortaya koyarken, Ana-
saya Mahkemesinin izlemig oldugu sirala-
maya sadik kalmak kamimca yerinde de-
gil. Bilinkil, yontem acgisindan yetki devri
sorununu one alip, ondan sonra birinci ve
{iclincli sorulara cevap aramak gerekirdi.
Ancak, benden dnce konusan degerli arka-
dasim CELIKEL'’in ortaya koydugu tarihi
geligme ile ilgili agiklamalardan kopma-
mak, bunlarla bir biitlinlilk saglayabilmek
amac: ile, Anayasa mahkemesinin uygun
gormedigimi yontemine istemeyerek bagh
kalarak bu ii¢c soruyu cevaplamaga c¢aliga-
cagim.

— Birincisi: Referans normu saptamak
bazan Anayasa metninin 6tesinde de olabi-
lir. Bu soru neye uygunluk, ya da neye ay-
kirilik biciminde de ortaya konabilir. Gergci
1982 Anayasasi1 ve gerekse 2949 sayili
Anayasa Mahkemesi kurulug kanununa go-
re, referans normun, Baslangi¢c dahil ol-
mak lizere Anayasa metninden ibaret oldu-
gu sdylenebilir. Ancak, Anayasa Mahkeme-

si II. Cumhuriyet déneminde, Anayasa’ya
uygunluk denetimi yaparken, Anayasa
metninin yanisira, uluslararasi metinlere

ve hukukun genel ilkelerine de atifta bu-
Junmustur. Uluslararasi metinlerden bagh
basina degil, fakat dayanilan Anayasa Kku-
ralin1 destekleyici teyid edici olarak Yya-
rarlanmilmistir. Hukuk genel ilkeleri ise,
Anayasa Mahkemesince Anayasadan listiin
bir referans norm Ozelligi tagidif1 belirtil-
migtir. Mahkemeye gore «Kanunlarimiz
Anayasa'nin agik hilkliimlerinden dnce, hu-
kukun bilinen ve blitlin uygar memleketler-
de kabul edilen prensiplerine uygun olmasi
 garttirs (K. 1964/76).

Anayasa Mahkemesi 3029 sayil1i kanu-
nun 1. ve 2. maddelerini iptal ederken, Ana-
yasanin 2. maddesi dolayisi ile baglangig
kisminin 4. 5. ve 7. paragraflarina dayan-
magtir. Ancak, Anayasa mahkemesi, Karar
gerekcesinde, referans normu saptarken,
yabancilarin taginmaz miilk edinmelerinin
tarihi geligimini aciklayarak, bunun sonu-
cunda, Tiirk Yabancilar Hukukunun genel
ilgesini «miitekabliyet» oldugunu ortaya ko-

yuyor.
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Burada hemen sorulmak istenen Soru
sudur: Yabancilar hukukunun bu genel il-
kesi 6lcii normu olabilir mi? Tirk hukuk
diizeninde referans, ya da 6l¢li norm Anaya-
sa -+ Hukuk Genel Ilkeleri'ne ek olarak,
Tiirk Yabancilar Hukuku ilkesi mi vardir?
Zira bir devletin {ilkesinde yabancilara hak-
lar tanimak, ya da bunlardan vazgegmesi
bir ic hukuk sorunu, yani bir kanun konusu
olduguna gbre (Anayasa Mahkemesi de
boyle soyliiyor: (R.G. 24.8.1985, s. 36),
Anayasa Mahkemesinin bunu &6l¢i norm
blokuna eklemesi hukuken miimkiin mi?
Milmkiinse (ki karardan bu anlagiliyor) O
zaman, Anayasaya uygunluk denetimi, Zzo-
runlu olarak, bir kanunun bagka bir kanu-
na uygunlugu sonucunu ortaya g¢ikarir,
Ciinkli yabancilar hukukundan c¢ikarilan
ilke bir Anayasa ilkesi olmayip, kanundan
cikarilan ilke olup, kanuna eg degerdedir.
Anayasa mahkemesi 3029 sayili1 kanunun
Anayasaya uygunlugunu denetlerken, aslin-
da yabancilar hukuku ilkesine uygunlugunu
denetlemistir. @ Bagka anlatimla kanunun
kanuna uygunlugunu denetler durumuna
girmigtir.

Anayasa Mahkemesi, kanuni dizenle-
melerden cikardig: ilkeyi teyid edebilmek
icin «devletler hususi hukukunda, yabanci-
lar hukuku alanina etkisi zaruri egitlik
prensibini benimsememek...... Kendi va-
tandasina yabanci lilkede aymi hakki sagla-
madan, illkesinde vyabanciya hak tanimasi
kolayhikla savunulamaz» (R.G. 24.8.19805,
3. 36) diyerek, kanunun yerindeligine kaya-
rak «milli menfaatlerin her geyin iistiinde
tutulmasi1» gerektigini belirtmektedir. Ta-
bii burada bir baska konu ortaya ¢ikmak-
tadir. Anayasa mahkemesi, bir kanunun
Anayasaya uygunlugunu denetlerken, milli
menfaatin ne olup olmadigim1 saptamaya
yetkili midir? Bir kanunun Anayasaya uy-
gunlugunu denetlerken, milli menfaatin ne
olup olmadifin1 saptamaya yetkili midir ?
Bir konu kanunla diizenlenirken, milli men-
faatin ne olup olmadig: hukuki degil, fakat
siyasi bir sorundur. Bunun denetimi de hu-

kukt degil siyasidir.

Nihayet, belirtmek gerekir ki, Anaya-
sa mahkemesinin Anayasanin 2. maddesi
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dolayis: ile baglangi¢c kismina atifta buluna-
rak sorunu cozmege caligmas: hukuki ba-
bimdan pek saglam temellere oturtmus ol-
dugu sdylenemez. Ciinkli Anayasanin Bag-
langic kism ile amaclanan, buradaki ilkele-
rin bagimsiz birer hiikiim gibi uygulanma-
lar1 olmayip, Anayasa Maddelerinde Yyer
alan hilkiimlerin yorumlanmasinda go6z0-
nilnde tutulmalaridir.

ikincisi, Anayasa Mahkemesi 3029 sayi-
1 kanunla Bakanlar Kuruluna tamnan yet-
kilerin, Anayasadaki yasama yetkisinin dev-
redilemeyecegi (m. 7) ilkesine aykim bula-
rak iptal etmigtir.

Anayasada, kanunla diizenlenecegi be-
lirtilen konular bagka bir organ tarafindan
yapilamaz. Kanunla diizenlenecek konular-
da yasama organ: asli kurallamn koymakla
yetinerek, tali ve uygulayici kurallar1 ida-
ri diizenleyici iglemlere birakabilir: Bu bir
yetki devri olmaz.

Gerek Tapu Kanununun 35. maddesine
ve gerekse K8y Kanununun 87. maddesi ile
dngoriilmilg sinirlamalara 3029 sayili kanun.
Ja getirilen istisnalar (yani miitekabiliyet
gart1 aranmaksizin hangi iilke yurttaglari-
nin hangi bdlge ve illerde taginmaz milk
edinebilecekleri) yasama yetkisinin devri
niteliginde midir? Bu oldukca hassas bir
konu olup, kamu hukukunun en cetrefilli
sorunlarimi  icerir. (Hemen tekrarhya-
yim : Yukarida da igaret edildigi g1~
bi, Anayasa Mahkemesi ©ncelikle bu So-
runu dne alip bir sonuca varmasi uygun
olurdu. Bu noktada Anayasaya aykiriliga
saptadiktan sonra artik bagkaca ayriliklar
{ilzerinde durmasina gerek kalmazdi).

Anayasa Mahkemesinin IL Cumhuri-
yet déneminde vermig oldugu kararlar da,
hangi hallerde yasama yetkisinin devredil-
mig sayilamayacagim belirtirken su olgiile-
re dayanmist:: Kanun koyucu esash hilkiim-
leri saptadiktan sonra ihtisas ve idare tek-
nigi ile ilgili noktalarin diizenlenmesini yi-
riitme organmna birakabilir. Ayrica kanun
koyucu hiiklimete yetki verirken bunun
amac ve hedefini agiklamig olmali, sinirla-
rin1, cercevesini belirtmelidir. Nihayet, Ba-
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kanlar Kurulunca yapilacak dilizenlemeler
objektif nitelik tagimali, keyfi uygulamala-
ra yol agmamalidir.

3029 sayili kanunla Bakanlar Kuruluna
taninan yetkinin gercekten de yasama yet-
kisinin devri niteliginde olup olmadig:1 bi-
raz once anilan dlclilere gore degerlendiril-
diginde, objektif nitelikte olup olmadign,
keyfi uygulamalara yol agip agmadigi tarti-
gilabilir. Ancak belirtmek gerekir ki, yaban-
cilarin taginmaz miilk edinmelerine iligkin
sinirlamalar: koyan ve bazi durumlarda is-
tisnaen simirlamalarin kaldirilmasina imkan
veren gene de kanun koyucudur. Bagka an-
latimla, 3029 sayili kanunla Bakanlar Ku-
rulu‘'na, yabancilarin Tiirkiye’de taginmaz
millk edinmeleri hakkinda ek sinirlamalar
getirilme yetkisi taminmamaktadir. Bu ba-
kKimdan da yasama yetkisinin devredildigi-
nin ileri siiriilmesi hayli gig.

Ben gimdilik bu iki sorunun cevabim
vermekle yetinerek, «miiteferrik» kararin
degerlendirilmesi ile ilgili cevabimi ikinci
tura birakmak istiyorum, Kararin verilme-
gi ile Resmi Gazete'de yaymnlanmasina de-
#Fin gegen silirede, Kanunun uygulanmasinin
durdurulmas: aslinda Anayasa Yargilama
Usuliine iligkindir. Bu alanda da bazi koru-
yucu nlemler ahinmali mi1? Kanunca hemen
evet derim. Bu ybnde agilacak tartigma ilze-
rine doyurucu cevaplar vermeyi ikinei tura
birakmak istememin nedeni, bana taninan
siireyi agmamak igindir.

Sabirla dinleme nezaketi gosterdiginiz
icin tegekkiirlerimi sunarim.

NOMER — Eger yanh§ hatirlamiyor-
sam, Anayasa Mahkemesinin kararinda bir
dnemli gerekcge daha ileri siiriiliiyor. O da
su: Miitekabiliyet veya karsiikhh  mua-
mele Tiirk Devletivin diyor, diger devletler
ile tam esgitliginin icabidir. BOylece miiteka-
biliyet konusu bir Devletler Hukuku pren.
sibi olarak vazeder goriinligse sahiptir. Zan-
nediyorum ki bu konu iizerinde de durmak
gerekiyor. Acaba gercekien Milletlerarasi
Hukukta bir miitekabiliyet prensibi var mi
bunun degerlendirilmesini acaba sayin Edip
Celik'ten rica edebilir miyiz ?

F.9
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CELIK — Sayin Bagkan, Sayin dinle-
yiciler. Ben konuya Devletler Umumi Hu-
kuku acisindan; benim tercih ettigim de-
yimle de Milletlerarasi Hukuk ya da Ulus-
lararas1 Hukuk agisindan bakacagim. Ger-
cekten de Sayin Ergin Nomer’in dedigi gibi
Halkc¢1 Partinin Anayasa Mahkemesine bas-
vurusunda miitekabiliyet esasina dayandigl
gorillmekte ve goyle denilmektedir: «Miite-
kabiliyvet dlinya milletler silsilesinin esit
haklara sahip bir yeri olmasinin bir geregi-
dir. Militekabiliyetin olmadig: yerde egsitlik-
ten sozedilmesi olanaksizdir. Demek Ki
Halkc: Partinin kanaatine gore mutekabili-
yet esitlikle ayni anlama gelmekte. Miteka-
biliyet olmadan egitlik olmamakta ve Ana-
yasa Mahkemesinin karar gerekcesinde de
«karsilikli muamele (miitekabiliyet) esasi
uluslararas: iligkilerde egitligi saglayan bir
denge aracidir» deniliyor. Benim 1izerinde
duracagim: acaba gercekten miitekabiliyet
uluslararas: iliskilerde bir egitlik, bir denge
araci mi, degil mi? Bu soruya cevap verir-
ken sayin Celikel’in sdzlinii ettigi bir bagka
esas daha var. En ziyade misaadeye maz-
har millet kayd: ya da en fazla gozefilen
ulus.

Neden bu ikisini birarada miitalaa
etmek istiyorum? Ciinkili her ikisi de egit-
lik adina ortaya atilmig ilkeler. Egitlik adi-
na ortaya atilmig ama bu ilkeleri kim ortaya
atmig egitlik saglamak i¢in? Biliyorsunuz
ki Milletlerarasi Hukukta kanun koyma te-
keli, kural koyma.tekeli, uzun siire bliylk
Avrupa devletlerinin elinde kalmiglir ve
ozellikle 18. ci - 19. cu yiizyillarda bu ka-
nun koyma tekeline sahip Avrupa Devlet-
lerinin ortak temelleri ve bu temellerin ge-
rektirdigi ortak gikarlari var. Ortak temel-
leri nelerdir bunlarin? Bir kere bunlarin
hepsi emperyalist devletlerdir. Hepsi SsO-
miirgeci devletlerdir; bunlarin hepsinin de-
nizagir1 somiirgeleri vardir. Bunlarin hepsi
merkantilist devletlerdir. Kapitalist devlet-
lerdir. Bunlarin hepsi Hiristiyan devletleri-
dir. Ve bu ortak nitelikleri yaninda bunla-
rin ekonomik, sosyal, kiiltlirel ve siyasal ya-
pilar1 arasinda bliyiltk farkliliklar yoktur. O
halde bunlar kendi aralarindaki uyugsmaz-
liklar1 cozebildikleri takdirde ortak cikar-
lar1 dogrultusunda kurallar {iretebilecekler
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ve bunlar1 Milletlerarasi Hukuk kurallan
olarak piyasaya slirebilecekler. Ve nitekim
yaptiklar: da bu. Ornegin, en fazla gozetilen
ulus kaydi gercekten de egitligi saglamak
icin yapilmig, Icat edilmig bir kavram. Ama
kimler arasindaki egitlik ? Bunlarin kendi
aralarindaki esgitliktir. Yoksa somiirecekle-
ri Devletlerin ya da ilkelerin egitli§i s0z
konusu degil. Miitekabiliyet esasina gelin-
ce... Miitekabiliyet esasinin bir egitlik ilkesi
oldugunu ve devletler arasinda bir denge
araci oldugunu ben ilk defa Halkc¢i Parti-
nin dava dilekcgesinde okudum ve 2. ci ola-
rak da gene ayni kararin gerekcesinde oku-
dum. Mitekabiliyet acaba gercektende
bizim bilmedigimiz gibi bir egitlik araci mi
ya da egitlik mutlaka miitekabiliyet ilkesi.
nin benimsenmesini mi gerektiriyor?

Bizim bildigimize godre egitligin kistasi
bagimsizlik. Egitlik bagimsiz olan devlet-
ler arasinda s6z konusu. Egitlik bir bakima
gerek en fazla gozetilen ulus gerekse mii-
tekabiliyet kaydinda birbirlerinin gil¢ den-
geleri arasinda biuylk fark olmayan devlet-
ler arasinda s6z konusu olabilen bir egitlik.
Ama oyle bir hale gelmig ki gerek andlag-
malarda gerek soézlegmelerde milletlerarasi
belgelerle bu iki ilke neredeyse «Clause de
styles yani herhangi bir metne mutlaka
gecgirilmesi gereken kayit gibi Andlagma-
lara gecirilmeye baslanmigtir., Ama bazi
hallerde bu gecirilen kayitlar hi¢c de 6yle bir
egitlik saglamamig. Size bir Tirkiye ile
Amerika Birlegik Devletleri arasinda 1956
yilinda nota degigimi suretiyle yirirliuge
konulmusg olan bir Andlagsmay1 6rnek vere-
yim. Biliyorsunuz ki Tiirkiye 1952 yilinda
NATO'ya girmigti. NATO'ya girdikten son.
ra NATO Kuvvetleri Sdzlesmesi diye bir
stzlesmeye katildi. Bu NATO Kuvvetleri
sozlesmesinde bir NATO ulkesinde yerles-
mig siirekli gérev yapan asker Kkigilerin va-
zife dolayisiyla ve vazife sirasinda isledik-
leri sucglardan dolay: iilke devletlerinin yar-
gisina tabi olmayacaklara hikmiu vardir.
Cok tarafli bir sdzlegsme. Ama bu vazife hu-
susunun tayininin hangi merci tarafindan
yapilacagina dair bir hukim yoktur. Ayrin-
tilarina girmiyorum. Bence gerek de yok-
tu buna zaten. Ama bir slire sonra Turkiye
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ile Amerika Birlegik Devletleri arasinda no-
ta depigimi suretiyle bir anlagma yapild.
Zira Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinden bir
kanun cikmistir, géyle ki vazife hususunun
tayinine miiteallik esaslar T.C. Hikimeti
ile gonderen devlet arasinda kararlagtirihir.
Bu kanuna dayanarak Digisleri Bakanligl
hemen A.B.D.'nin Ankara Biliylikelgiligine
bir nota géndermisg ve vazife hususunun ta-
yininde uygulanmasini éngordigii esaslari
bildirmistir. Bu esaslardan biri goyle:

«Amerika Birlegik Devletleri Askeri
kuvvetlerinin Tiirkiye'de mensup oldukla-
r1 makami isgal eden en yiiksek dereceli za-
tin imzasini havi resmi bir vesikanin fiilin
vazife dolayisiyla veya vazife sirasinda is-
lendigi bildirildigi takdirde bu husus Tirk
Adli makamlar: tarafindan kabul olunacak-
tir.» Yani Tiirkiye yarg: yetkisini Ameri-
ka Birlesik Devletlerine devredecektir. Bu
kadar dnemli bir konuyu diizenleyen bir an-
lagma igin Tiirkiye Digigleri Bakanhginn
yaptig1 teklif bu. Ama esitlik lazim tabii.
Onun icin bir 5. bir madde konulmug ve bu
madde ile «Tiirkiye gonderen devlet duru-
munda bulundugu takdirde yukaridaki bent-
lerde yazili bileiimle hususda Turk kuvvet-
lerine mensup eshas hakkinda da bu esasla-
rin aynen tatbik olunacagi ongoriilmiis.
Yani eger Tiirkiye Washington'da bir NATO
{issii kurarsa orada gdrevli olan Tilirk aske-
rf gsahislar1 bir suc¢ iglerlerse aynen Ameri-
kalinin Tiirkiye'de igledigi su¢ nasil Ame-
rikan mahkemesine birakiliyorsa bu da
Tiirk mahkemesine birakilir. Igte egitlik
denen miitekabiliyet giicler arasinda denge
olmadig1 zaman bu gekilde igleyen bir egit-
lik olur. Belirteyim ki bu anlagma sonra-
dan degigtirildi.

Yeni bir kanun cikt: biliyorsunuz: Bu ka-
nun 6zel 6gretim kurumlar:i kanununun bir
maddesinin degistirilmesi hakkinda kanun.
3236 sayili kanun. Kabul tarihi de 5.11.1985.
Ozel okullar kanununda bir degigiklik yapi-
yor. Diyor ki «yalniz yabanci uyruklu o6g-
rencilerin devam edebilecegi milletlerara-
g1 dgretim kurumu (ylUksekogretim haric)
yabanc1 uyruklu gercek ve tiizel kigiler ta-
rafindan dogrudan veya Tilrk vatandaglariy-
la ortakhik yoluyla 6224 sayili yabanci ser-
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mayeyi tegvik kanunu cercevesinde Bakan-
lar Kurulunun izni ile acgilabilir. Tirk wva.
tandaglar: ve tiizel kisiler de kendi adlarina

ayni maksatla milletlerarasi mahiyette 68-
retim kurumu acabilir.»

Bu kanunda miitekabiliyet kayd: yok.
Belki konunun da disina biraz cikiyoruz.
Yalniz yabanci uyruklu 6grencilerin devam
edebilecefi milletleraras: O6gretim KkKurumu.
Tirkiye'de acilmig biitiin yabanc: okullar
baglangicta yalniz yabanci uyruklularin de-
vam etmesi icin acilmigtir. Ondan sonra bu-
giinkii duruma gelmigtir, hepsi. Neyse de-
mek istedigim su ki miitekabiliyet 6yle bir
zaman egitlik anlamina gelmiyor. Miteka-
biliyet egitlik anlamina bazen gelir bazen
de gelmez. Simdi, sayin Celikel'in ve sayin
Tezic'in degindigi konulara benim degin-
mem uzmanlik alanlarina giren konularda
onlara bir mildahale olur. Ama bir hukukcu
olarak hatta bir vatandag olarak baz husus-
lar1 dile getirmektede yarar var. Bir kere
ben yabanecilarin Tiirkiye’de miilk edinme-
lerine hele bu iktidarin gosterdigi gerekce-
ler g6zoniinde tutuldugunda tamamen kar-
giyim. Ama meseleye hukuk agisindan, hu-
kuk adesesinden bakmak gerek. Hukuk
adesesinden bakildiginda da miitekabiliyet
kosulunu kanunla koyan bir ydnetimin mu-
tekabilivet kosulunu kanunla kaldirmas: da
o derece miimkiin. Anayasa Mahkemesini
bunu Anavasaya aykiri bulan kararinin ge-
rekcelerine sayin Tezi¢ gibi ben de katilmi-
yorum. Anayasa Mahkemesi bu kanunun
Anayasaya aykirilifini degil, fakat yerinde-
ligini; kanunun oportiinitesini denetlemis.
Bence bu bir politik tercih meselesidir. Ben
bu politik tercihe kargiyim. Ama bu bir po-
litik tercihse politik tercihlerinin diizeltil-
mesinin yeri yarg: organlar1 degildir. Yar-
o1 organlarinda politik tercihler diizeltil-
meye kalkigilirsa ve yargi: organlarina ne
yoldan olursa olsun bdyle bir telkinde bulu-
nulursa yarg: organlar sayginhifim kay-
beder. Ve yarg: organlarimin sayginhgim
kaybetmesi demek hukuk dilzeninin saygin-
Lhgin1 kaybetmektir ki bir devlel bakimin-
dan daha vahim bir sonug¢ olamaz. Kald: ki
bu kanunun Anayasa Mahkemesi tarafin-
dan iptal edilmesi gok daha tehlikeli bir

My LT
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yolun kapisini agmigtir. Ve bu yolu da Hiu-
kiimetin en iist diizeydeki yetkilisi acgikga
soylemistir. Biz, demisti, dost {lilkelerle an-
lagma yapmak suretiyle onlarin vatandas-
larinin miilk edinmesini saglayacagiz. Mum-
kiin mii bu? Miimkiin. Clinkli gerek 1961,
gerek 1982 Anayasamiza gire Andlagmalar
Anayasa Mahkemesi denetiminin diginda
tutulmustur. Demek ki Anayasaya aykiri
oldugu icin iptal edilmig bir kanunun konu-
sunu hiikiimet bir anlasma bigimine sok-
mak suretiyle Anayasa denetiminden Xkaci-
rabilir ve bunu, yiiriirliige koyabilir. Iste,
bence, Anayasa Mahkemesinin yetkilerini
ozenle, dikkatle, titizlikle cizmemesi bu ce-
git tehlikelere yol acabilir. Benim belirtmek
istedigim bunlar. Cok tegekkiir ederim.

NOMER — Efendim, genel olarak sa-
yin hocalarimiz fikirlerini ve bilgilerini ak-
tardilar. Bu konuda konferansimiz zaten
tartigsmal1 bir konferans tipi. Acaba her-
hangi bir gekilde fikrini beyan etmek iste-
yven veya herhangi bir konuda ve tabii ko-
numuz dahilinde olmak {lizere sual sormak
isteyen mevcut mu?

SORU

ARSEVEN: Anayasa Mahkemesinin,
Kanunun iptali ile Resmi Gazete’de yayim-
lanmasina kadar gecen siirede kanunun uy-
gulanmasini durdurup durduramayacagi ko-
nusu hakkinda ne disilindiigiinlizii 6gren-
mek isterim. Gerci Anayasa Mahkemesi bu
yondeki talebi reddetmistir ama izerinde
tartigilmasi gerekli 6nemli bir konudur. Te-
sekkir ederim.

TEZIC — Anayasa Mahkemesi «miite-
ferrik kararinda», aynen okuyorum «... Ka-
nunun uygulanmak isteminin Anayasa’da
ve 2949 sayilh Kanunda Anayasa Mahke-
mesine kanunlarin yiiriirlliglinin durdurul-
mas1 konusunda yetki tanimamig olmasi
nedeniyle, reddine» demektedir (R.G. 18
Ekim 1985, s. 28). Karar gerekc¢esinde ay-
rica «Anayasa hiikiimlerinin 1tustunligi ve
baglayiciligi kargisinda bir kanunun uygu-
lJanmasinin durdurulmas: gibi kigi ve dev-
let hayatinda son derece 6nemli ve agir So-
nucglar yaratabilecek bir konuda yarg: de-
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netiminin igerik ve kapsamindan yola g¢ika-
rak yorum yoluyla Yiiksek Mahkemenin
yetkili sayilmasina olanak bulunmamakta-
dir» diyor.

Anayasa Mahkemesi tarafindan gerek-
cesi yazildiktan sonra aciklanan iptal kara-
r ile, bu kararin Resmi Gazete'de yayim-
lanmas: sirasinda ister istemez bir 2zaman
dilimi gec¢mektedir. Anayasa uyarinca (m.
153/3), kanun, iptal kararinin Resmi Gaze-
te’de yayimlandig: tarihte ylirlirliikten kal-
kiyor. Tabii gereken hallerde, Anayasa
Mahkemesi iptal hiikmiiniin ylirlirlige gi-
recegi tarihi, Anayasadan aldi§1 yetkiye da-
yanarak bir yila kadar uzatabilir. Ancak,
3029 sayili Kanun igin bdyle bir durum soz
konusu olmamistir. Sorun yalnizca, kararin
aciklanmasi ile Resmi Gazete'’de yayimlan-
mas1 arasindaki slirede yabancilarin gayri-
menkul satin almak istemeleri karsisinda,
Tapu Dairelerinin iglem yapip yapamaya-
caklari ile ilgiliydi. Baz1 Tapu Daireleri te-
reddilde diigmiisler, buna kargihk bazi bol-
gelerde satig muameleleri yapilmigt:. Kisa-
ca, karar Resmi Gazete’de yayinlanana de-
gin, sbyleyig yerinde ise «at:1 alan Uski-
dar’a gectiy. BOylece Kanunun iptalinden
beklenen sonuclar pek gercgeklegemedi

Anayasa uyarinca, iptal karar1 geriye
yiirimez. Yani kanunun uygulandig: silire
icinde elde edilmig haklar sakli kalir. Ara-
daki zaman diliminden firsatlanilmasini On-
lemek icin, Halkc¢: Parti, iptal edilmig ama,
iptal karar:i henllz Resmi Gazete'de yayim-
lanmadig: icin uygulanabilir nitelikte olan
Kanunun uygulanmasinin durdurulmasi ta-
lebinde bulunmustu. Biraz dnce de belirtti-
gim gibi, Anayasa Mahkemesi, «miiteferrik
Kararinda», Kanunun uygulanmasini dur-
durma yetkim Anayasa ve Kurulug Kanu-
nunda ongdrillmemigtir, diyerek talebi red-
detti.

Hatirlayacak olursaniz buna benzer bir
durum 1972 yilinda ortaya ¢cikmigti. Bu kez
Idam Cezalarinin Infazina iligkin Kanun
hakkinda Anayasa Mahkemesine iptal da-
vas: acilmisti, Davanin ag¢ilmasi kanunun
ylirlirliigiinli durduramayacag: i¢in, konu
Anayasa Mahkemesinde goriiglllirken ve
daha henitiz bir karar verilmeden, Kanunun
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uygulanmasinin durdurulmas: sorunu orta-
ya atilmigti. Kanunun akibeti belli olmadan
idam cezalar: yerine getirilecek olursa, ge-
rive doniigli imkéansiz bir sonug oitaya ¢Gi-
kacakti. Yani Kanun iptal edilse de bunun
hi¢ bir anlami olmayacakti. O tarihte de
Anayasa Mahkemesi Kanunun uygulanma-
gin1 durdurma karari vermemis, fakat igin
«0nemine binaen», kararin gerekcesi ve bii-
tliinli yayinlanmadan, yalnizca kanunu iptal
eden karar kisminin Resmi Gazete'de ya-

yimlanmas: yoluna gidilerek infazin yapil-
mas1 oOnlenmigti.

Biltlin yargilama usullerinde oldugu gi-
bi, Anayasa Yargilamasinda da, yargilama-
nin amacina ulasmasi acisindan bazi Koru-
yucu ve Onleyici tedbirlere ihtiya¢ vardir.
Ciinkii Anayasa Mahkemesi iptal davalarin-
da yargisal bir ¢caligma yapmaktadir. Onun
icin de her mahkeme gibi, Onun da yargi
yetki ve gorevinin kapsami iginde, gerekli
onlemleri alma yetkisi oldugunu kabul et-

mek gerekir. Sonradan giderilmesi imkan.

s1z sorunlar dogurabilecek durumlarda,
yargisal onlemleri alabilmesi zorunludur.
Kald: ki, Yiiksek Mahkemenin koruyucu,
yada Onleyici karar verme ylUklmluligin-
den dahi sOzedilebilir. Zira, bu yonde karar
vermedigi takdirde, kisileri Anayasa hima-
yesinden yoksun birakmig sayilir. Bu ba-
kimdan Yiliksek Mahkeme, kendisine Ana-
yasa ve Kurulug Kanununda acikca boyle
bir yetki taninmamig olmasim1 degil, fakat
kanunlarin uygulanmasini durdurmay: en-
gelleyecek bir kuralin bulunup bulunmadai-
- g1 arastirmaliydi. Gene hatirlayacak olur-
sak, 1787 tarihli A.B.D. Anayasas: Kanun-
larin Anayasaya uygunlugunun denetimi ile
ilgili bir mekanizma Ongbrmemesine rag-
men, 19. y.y basinda meshur Marbury/Ma-
dison davasinda, Federal Yiiksek Mahke-
me, ictihat yolu ile bdyle bir yetkiye sahip-
lenmigtir. Daha sonra da, gene ictihat yolu
ile bu kez mahkemelerde koruyucu Onlem-
ler geligtirilmisgtir. Ornegin, bir kimse, mah-
kemeye bagvurarak, kendisine uygulanacak
kanunun Anayasaya aykiri oldugunu, uygu-
landi1 takdirde, dogacak zararlarin sonra-
dan gederilmesi imkém olmadigim ileri sili-
rerek, mahkemenin bir«injunction «
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(kazal emir) vermesini isteyebiliyor. Mah-
keme de, bu kararda, idareye kanunu uygu-
lamamas: yoniinde emir verebiliyor.

Keza, Federal Almanya’da, kanunun ip-
tal edilmesi ile, sonradan giderilmeyecek bir
takim sonuclar dogurmas: durumunda, Ana-
yasa Mahkemesi, Kanunun uygulanmasini
durdurabilme yetkisine sahiptir.

acisindan bir engel yoktur. Bunu bu usul
meselesini ictihat yoluyla pekald Anayasa
Mahkemesi c¢bzebilir.

NOMER — Hemen bu arada styleyeyim,
Kanunun iptal gerekgesinin ciktifi tarihe
kadar bu kanuna istisna eden Anadolu
Ajansi'nin verdigi bilgiye gore 87 sahis
gayrimenkul edinmisg.

SORTU

DURAN — Benim dinledifim konus-
macilardan, 6nce sayin Tezi¢, sonra da sa-
yin Celik, Anayasa Mahkemesinin bu kara-
rinin gerekcelerinin yanlig oldugu sonucu-
na vardilar ya da dogru olmadigini sOyle-
diler. Bildigim kadariyla bu karar, iki ge-
rekceye dayanarak iptal hilkmi vermistir.
Bagka nedenler ileri siirliimiiy, ama onlar
nazari itibara alinmamis. Bu durumda, ta-
bii. kararin bizde yanlig oldugu sonucunu
cikariyoruz. Bunu dlizeltmek imkani1 da
yvok; belki de var, bulunabilir ama. ben bu
gerekeelerin tamamen yanhsg olduguna pek
inanamadim.

Clinkll, miitekabiliyet kural birinci ne-
den. Bu kurali siz adeta kanunun bir kanu-
na aykinlhifin: denetliyormug gibi kabul et-
tiniz, yahut siz de katildimiz, dyle mi aca-
ba? Yani Tapu Kanunu, Koy Kanunu, Ta-
pu Kanununa sadece zannediyorum, miite-
kabiliyet esasini kabul ediyor, byle mi aca-
ba? Sayin Celikel bize biitiin tarihi siireci-
ni anlatti: bu miltekabiliyet yalniz bir ka-
nunda: bir kararda, bir anlasmada degil, tam
bugiine kadar gelen hepsinde var. Ve basta
Tiirkiyve Devletini bagimsiz olarak taniyan
Loozan Andlasmasinda var. Yani bu, herhan-
gi bir kanun hiikmii, bir kural degil, Tirki-
ye Cumhuriyetini inga eden temel bir ilke.
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Bir temel ilkeden, eger isterse kanun koru-
yucu vazgecebilir mi, gegmez mi? O tarti-
gilabilir. Ama bir kanunun diger kanuna
aykirilig1 geklinde bir denetim yapilmig de-
mek cok zor. Bir &rnek verebilirim size.
Anayasamizda inkilap kanunlar1 diye bir
hilkiilm var, bir maddede sayar bunlari, ye-
ni bir kanun gelip bunlari pekalad degistire-
bilir, hattd ilga edebilir degil mi? Teknik
bakimindan bu bdyle. Ama siyasi bakim-
dan 6yle mi acaba?

Anayasa hukuku bakimindan 6yle mi?
Bu kanunlar ve benzerleri, Atatiirk Ilke ve
Inkildplarindan degil mi? Onlar da baslan-
gicta, 2. 3. maddede, Atatiirk Ilke ve Inki-
laplarina dayanan bir devletiz diyor. Bunla-
r1 herhangi bir kanun koyucu gelip yok Ssa-
yabilecek, iptal edebilecek mi? Bu ilkeler
en azindan anayasal seviyede bir referans
normdur, bunlara dokunulmaz. Dokunuldu-
fgu zaman, Tiirk Devletinin, Tiirkiye Cum-
huriyeti Devletinin 6zelligi kalmaz. Baska
tilr bir devlet olur; bambaska bir devlet de-
gil... Tlirkiye Devleti ama, bu Atatiirk {l-
kelerine dayanan bir devlet. Acaba diyo-
rum, fakat bir kanaat izhar etmiyorum, bu
miltekabiliyet esasi da, bu nitelikte bir ge-
nel kural sayilamaz mi1? Sayin Tezi¢. Fran-
S1z Anayasasina goére biliyorsunuz, Cumhu-
rivetin, Cumhuriyet kanunlarinin genel il-
keleri de birer referans norm; yani ta IIL
Cumhuriyetten baglayarak hatta daha eski-
lerden gelen kanunlar da, dernek kurma 0z-
glirliigl. laiklik hak ve dzgilrlikler hakkin-
da 6zel yvasamin dokunulmazligi ve daha bir
siirii referans normlar ver alir. Bu ilkeler,
F'ransiz Cumhuriyetini olusturan ilkeler ola-
rak kabul edildigi icin Fransiz Anayasal
Konseyi pekald onlara aykiri1 diyerek ka-
nunlari durduruyor, yayimnini engelliyor.
Acaba miitekabiliyet esasi da ,0 nitelikte
defil midir? Tiirkiye Cumhuriyeti i¢in hig
defilse. Baska devletler icin gecerli olma-
yabilir. :

Ikinci nokta, ikinci gerekg¢e, yani ya-
nilmiyorsam, soyle demistir sayin Tezig:
Bu kanunlar, yani Tapu Kanunu ve KOy
Kanunu bir takim sinirlamalar getirmis-
tir. Oysa, 3029 sayili kanun ne yapmig§? Bu
sinirlamalari daha da kisitlamig degil. AKk-
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sine gevsetmiyg, serbest birakmig. Onun igin
burada bir yetki devri yok. Ciunkli kanun
konusu olmas: gereken bir hususta Bakan-
lar Kurulu bir sinirlama getirmeyecek, za-
ten mevcut olan bir sinirlamayi1 kaldirabile-
cék., Nihayet baz ilkeler veya vatandagla-
r1 icin, 6yle degil mi? Bu sekilde bir mu-
hakemeyle simdi diigiinliyorum: Bir kanu-
nun getirmeéi gereken smmirlamayi, bir ka-
nun degil de bir idari igslem kaldirabilir ya-
hut yumusgatabilir mi? Hukuken bu caiz
midir ? Ayni1 sey olmaz mi1? Yani bir norm,
icerigi ve etkisi ne olursa olsun, tepkisi ne
olursa; Onu, o normu koyma  yetkisi
olan organ ancak hafifletebilir yahut gevge-
tebilir. Simdilerde 84. maddeye yapmak is-
tedikleri gibi (belki yapacaklar), 84. mad-
deyi askiya alalim diyorlar. Alimir mi, alin-
maz mi, tartisilabilir. Ama herhalde, ne
olursa olsun, asagiya veya yukariya bu yet-
ki ayn1 organa ait olmak 1l4zim. Bu itibarla,
yanilmiyorsam, stz konusu kanun bir yetki
devri icermektedir. Baska tiirlii gercekles-
tirilemez. Yani hafifletince caiz, sertlesti-
rince caiz degil yetki devri. Anlatabildim
mi? Yani mantikli degil. Konusmami uzat-
tim: kusura bakmaymn; tegekkilir ederim.

TEZIC — Iiksini birlegtirerek cevapla-
maya caligayim. Ben konugsmamda Anaya-
sa Mahkemesinin Tiirk yabancilar hukuku-
na cikarmaya calistig: ilkeyi 6l¢ii norm ha-
line getirdigini ve uygunluk denetimi yapar-
ken de bunun bir cesit kanunun kanuna uy-
gunlugu bicimine ddnlistiirdliglinl sdyle-
dim. Sayin hocam Liitfii Duran dedi ki, bu
miitekabilivet sarti, adeta bir antlagmalar
ve vabancilar hukukundan cikarilacak ana-
yasal nitelikte bir ilke olmaktadir. Bu ba-
kimdan da sorunu, sadece kanunun kanuna
uygunlugu bigcimine indirgenmesini dogru
bulmaktadir. Yalniz bir noktada sayin ho-
cama katilirinm. Clink{l genel hukuk ilkeleri
milletleraras: hukuktan degil fakat anaya-
sanin icinden de cikarilmasi gereken ilke-
lerde olabilir ki asli budur., Yalniz acaba bu
ilke, Lozan'dan giniimiize defin istisnasiz
gelen bir ilke midir? Sorusu aklima geli-
yor. Cllnkili gene hatirlayacaklar, Lozan
Antlagmasina ek olarak adlh selahiyetle ika-
met anlagmasinda yalniz 7 yilhik bir sire
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icin yabancilar i¢in miitekabiliyet aranmig-
tir. Bu bakimdan da yabancilar hukuku
ile ilgili miitekabiliyet ondan sonra KOy
Kanununda ve Tapu Kanununda daha son-
ra Petrol Kanununda, yada Yabanci Ser-
mayeyi Tegvik, Turizmi Tegvik Kanununda
bu ilkelerden vazgecildigi gorulmektedir.
Bunun bir anayasa ilkesi oldugunu soyle-
mek, yada yabancilar hukukunun miteka-
biliyet kosulunun anayasa ilkesi oldugunu
sbylemek, hukuksal temele oturtabilmek o
kadar kolay degil. Siyasi bir gerceve iginde
bunu bir anayasa ilkesi gibi ya da anayasa
uygunlugu denetiminde 6l¢ll norm olabile-
cegini belirtiyorsunuz. Fakat soyle bir so-
ru daha var. Bunu bir kanunla degistirmek
milmkiln mii? Kanimca milmkiin. Ama di-
yorsunuz ki devletin siyasi yapisi degisir.
Ve kosullar gerektiginde efer bu degigik-
likler donmus kat1 bir bigimde degistirile-
miyecek nitelikteyse o zaman, bunlar:1 en
dogrusu belki anayasa katina getirmek ve
anayasa kurali haline dsniigtiirmektir. Do-
niistiirlilmemis olmasi, bu konuda kanun
koyucunun bir takdir yetkisinin oldugu so-
nucuna varmak gerekir. Bu da bir takdir
meselesi olarak ortaya cikar. Bunun dene-
timini olsa olsa siyasi bir denetim olabilir.
Rurada bir noktay: belirtmek istiyorum.
Aslinda kanunlarin anayasaya- uygunlugu-
nun yargisal denetimi bash baslina yeterli
bir mekanizma midir degil midir sorusunu
Tirkiye'de belki glindeme getirmek lazim-
dir. Sdyle ki, hatirlayacaksiniz kanunlarn
anayasaya uygunlugunu yargisal deneti-
mi demokratik teoriye ait olmaktan cok li-
beral demokratik teoriye aittir. Yani liberal
bir toplumda asil denetim mekanizmas: Si-
yasal denetim mekanizmasidir. Pek tabii
parlementonun yaptif1  siyasal denetim
degil. Kanunun parlamento gilndemi-
ne geldiginde, kamuoyunda veya acik
oturumlarda veya Dbaska bir bicimde
kanuna kars: tepkiler yahut elestiriler ser-
bestce dile getirilebildigi bir ortamda belki
de kanunlarin anayasa uygunlugunu yargi-
sal denetimin anlami var. Bu tepkiler, bu
grilsler agik secik ortaya konulduggu zaman
anayasa mahkemesinin {istiine daha o0 asa-
maya gelmeden parlamentoda belki baska
bir dllzenlemeye kavugturmak miimkin.
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Onun icin sorun biiyiik 6l¢lide bundan kay-
naklaniyor.

CELIKEL — Bu konuda sayin hocam
Duran benim oOteden beri diiglindligim ve
icten katildifim bir fikir beyan ettiler. Bu
bakimdan tekrar bu konuya dondlim. Ya-
bancilarin tasinmaz edinme hakki Kko-
nusunda karsilikli muamele meselesi, Lo-
zan Andlagmasina baglh olarak yapilmig
olan 1kamet ve Adli Selahiyet Mukavelena-
mesinde yer almigtir. Bu Mukavelenin 7 se-
ne yliriirlilkkte kalacag: kabul edilmigtir. Be-
lirli bir tarihten itibaren 1 Ocak 1923 ten
itibaren Tiirkiye Cumhuriyeti ile yabanci
devletler arasinda bu konuda yeni andlag-
malarin yapilmas: kabul edilmigtir.

Daha o6nce de belirttigim gibi Adli Se-
lahiyet Mukavelesi «tam bir muamelei mii-
tekabiley sartini aramistir. Tam kelimesi
burada biraz degisik bir anlam tasiyor zan-
nediyorum. Fiili karsilikhifgin gerceklesme-
sini aramis oldugunu go6riiyoruz. Tilrkiye
Cumhuriyetinin 1924 den itibaren akdetti-
gi biitlin ikamet ve ticaret anlagmalarinda
hep karsihikli muamele kayd: konmus, hat.
ta bazi anlasmalarda bu haklardan yarar-
lanma konusunda «tam karsihiklihik» ifade-
si yine yer almigtir. Buradaki «tam» ke-
limesinin bilerek ve istenerek koydugu go-
riisiindeyim. Sonradan 1934'te Tapu Kanu.-
nunun kabuliiyle <«karsihiklihk prensibi»
mevzuata girmistir. Yani anlagmalar di-
zenimizde, bagimsizlik anlasmamizdan ifi-
baren - ortaya konmus, ve meri mevzuatla
da takviye edilmis, yerlesmisg bir sistemi-
miz var. Bu degigmez mi? - tabii ki degigir.
Hic bir gey degigmezlik kural iginde de-
gil. Menfaatimiz bakimindan uygun goru-
liirse tiimiiyle karsilikli muamele kaldirila-
bilir. Ama karsihikli muamelenin kaldiril-
mas1 bizim icin herhangi bir hiitkim degis.
tirilmesinden daha farklhidir. 62 sene uygu-
lanmig sistemdir. Daha sonra Turizmi Tes-
vik Kanunu ve Petrol Kanunu ile getiril-
mis istisha da bu sistemi ortadan kaldir-
mamig, bilakis tekrar etmistir. Clinkll s6zl
edilen Kanunlarda Tapu Kanununa atif ya-
pilmig ve Tapu Kanunundaki karmilikhfa
Bakanlar Kurulu karan ile istisna tanina-
bilecegi kabul edilmigtir.
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Ben sayin Tezi¢’den sunu Bgrenmek is-
tiyorum; Bakanlar Kuruluna bir yetki dev-
ri sézkonusu mudur? Yasamayla yliriitme
arasindaki simirlar konusunda bazi kriterler
koydunuz. Bu kriterler arasinda «objektif
olma» ve «keyfi olmama» konusuna tekrar
donmek istiyorum. Simdi eger hangi dev-
letlere karsiliklihik aranmadan tasinmaz
edinme hakki verilecegini Bakanlar Kuru-
lu takdirine birakmissak ve yine hangi il-
ler icin bu istisnanin kaldirilabilecegini yine
Bakanlar Kurulunun siyasi tercihine birak-
migsak bu subjektif bir takdir olmaz mi?
Clinkil tercih tamamen dostluk iyi iligkile-
rine veya buna dayali ekonomik tercih ola-
bilir. Siyasette dostluklar daimi olmayabi-
lecegine ve Devletin asli maddi unsuru
olan Tiirkiye’'nin topraklari daimi olduguna
gore burada subjektif bir uygulama var
demektir. Bu genel prensip igersinde, bu
yetki devrinin objektif ve keyfi olmamasi
ile neyi kasdettigimizi aciklamanizi rica
ediyorum. Acaba 60 yillik sistemimizi de-
gigtiren Kanun Bakanlar Kuruluna boyle
bir yetki vermisgse, objektif elma XKkriteri
zayiflamistir. Bu konuda tam emin degi-

lim. Beni rahatsiz ediyor bu nokta. Acaba
beni aydinlatabilir misiniz ?

TEZIC — Simdi bir mesele daha var.
Sayin hecamin da degindigi ama biraz ev-
vel zannediyorum tam = cevaplayamadim.
Sayin hocam Liitfi Duran, Inkildp kanun-
lar1 da Anayasanin i¢inde yer almigtir. On-
larin defismesi de rejimin siyasi niteligini
degigtirir dediler. Gergi kanunun degisme-
sine hukuken bir engel yok. Ancak sdyle
bir fark var. Yabancilar hukukundan cika-
rilacak ilke bir kanun konusu olabildigi
halde, olabilecegi halde, hukuken engel
yok. InkilAp kanunlarinin Anayasaya gir-
mig olmasi bunlarda yapilacak degisiklik
bir Anayasa degisikligini gerektirmeyecek-
tir. Onlarin enaz bir anayasa katina cikaril-
mig olmasi bir Anayasa tadilini zorunlu kil-
mamaktadir, Bunlarin Anayasaya aykirih-
g1 ileri sliriilemez ama, bir kanunla degisg-
tirilmelerine hukuken engel yoktur. Bu in-
kilAp kanunlarinin Anayasada yer almasi-
nin yalnizca siyasi bir anlami vardir.

Ikinecisi, Bakanlar Kuruluna taninan
yetki keyfi mi degil mi sorunu. Tabii ben

Tartigma

de yetki devri sorunu ortaya koyarken tar-
tisilabilir nitelikte ortaya koydum. Hatta ko-
nugmami yaparken sunu séylemek istedim:
Anayasa Mahkemesi belki yetki devri so-
rununu 6ne alip, bunu irdeleyip, tartisip bir
sonuca varsaydi, amacina ulagmig olurdu.
Tartigabilir, nitelikte oldugunu belirttim.
Tabii istisnanin verlimis olmasi, Bakanlar
Kurulunun kisitlama yapmamas: yetki dev-
ri sonucunu dofurmaz diye bir mantik
oyununa bagvurarak kestirip atmak kolay
degil. Ve bu acidan da Bakanlar Kurulu.-
nun hangi bolgelerde hangi yorelerde han-
gi devlet yurttasglarina arazi iktisab edece-
#i konusunda yetki taninmasinin cgercgeve-
si de olugmug degil aslinda. Fakat bu da
gene Bakanlar Kurulu ac¢isindan bir keyfi
demeyelim ama, kendi politikasina gore bir
takdir yetkisini kullanarak, tercihini yapa-
bilir. Tabii bu nokta da, bu tercihlerin gu
veya bu bicimde kullanilmasi yargisal dene-
timin otesinde, siyasi bir denetime de bagh
olacaklardir. Parlamento icinde iktidarla -
muhalefet arasindaki bir hesaplagma konu-
su olabilir. Buyrun

GOKSEL TURK — Bir diirblin, bir
cimbiz bir kibrit kutusuyla timsah nasil
yakalanir bilir misiniz? Cok kolaydir.
Diirblinii ters tutarsiniz, timsah kiiciilir,
cimbizla alir, kibrit kutusunun icine koyar
kapatirsiniz.

Sayin hocalarim ve biitlin meslektas-
larimiz, hukukcular bu igin uzmanidir.
Diirbline tersinden bakip igi kibrit kutusu-
nun icine girecek sekle sokariz Once; on-
dan sonra kibrit kutusu f{izerinde tartisi-
r1iz. Ama benden 8nce saymn hocam Litfi
Duran diirbiinil ters cevirip timsahi biiylik
boya getirince, ona gdsterdifimiz reaksiyon
diirbiin{l tekrar ters cevirip tihsahi kilic¢illt-
tiirmek sgeklinde oluyor. Edip Celik hoca-
miz egitlikle bagimsizlig: bir tuttu. Bunlar
cok genel kavramlardir. Bu kelimelerin de-
Figik anlamlarini gézdniline ahrsak onun da
haklilig1 sdylenebilir. Ama ben tam tersi-
ni sdyleyebilirim. Aligverigte iki taraf esit-
tir, ama aligverig bagitiyla birbirine bagim-
lhdir. Bu kavramlar cok net olmadifgindan,
nereye varacagimiz belli olmaz. Kargiliklili-
gin, egitlik geregi olmadifi1 geklindeki ka-
naati de, affina sifinarak s8yleyeyim, bir
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mantik yanhisindan doguyor. Clinkli verdigi
rnekler, bunun yeterli olmadig1 yolunda,
yeterli olmadig1 gerceginden gerekli olma-
dig1 sonucu ¢ikarilamaz. Yani karsihiklilik
en azindan gerekli ama daha fazlasi gerekir.
Bu da beni 1. ci soruma getiriyor. Kargihk-
liliktan ne anlayacagiz?

Diyelim bir yabanci devlet, kanunla ta-
nimig, Tilrk vatandasi da burada toprak
edinebilir demis ama iilkenin belli bir bol-
gesinde, simirli millkiyet hakki ile simirh
bir karsihklhihk tanimig. Buna kargsihik
bir sinirsiz olarak miilkiyet hakk: edin-
mek tamirsak karsihklihk sart yerine
gelir mi gelmez mi? Bdyle bir sorun var.
2. ci sorun sayin Tezic hocama. Hocam de-
vamli israr eder, modern devletle igler iyl
yiirlisiin, cabuk yliriislin diye. Idarenin eli
gevgetilmelidir tezinde ve gagdas hukukun
geligmesinin bu ydnde oldugunu sdyier.,
1982'de Amerika Yilksek Mahkemesinin
Chadla karar ise tam tersini soyliiyor. Di-
yorki, «Bir dakika» diyor, «Iglerin iyi git-
mesi, randimanli ylirimesi teknik kolaylk
bunlarin hepsi iyi ama dnce Anayasaya Uy-
gunlugu ararim. Bunlar yoksa digerlerini
dinlemem.» Ve diyor ki, «Yasama organi
kendi yapacagini yapmaktan kacginip, onu
idare devredemez.» Bu kararin metnini 18-
terse bulup getirebilirim. Simdi tekrar te-
mel soruya doénelim. Acaba karsihiklihk il-
kesi bir yabanei hukuk kurali midir? Yok-
sa Tilrkiye . Cumhuriyetinin kurulugunun
temel harcinda olan bir ilke midir? Ve eger
bdyleyse, yasama Organinin dahi kanunla
bundan vazge¢meye hakki var mi? Sorum
bu kadar.

CELIK — Diirbiin, cimbiz, sigara ku-
tusu. timsah hikayesi. Cok ilging bir hika-
ye. Siz diirbiinii ters tutarsiniz tabii ki tim-
gah bir tirtil kadar kiliclik gorilirsiinliz. Ama
elinize cimbizi alip da tirtihi tutuyorum di-
ye timsaha dokundugunuz anda en azindan
kolunuz timsahin agzinda kalir. Hikaye gu-
zel ama olaylara ne diirbiiniin tersiyle ne
de biiyiitecle bakmak gerek. Egitlik bagim-
sizlik sorununa gelince ben karsihikhihgin
mutlaka egitlik olmadigini, egitlik dogurma-
digin1 sdyledim. Ben meseleye yalniz mil-
letleraras: hukuk acisindan baktim. Her
miitekabilivet mutlaka egitlik getirmez de-
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dim. Bence egitlik bagimsizhkta yatiyor.
Eger bir devlet yetkilerini bagimsiz olarak
kullanabiliyorsa hicbir yabanc: otoritesinin,
hicbir yabanec: devletin emriyle, direktifiyle
hareket etmiyorsa, bu bakimlardan milnha-
sir yetkilerini, muhhasir yetkilerini, muh-
tar yetkilerini, genel yetkilerini kullanabili-
yorsa bagimsizdir ve egitlik bagimsiz dev-
letler arasindadir. Ancak bu devletler mil-
letleraras: hukukun tanidig: haklara sahip
olurlar ve onun yiikledigi borglari istlen-
mek imkanina sahiptirler. Benim sdylemek
istedigim bu. Onun igin dirblinid ters cevi-
rirken, ters cevirmeden Once niinlizdeki

cismin ne kadar oldugunu hesaba katmak
zorundasiniz.

SAKMAR — Konuya hep belirli bir
acidan baktik. Esas baz1 meseleleri gozden
kacirdik. Konu blitlin olarak bir politik ter-
cih meselesi, yabancilara hak tamiyalim mi,
tanimayalim m1? Yabancilara taninan hak.
lar ulusal cikarlarimiza aykiri mi? degil
mi? Bir takim konularin savunmasini ya-
piyoruz, Neyin savunmasini yaptigimiz: iyi
tesbit etmemiz lazimdir. Basinda yabanci-
larin tasinmaz edinmeleri konusu sanki
Tiirkiye’de daha gnce bdyle bir hak yok-
mug, bbyle bir durum yokmug da yeniden
icat edilmis gibi sunuldu. Arkadaglarimiz
izah ettiler. Boyle bir gey stzkonusu degil.

Yabancilara bir takim haklar her za-
man taninmistir. Tarihin en eski devirlerin-
den beri taninmigtir. Kimi zaman llizumun-
dan fazla taninmgtir. Bagimsizlifi, egitsiz-
ligi bozacak bigimde taminmigtir. Kapiti-
lasyonlar yaganmigtir. Buna kars: tepkiler
gelmigtir. Yeniden diizenlemelere gidilmis-
tir. Batidan drnek verelim. Batida yabanci-
nin bir esya sayildig:, kigilik haklarina dahi
sahip olmadig dbnemden Fransiz ihtilaline
kadar, yabancinin haklari giderek artmis,
giderek yabhanciya daha cok hak wverilmis,
ingan haklari kavrami da bir bakima béyle
olmustur. Buna kargihk 1804 yilinda Fran-
a1z Medeni Kanunu kabul edildiginde 11.
maddesiyle karsihkhihk sarti adim verdigi.-
miz garti Medeni Kanuna getirmigtir. Bu
madde dyle bir maddedir ki, degil tasinmaz
mal edinme ve caligma hakk: gibi kritik ko-
nularda yabanciya taninabilecek her tiirll
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hakta, karsiliklilik sgartini aramistir. Ama
bu geriye donlly zaman icinde, Fransiz
mahkemelerinin ig¢tihadlariyla yavag yavasg
azaltilmig ve kargihiklilik sart: adeta orta-
dan kalkmigtir. Hemen Tiirkiye ile ilgili
olarak iki noktaya deginecegim. Karsilik-
Ihilik Turk Hukukunun Tiirk Yabancilar Hu-
kukunun genel bir prensibi, vazgecilmez
bir prensibi kesinlikle degildir. Ciinkil ya-
bancilar hukuku alaninda pek c¢ok konuda,
Kiginin hukukunda, aile hukukunda, mah-
kemelere miiracaat hakkinda hicbir sekilde
karsiliklilik aranmaz. Ne zaman aranir kar-
giliklilik ? Onemli baz konularda, yabanci-
lara belirli haklar verilsin mi verilmesin mi
tereddiide diigilldidgii zaman, bu garta sigi-
nilabilir. Ama bu da politik bir tercihtir.
Isimize gelen yerde, daha dogrusu zorun-
lugu oldugu zaman bunu kullaniriz. Bazen
de kullanamayiz. Bati Avrupa {ilkelerinin
Tlrkiye’ye uyguladiklar1 vize mecburiyeti
var. Bu devletlere karsi uyguladik mi1 mii-
tekabiliyet sgartini? O devlet vatandasla-
rinda ariyor muyuz Kkarsilikliligi, burada
korfez {ilkesi vatandaslarina gayrimenkul
edinme hakki taninmas: tartisildiginda bu
glindeme getirildi. Iranli veya Urdiinlli ala-
biliyor. Suudi Arabistanli alsin mi, alma-
sin mi1? Bu tamamen politik bir tercihtir.
Yabanciya hak tanimakla, onun bu hakki
fiilen kullanmasi da ayri bir konu. Bu ka-
nunlarin i¢cine girmiyor. Glinlimiuzde karsi-
hklilik yabancilar hukukunun vazgecilmez
prensibi degil. Ikincisi, bir fayda saglaya-
caf1 da kanaatimce kugkulu. Suudi Arabis.
tan veya Kuveyt gibi devletler Tiirk va-
tandaglarina gayrimenkul edinme hakkini
tanisalar ne olur? Kanaatimce fazla Dbir
gey degigmez. Bu konuda bir de Anayasa
acisindan bir soru yodneltmek istiyorum.
Hiikllmet cikardig:1 kanuna bir fikra ilave
edecegine, bir fikra c¢ikarsaydi: yani miite-
kabiliyeti arayan fikray: bir kanunla c¢ikar-
saydi. Hatta eski bir kanundu Tapu Kanu-
nu. Tapu Kanununun yerine yeni bir kanun
hazirlansaydi. Ve bu yeni kanunda miiteka-
biliyet gart: yer almasaydi. Bu Anayasa yo-
niinden bir iptal nedeni olabilir miydi?

NOMER — Efendim benim de zihnime
takilan bir sualdi. Ata Bey dncelikle ifade
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etti. Biitiin bunlar1 birakalim. Anayasa
Mahkemesi kararina gore bugiin Tapu Ka.-
nununun 35. maddesi iptal etse, ilga etse
kanun koyup hatta Tapu Kanunu ilga eder
de yeniden diizenleyebilir ve bir maddeyi
koymaz. Acaba bu Anayasa Mahkemesi ka-
rar1 kargisinda Anayasaya aykiridir hiik-
mi ile tekrar 35. maddeyi yiiriirliikte mi
tutacaktir ? Nasil bir sonuc cikacaktir. Zan-

nediyorum ki Ata Bey’le tereddiidiimiiz bu
noktada.

TEZIC — Anayasa Mahkemesi eger ya-
bancilar hukukundan miitekabiliyet bir ilke
olarak cikarmaya devam edecek diyorsak
0 zaman aykiri olacaktir. Yani, kanunu ip-

tal edecektir. Yabancilar Hukuku ilkesine
aykinn c¢ikarildig: icin.

NOMER — Tabii esas itibariyle bu ne-
tice gikacakti. Peki o zaman Anayasa Mah-

kemesi adeta kendisi bir kanun hiikmii koy-
mug olmuyor mu?

TEZIC — Gayet tabii oluyor, miitekabi-
liyet bir ilke olarak koydugu zaman kanun
dlizeyinde bir kural koymus oluyor.

NOMER — Bunu da gérevi icinde sa-
yabilir misiniz ?

TEZIC — Yok.

CELIKEL — Bir agiklik getirmek icin
80z aldim. Sayin hocam ARSEVEN dediler
ki, eger menfaatimiz gerektiriyorsa, bu du-
rumda pasif davranmamiz igin sebep yok.
Eger topraklar turizme acilacaksa Ispanya
orneginde oldugu gibi. Efendim burada tar-
tigma konusu daha ziyade bireysel veya top-
lu satin almalarla ilgili konudur. Turizm
meselesiyle ilgili olarak esasen karsilikli
muamele aramiyoruz. Turizm Temel Ka-
nun cercevesinde turistik yatirnm yapacak
olan, bir igletme kuracak olan ister kborfez
Ulkesi, ister Suudi Arabistan, ister Ameri-
ka olsun karsilikli muamele aramadan bu
hakki esasen onlara taniyoruz. Bu yalniz, tu-
ristik tesisler icindir.

OZAY — Anayasa Mahkemesinin «yii-
ritmenin durdurulmasi» karari verebilece-
gi konusunda meslekdagim Tezi¢'in gdril-
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giine kesinlikle katilmiyorum. $u bakimdan
katilamiyorum, bunu bir «usfil» sorunu ola-
rak diigiinmek miimkiinse de yargilamanin
«esasy1 ile o denli iligkili bir wusul sorunu
ki, yargisal iglemler alaninda olmasi nede-
niyle de mutlaka yasalarla belirlenmesi ge-
rekiyor. Tilm idari iglemlerin yapilmasinda
uyulmas: gereken «ushl»lin bile kanunlar-
la beilrlenmesi zorunlulugunun G6teden beri
gavunuldugu; bir iglemin yapilmasi sirasin-
da y6netimin uymas: gereken usGlii belirle-
yen Amerika Birlegik Devletlerindeki yasal
diizenlemenin benzerinin Avrupa ulkelerin-
de de gerceklegtirilmesi arzusunun gittikce
glic kazandi: bir ortam sézkonusu. Bu ba-
kimdan da, idari iglemler icin bile uyulma-
s1 gereken us(liin kanunla belirlenmesi zo-
runlulugu ortada iken yargisal bir us(l ig-
leminin ictihat yolu ile ortaya c¢ikarilabile-
cegi gorilgli bence kabul edilemez. Nitekim
islevsel olarak kural koyma, yani genel
diizenleyici islem yapma Yasamanin yetki
alani icindedir. Buna karsihk Yargi belir-
li bir uyugmazhig c¢dziimler, o bakimdan da
Yasamanin koymus oldugu bir kurali «yo-
rumlamaky durumundadir. Yargimn iglevi
ve buna bagli olarak karari, iptal karari,
genel bir diizenleyici islemi ortadan kaldir-
mak suretiyle etki bakimindan genel bile
olsa, maddi bakimdan «birel» nitelikte bir
iglemdir. Idare Hukukunda «kosul islem»
dedigimiz nitelikte bir karardir. Ciinki. be-
lirli bir kurali ortadan kaldirmak, iptal et-
mek geklinde olsa bile, onun yerine bir ye-
nisini koymak geklinde anlagilmamak gere-
kir. Hele Tiirk pozitif hukuku, Anayasa Hu-
kuku bakimindan bunun tartisilmas: bile
miimkiin degildir. Idari Yargilama Us(li
Kanununda ya da Anayasada genel olarak
tdari Yargiya iligkin diizenlemede oldugu
gibi Anayasa Mahkemesinin kararlar: basgl-
gim1 tasiyan 153 lincli maddede, Mahkeme-
nin «bir kanunun veya kanun hiikmiinde
kararnamenin tamamim veya bir hiitkmiinl
iptal ederken kanun koyucu gibi hareketle
yeni bir uygulamaya yol agacak bigimde hii-
kilm tesis edemiyecegi»  Ongodrilmiigtur.
O halde, dilegimiz bu olmakla beraber,
Anayasa yargisinda da yiiriitmenin durdu-
rulmas: kurumunun, zorunlulugu tartisila-
masa bile ictihat yoluyla yaratilmas: bu-
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glinkii pozitif diizenlemeye gdre mimkiin
degildir ve Anayasa Mahkemesi boyle bir
istemi karara baglayamaz. Boyle bir istemi
reddetmek zorunlulugundadir. Oyle yapma-
mi1§ olsayd:, bunu igtihat yoluyla yaratma-
ya kalkigmig olsaydi, o zaman Saymn Ce-
lik'in vurgulamig oldugu ve benim de katil-
digim sakincamin daha kotu bir ornegini
vermis olurdu. Yarginin saygmnhgimn tarti-
silir bir hale gelmesi sonucunu yaratirdi.
Yiiriitmenin durdurulmasini ictihat yoluyla
ortaya cikarmak olanagi Amerika'da ve Yik-
sek Mahkeme'de stzkonusu olabilir, ¢lin-
kii orada «iptal davasi» denilen bir yargisal
bagvuru mevcut degildir. Orada ozel hukuk-
ta varolan davalardan bazilari sonuglar: ba-
kimindan Avrupa’daki iptal davas: gibi bir
etkiye sahiptirler ve bu nedenle de Hzel hu-
kuk davalar: icinde yer alan usfil muame-
lJelerine benzer yontemler mahkeme karari
ile geligtirilmigtir. Bu bakimdan Anayasa
Mahkemesinin, hic olmazsa bu konuda yet.
kilerinin simirlar: icinde kalmaya ©zen go0s-
termig oldugunu soyleyebiliriz. Tegekkilr

ederim.

TEZIC — Evet ben cevaplayacagim bu-
nu  Oyle yapmams olsaydi ictihatlarla
bunu yaratmaya kalkigmi§ olsayd: 0 zaman
Sayin Celik'in, hocamin sbylemig oldugu O
en biiyiik sakincaya ki ben de katiliyorum.
Daha kotii bir drnek vermis olacaktir.
Yarginin sayginhgl tartisilir bir hale gel-
mesi sonucunu doguracakti. © eger ictihat
yoluyla yiiriitmenin durdurulmasini ortaya
cikarmak yolunu tutmus olsayd:i. O bakim-
dan da hic olmazsa bu konuda demek Kki
yetkilerinin siniriari icinde kalmaya ©Ozen
gdstermigtir, Anayasa Mahkemesi. Tegek-

kiir ederim.

TEZIC — Evet ben cevaplayacagim bu-
nu. Kanunlarin Anayasaya uygunlugunun
kabul edildigi bir iilkede Anayasa Mahke-
mesi uyusmazhg ¢bzen bir mahkeme olma-
nin Gtesinde asil Snemlisi hukuk yaratma
fonksiyonu da vardir. Anayasa Mahkemesi
sadece bir Anayasa aykirilik sorununu Ka-
rara baglamiyor onun yani 8iTra, Anayasa
kurallarimi yorumlarken ayni zamanda hu-
kuk da yaratiyor. Bu yaratma fonksiyonu-
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na da i¢tihadi Anayasa hukuku denir. Boy-
le olunca Anayasa Mahkemesinin Kanunlar-
la taninmamig yetkiye ictihat koluyla sa-
hip cikmasini Anayasanin 153. maddesin-
deki kuralla da bagdasgtirmak saniyorum
mimkiin: su acidan. 153. madde ki kura-
Iin konug sebebi bambagka. O kural konur-
ken mevcut bir kanunun Anayasa Mahke-
mesi tarafindan Anayasaya uygunlugu de-
netlenip, belli kurallar veya maddeler ayik-
landiginda, kanun koyucunun Ongodrmedigi
yepyeni bir diizenleme ortaya c¢iktifinda
(bunun tipik o6rnegi olarak hep Af Kanu-
nu gosterilir ama af kanununun Ozelligi
bagka. Bicim acgisindan iptal edilmigtir.
Neyse konuya girmiyorum) ki tipik 6rnegi
1036 sayili Secim Kanunudur. Baraj sayisi-
n1 Anayasa Mahkemesi ayikladigi zaman
ortaya Barajsiz d'Hondt sistemi cikmisgtir.
Boyle bir durumda, kanun koyucu yerine
gececek yeni bir dlizenlemede bulunamaz
kuralini da yorumlarken Anayasa Mahke-
mesinin yasa koyucuya yeni bir duzenleme
yapmas1 i¢in yeni bir slire vermesi anlasil-
mak gerekir, Yoksa Anayasa Mahkemesinin
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kararint kim tanimayacak. Tipki bir zaman-
lar Damigtayin kararlarini tanimayan ylriit-
me gibi bir durum s6z konusu olamaz.
Anayasa Mahkemesi kararlar1 yasama, yl-
riitme ve yargilama organlarinin ve ozel Ki-

gileri bagladig:na gore, ister istemez igti-

had: da baglayicidir. Ama mevcut bir ka-
nunu ayiklarken veya Anayasaya aykKirili-
gin1 saptarken bi:iyie bir sorun sz konusu
oldugundan muhakkak bir slireyle yasama
organina tekrar bir imkan tanimasi bigi-
minde yorumlanmalidir. Anayasa Mahke-
mesinin verdigi igtihadlarla Amnayasanin
marjinda bir Anayasa dfizeni olugur. Bu
igin niteliginde olan kag¢inilmaz bir durum-
dur, Boyle bir durumda Anayasa Mahke-
mesi yasa koyucu yerine gegen bir iglem
yapmi§ olmuyor.

NOMER — Ben bu toplantiyi1 evvela
liitfedip gelen ve goriliglerini bildiren hoca-
larima, sonra da biitlin misafirlerimize ve
dinleyicilerimize katkilarindan dolay:r te-
gekkilr ederek kapatmak istiyorum.



