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Cok tesekkiir ediyorum tabi Tekin hocam tarihi ve felsefi boyutlariyla
olagandiistii yonetimlerde, olaganiistii yonetimler doneminde yetki konularina
girdi. Gergekten ¢ok istifade ettim hocamin konusmasindan. Ben de bu
olaganiistii donemlerde genisleyen yetkilerin denetimi mevzuuna girecegim.
Hepimizin bildigi {izere toplumlar savas, silahli kalkisma ayaklanma, tabii afet
gibi olaganiistii sartlar ile kars1 karsiya kalabilirler ve bir ulusun varhig: ciddi
tehlikeye diisebilir. Tabii bu olaganiistii sartlarda olagan kurallarla agilmasi
miimkiin olmadig1 i¢in Tekin hocamin da derin bir tarihsel siireg icerisinde ve
felsefi siireg icerisinde anlattig1 {izere hukuk devletlerine daha genis yetkiler
verilir Ozellikle de yiiriitme organina genis yetkiler verilir ki ve bu tehdit
ve tehlikeyi bertaraf edebilsin, ancak anayasal devlette bu donemlerde yetki
genislemesine ragmen yine de devlet smirl bir devlettir, yetkileri genis ama
sinrli bir devlettir.

Tabi bu yetkilerin sinir1 modern devlet yapisi anayasalarda belirlenir.
Yine bu anayasalarda bu smirlara uyulup uyulmadiginin denetimi
mekanizmalar1 da 6ngoriiliir. Nitekim bizim anayasamiz da yine bu genel
mantiktan hareketle olaganiistii sartlarla miicadele edebilmesi tehdit ve
tehlikelerle miicadele edebilmesi agisindan devlete ve devlet icerisinde
yiiriitme organina genis yetkiler tanimigtir. Ozellikle de bu dénemde daha
hizli ve etkili karar alabilmesi agisindan yiirtitme organina kanun hiikmiinde

kararnameler ¢ikartma yetkisi taninmaistir.

Benim konum da iste bu noktaya geliyor. Sayin Mehmet Hoca’'min
da raportorliigii yaptig1 Anayasa Mahkemesi'nin kararinda da vurgulandig:
tizere bu yetkilerin sinirmi kim nasil nereye kadar denetleyecek meselesine

geliyor. Anayasalara baktigimizda bu denetim konusunda siyasi ve yargisal
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mekanizmalar 6ngoriildiigiinii goriiyoruz. 1982 Anayasasi'na baktigimizda
ise bu iki mekanizmadan siyasi mekanizmayi kabul ettigini, yargisal
mekanizmay1 olaganiistii hal sikiyonetim kanun hiikmiinde kararnameleri
agisindan ise benimsemedigini goriiyoruz.

Siyasi mekanizmay1 kabul ettigini nereden ¢ikartiyoruz? Anayasanin
121 ve 122. maddelerine gore olagantistii hal sikiydnetim kanun hiikmiinde
kararnameleri Resmi Gazete’de yayinlanir ve aym giin Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi'nin onayma sunulur diyor. Dolayisiyla Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi'nin onayina sunulmasi demek onun Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
tarafindan siyasi denetime tabi tutulmasi demektir. Ancak yargisal denetim
konusunda 148. madde acik bir sekilde yargisal denetimi kapatiyor. 148.
maddeninilk fikrasindaki hiikiim su sekilde: Olaganiistii hallerde, sikiyonetim
ve savas hallerinde ¢ikarilan kanun hitkmiinde kararnameler sekil ve esas
bakimindan, yani sadece sekli 6zgiilemiyor, esas1 6zgiilemiyor. ikisi birden
anayasaya aykirilik iddiasi ile anayasa mahkemesine dava agilamayacagt
seklinde agik bir diizenlemeye yer veriyor ve bu sekilde yargisal denetimi
kapatmis oluyor. Bu agik hitkme ragmen 1991 yilinda ve 2003 yilinda vermis
oldugu 3 karar ile Anayasa Mahkemesi yargisal denetim yasagimi yorum
yolu ile asmisti, hocam da en basta bunu soyledi. Doktrindeki bir¢ok yazar
tarafindan da Anayasa Mahkemesi'nin bu tutumu olumlu karsilanmaist.

Ancak 2016 yilinda Anayasa Mahkememiz hakli ve yerinde olarak,
birazdan gerekgelerini anlatacagim, bu ictihadindan vazgecti ve anayasa
hiitkmiiniin agik oldugunu ve bunu denetleyemeyecegi yoniinde kararin
verdi.

Simdi 1991 yilindaki Anayasa Mahkemesi'nin, daha sonra 2003’te de
bunu tekrar eden Anayasa Mahkemesi'nin i¢tihadmin temel dayanak noktast,
Mehmet hocamin da konusmasinda belirttigi {izere, Anayasa Mahkemesi'nin
ontine gelen metnin ismi ile baglh olmayacagi, metnin nitelendirilmesinin
kendisinin yapacag: goriisiidiir. Nitekim bunu bir¢ok konuda uygulamistir
ve 91 yilinda olaganiistii hal ve sikiyonetim kanun hiikmiinde kararnameleri
agisindan da uygulayarak metnin isminin kendisini baglanmadigini,
kendisinin nitelendirmeyi yapacagmi tespit etmis bu tespitten hareketle
oniine gelen metni nitelendirilmis ve nitelendirdikten sonra da denetlemeye
baslamistir. Simdi aslinda nitelendirme noktasinda Anayasa Mahkemesi
hakli. Her mahkeme gibi Anayasa Mahkemesi'nin de 6niine gelen metnin ilk

once ne olduguna karar vermesi gerekir.
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Yani gercekten de bu konuda takdir yetkisi vardir oniine gelen metin
kanun mu kanun hiikmiinde kararname mi, tiizitk mii, yonetmelik mi?
Kanun hiikmiinde kararname ise bu denetime tabi olan olagan donem
kanun hiikmiinde kararnamesi mi yoksa olaganiistii hal sikiyonetim
kanun hiikmiinde kararnamesi mi olup olmadigini tespit etmeden kendi
fonksiyonunu icra edemez. Dolayisiyla buraya kadar aslinda bir sorun
yok Anayasa Mahkemesi'nin metni nitelendirmesinde. Sorunumuz acaba
Anayasa Mahkemesi bu nitelendirmeyi nasil yapacak, yani evet Resmi
Gazete'de ismi ile bagh degil ama ismi ile bagh olmadig1 metnin ne oldugunu
neye gore tespit edecek? Yine degerli hazirunun tamaminin bildigi {izere
bu nitelendirme konusunda iki kistas uygulanmaktadir. Maddi kistas ve
sekli kistas olmak tiizere. Maddi kriterde bir normun nitelendirilmesi o
normun igerigine bakilarak yapiliyor: igerigine bakiliyor, neyi diizenliyor,
neyi getiriyor. Buna gore de o normun ne oldugunun ismi ve niteligi tespit
edilmis oluyor. Bu agidan yapan organa bakilmiyor. Dolayisiyla eger bir
metin genel objektif soyut bir islem yapiyorsa bu yasama islemi, subjektif bir
islem yap1yorsa yiiriitme islemi ve bir iddia ve tespit islemi yapiyorsa yargisal
islemdir. Ozetle anlatiyorum tabi.

Sekli kriterde ise bir metnin igerigine girilmiyor onun yapihs sekli ve
yapan organa bakiliyor ve sekil itibariyle hangi usul isletiliyor hangi organ
tarafindan yapiliyor ise ona gore de bir islemin ne oldugunun ismi konuluyor.
Buna gore de yasama, ytiriitme, yargl organindan c¢ikan islem ve idareden
¢ikan islem de idari islem seklinde isimlendiriliyor.

Genel olarak Tiirk Kamu Hukuku doktrinine bakildiginda kural olarak
Tirk Kamu Hukuku diizeninde normlarin nitelendirilmesinin, daha dogru
ifade ile, islemlerin nitelendirilmesinin sekli esas alinmasi gerektigi yiiksek
oranda savunulmaktadir, istisnai olarak doktrinde goriisler bulunmakla
birlikte genel kabul bu sekildedir. Yani yapan organa ve yapilis usuliine gore.
Neden? Ciinkii uygulamadan Ornekler veriliyor, yasama orgami subjektif
birel islem yapabildigi gibi yargisal islem yapiyor. Eger biz bunu sekli olarak
nitelendirmezsek, maddi olarak nitelendirecek olursak bunu yasama islemi
olarak saymamamiz gerekir. Bu durumda farkli prosediirleri isletmemiz
gerekir gibi ornekler veriliyor. Bunlar bilindigi i¢in biraz hizli gegiyorum.
Simdi bizim 91 yilinda Anayasa Mahkememiz bu kriterlerden maddi kriteri
kullanmistir ve maddi kriteri kullanarak oniine gelen olaganiistii hal kanun

hiikmiinde kararnamesinin 6ziine girmistir. Yani esasina girmis ve kanun
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hitkmiinde kararnamenin neyi diizenledigini incelemistir. Ve bu incelemeyi
yaptiktan sonra da kanun hitkmiinde kararnamenin olagantistii halin siiresini,
yerini agtigini konu itibariyle olaganiistii halin gerekli kilmadig: konularda
diizenleme yaptigini tespit ederek boyle bir diizenleme yapan normun maddi
itibariyle yani 0zii itibariyle, esas1 itibariyle olaganiistii hal kanun hitkmiinde
kararnamesi olamayacagini, olaganiistii hal kanun hiikmiinde kararnamesi
olamayinca da Anayasa Mahkemesi'nin denetimine tabi oldugu goriisiinii

ortaya koymustur.

Yaklasik 25 y1l boyunca da bu igtihat doktrinde bir¢ok yazar tarafindan
olumlu karsilanmistir. Simdi, bu esas denetiminden bagka bir sey degildir
ashinda... Hepimizin bildigi iizere esas denetimi bir normun igeriginin
muhtevasinin anayasaya uygun olup olmadiginin incelenmesidir. Bir normun
muhtevasinin da anayasaya uygun olup olmadiginin tespiti agisindan, sebep,
amag ve konu unsuru agisindan bir inceleme yapar yargig... Olaya baktigimizda
olaganiistii hal kararnamelerinin sebebi ve amaci degilse de konusu agik bir
sekilde denetlenmistir. Konusuna girilmis ve konusunun olaganiistii halin
gerektirdigi konularda diizenleme yapip yapmadigini zaten agik ve uzun
sekilde Anayasa Mahkemesi bunu kendi gerekgesinde agikliyor ve gerekli
konularda diizenleme yapmadigin tespit ederek normu iptal ediyor.

Anayasaya baktigimizda anayasa agik bir sekilde esas bakimindan
denetimi yasakliyor. Bu su anlama geliyor, yani ben normun nitelemesini
yapryorum diyerek esas denetimi yapiyorum. O zaman anayasanin denetim
yasag1 bosa ¢ikmis oluyor. Simdi tabii ki olmasi gereken agisindan temel hak
ve hiirriyetlerin giivence altina alinmasi agisindan bu goriis savunulabilir
bir goriis. Olagantistii hallerde, 6zellikle de olaganiistii hallerde, temel hak
ve hiirriyetlerin biiylik bir risk altinda oldugu, dolayisiyla bu donemde
genisletilmis yetkiye sahip olan yiiriitme organinin evleviyetle denetlenmesi
gerektigi fikri savunulabilir bir fikirdir ki nitekim biz de bu goriise katiliyoruz.
Ancak ortada olan hukuk var. Olan hukuk acik bir sekilde anayasanin 148.
maddesi sekil ve esas bakimindan dava agilamaz seklindedir. Bu olan hukuk
karsisinda olmasi gerekenle hareket etmemiz hukuk diizeni agisindan ciddi
sakincalar1 da beraberinde getirmektedir. En bagta yine iistiin bir deger olan
hukuk belirlilik ilkesi agisindan sorun ¢ikartmaktadir. Ciinkii bu defa da
en azindan kotii de olsa bir belirgin normla karg: karsiyayiz ancak hakimin

zihnindeki normun ne oldugunu bilebilecek pozisyonda degiliz.
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Eger hakime bu kapiyr acacak olursak nerede duracagmi tespit
edemeyecegimiz igin belki bu defa hakimler tizerinden Ozgiirliiklerimiz
tehdit altinda olacaktir. Bu nedenle de olan hukuk agisindan hareket etmek
her zaman, her zaman demeyelim, biiyiik oranda belirlilik agisindan giivence
saglayacaktir. Yine ayni1 sekilde bir normu elestirmek o normun yok oldugu
anlamina gelmemektedir, evet bu norm vardir ve hukuk uygulayicilar
olmas1 gerekenle degil olanla hareket etmek zorundadir. Maalesef 1991 ve
2003 yillarinda Anayasa Mahkememiz olan degil, olmas1 gereken hukuku
tizerinden hareket etmistir. Bu agidan sikintilidir.

Simdi o donemdeki igtihada baktigimizda Anayasa Mahkemesi
sunu sOyliiyor: “Bir kanun hiikmiinde kararnamenin olaganiistii hal ve
sikiyonetim kanun hiikmiinde kararnamesi olabilmesi i¢in olaganiistii halin
gerekli kildig1 konularda, olaganiistii hal ilan edilen yerlerde ve olaganiistii
hal siiresince uygulanmasi gerekir ve bu sartlara uyulmas: halinde de
kanunlarda da degisiklik yapilmamasi gerekir. Neden? Ciinkii yer ve zaman
itibari ile sinirli oldugu igin stireli oldugu igin siiresiz normlarda degisiklik
yapilamaz temel mantigina dayanmaktadir. Simdi Anayasa Mahkemesi'nin
buraya kadar anlasilacag: tizere kendi kanaatimce boyle bir denetim yetkisi
yok. Bir an i¢in var oldugunu varsayacak olsak dahi Anayasa Mahkemesi bu
igtihadi ciddi elestiriye agik bir ictihattir. Neden? Ciinkii her bir kullandig:
kistas, kriter tamamen izafi yerindelik denetimine agik bir kistas, kriterdir ki
nitekim Anayasa Mahkemesi'ni yipratacak bir izafilik ortaya ¢ikartmaktadur.
Sirasiyla bunlara bakacagim temel hareket noktas: Anayasa Mahkemesinin
hareket noktalarinin biri, olaganiistii hal ve sikiyonetim kanun hiikmiinde
kararnameleri ile kanunlarda ozellikle de olaganiistii hal kanununda
degisiklik yapilamaz goriisiinii savunuyor, temel noktast bu. Siire ve yer
zaten zaten buna bagh durumlar oluyor.

Anayasa Mahkemesi'ne gore olaganiistii hal kanun hiikmiinde
kararnameleriolaganiistii hal siiresi ve olaganiistii hal bolgesinde uygulanmak
tizere, olaganiistii halin gerekli kildig1 konularda diizenleme yapan kanun
hiikmiinde kararnamelerdir. Bu KHKlar ile yiiriirliige konulan kural
olaganiistii halin gerekli kildig1 konuya iliskin olsa bile bagka bir zamanda
veya baska bir yerde olaganiistii hal ilan edilmesi durumunda yiriirliige
girebiliyor ise baska bir anlatimla kural konulmasina neden olan olagantistii
halin sone ermesine karsin gecerliligini siirdiiriiyorsa olaganiistii hal kanun

hiikmiinde kararnamesi kurali sayillamaz.
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Clinkii olaganiistii hal ilan edilen yeri ve siireyi asmistir bununla
kanunu degistiremez, ¢iinkii yer ve siire ile siirlidir. Ozetlemeye calistyorum
dolayistyla biraz burada sey yapiyorum. Simdi bu goriise katilmamiz tabi ki
miimkiin degildir. Ciinkii olaganiistii hal kanun hiikmiinde kararnameleri ya
kanun hitkmiindedir ya degildir. Kanun hitkmiinde ise bir kanunla yapilmasi
gereken her sey onunla yapilabilir. Her sey derken anayasanin ¢izdigi sinurlar
dairesinde yapilabilecek her sey yapilabilir. Nitekim bizim anayasamiza
baktigimizda bu islemlere kanun hitkmiinde ismini vererek bunlarin kanun

giiclinde ve kuvvetinde oldugunu agik bir sekilde tanimistir.

Kanun giiciinde ve kuvvetinde oldugunu taniyinca da bir kanun ile
yapilabilecek anayasanin ¢izdigi smurlar igerisinde her tiirlii degisiklik ve
diizenlemenin yapilabilecegi kanaatindeyim. Sinir1 nedir? Sinir1 Anayasanin
15. maddesi ve anayasanin 121 ve 122. maddesinde Ongoriilen, gerekli
kildig1 konulardir. Bu sinirlara uymak sarti ile kanun hitkmiinde kararname
ile kanaatimce kanunlarda degisiklik yapilabilir. Nitekim yakimn tarihte
hepimizin bildigi tizere 15 Temmuz darbe girisimi ile karsilastik. 15 Temmuz
darbe girisimi ile gdrdiigiimiiz olay neydi, Fethullahgi Terdr Orgiitii diger
adiyla Paralel Devlet Yapilanmas: yaklasik 40 yil boyunca devletin igerisine
ozellikle de orduya, ordunun igerisinde de orduya insan yetistiren kurumlara
yerlesmistir. Hepimizin bildigi tizere bu kurumlarin hepsi de kanunla
diizenlenmektedir. Eger biz olaganiistii hal ve sikiyonetim kanun hiikmiinde
kararnameleri ile bu kanunlarda degisiklik yapilamayacagini kabul edecek
olursak ki biz bunu kabul etmedigimizi belirttik. Bu durumda tek tek bu
kurumlara 40 yil boyunca yerlestirilmis insanlar1 tespit etmemiz, tespit
ettikten sonra da teker teker ihra¢ etmemiz gerekecektir ki tahmini bu yillar
alacaktir. Bu su anlama gelecektir biz bunlari1 bir anda tespit edip tasfiye
edemeyeceksek her an yeni bir darbe ile kars1 karsiya kalacagiz demektir. O
zaman biz olaganiistii hali niye ilan ettik? Olaganiistii halin geregini yerine
getirmeyecek olaganiistii hali ilan etmemizin bir anlam1 yoktur. Bunun geregi
nedir; orduya ve orduya insan yetistiren bu kurumlari kanunla diizenlenen bu
kurumlari bir anda yapacaginiz bir kanun degisikligi ile yapisin1 degistirmek
ve gerekirse kapatmak ve bu sekilde de olaganiistii halin gerektirdigi yeni bir
darbe ile karsilasmamanin geregini yapmak olacaktir.

Tabi siire konusunda, yer konusunda smir meselesine de katilmiyoruz
o donemde girisilen. Tekin hocamin da belirttigi gibi bu muhtemelen

yayinlanacaktir orada bu goriislerimize yer verilebilir soru gelirse. Sonug
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itibariyle peki o zaman bu su anlama mu geliyor; kanun hiikmiinde kararname
¢ikartan yiiriitme organi denetimsiz midir? Hayir denetimlidir. Denetimi de
anayasa ongormdiistiir. Bu bir anayasal tercihtir. Bu tercih elestirilebilir, yanlis
oldugu ortaya konulabilir ama mevcut diizen bunu 6ngoérmektedir, o denetim
de kime aittir? Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi>ne aittir. Yani siyasi denetim
vermistir. Doktrini hemen ittifakla kabul ettigine gore birkag istisna olmakla
birlikte kanun meclisin onayina sunulur, meclis bunu hem hukuka uygunluk
agisindan, tabi anayasaya uygunluk agisindan ve hem yerindelik agisindan
denetler ve meclis bunu degistirerek veya aynen onaylar ve onaylamasi ile
birlikte de kanuna doniisiir. Kanuna doniistince de diger tiim kanunlar gibi
bu da Anayasa Mahkemesinin denetimine agilir ancak denetimine agilir
derken su noktayr da belirtmek istiyorum; denetime agilir derken olagan
donemdeki gibi bir denetimi agilmaz olaganiistii hal ve sikiyonetim devam
ettigi siirece bu kanunlar Anayasa’nin 15. maddesi ve Anayasa’nin 121 ve 122.

maddesindeki sartlara uygunluk acisindan denetlenir.

Anayasanin 15 maddesinin de ki kistaslar1 hepimiz biliyoruz onlara
uyulmus mu uyulmamis mi1 ve yine 121. maddedeki kistasimiz da olaganiistii
halin gerekleri agisindan denetler. Simdi bu gerekler tabi gok izafi ve yerindelik
denetimine agik bir konudur. Bir seyin neyin geregi oldugu maslahata uygun
olup olmadiginin incelenmesidir ki biitiin hukuk sistemlerinde yargiclara bu
yetki verilmemektedir. Agik bir takdir hatas1 olmadig siirece... Dolayisiyla
bu denetimin de smirli oldugu kanaatindeyim. Saygilar sunuyorum hocam,
tesekkiir ediyorum sabirla dinlediginiz igin...



