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Ozet: TBMM, Anayasa geregi calismalarini kendi yaptigr ictiizik
hiikiimlerine gore yiriitmektedir. ictiiziik hiikiimlerinin, normlar hi-
yerarsisi geregi Anayasaya uygun olmasi gerekmektedir. ictiiziigiin,
Anayasa’ya uygunluk denetimi Anayasa Mahkemesi (AYM) tarafin-
dan yapilmaktadir. 1961 Anayasasi déneminde AYM hem sekil, hem
de esas denetimi yaparken, 1982 Anayasasi déneminde AYM’nin
sekil denetimi yapmasina gesitli sinirlamalar getirilmistir. 1991 yili-
na kadar dar yorum yéntemiyle cok sinirl bir sekil denetimi yapan
AYM, 1991 yilinda gelistirdigi bir ictihadiyla yeniden 1961 déneminde
oldugu gibi sekil denetimi yapmaya baslamistir. Bu yorumla, eylemli
igtliziik kurali olarak adlandirilan uygulamalar ictiiziik degisikligi sa-
yilmis ve tipki bir ictlizik degisikligi yapiimiscasina AYM tarafindan
denetlenmistir. Bu ictihat 2008 yilinda yeniden degistirilmis ve 1982
uygulamasinin baslangicina geri gidilmistir. Bu bir geriye gidisi ifade
etmektedir. Bu geriye gidiste rastlanan bir sorun da yeni ictihadin
gerekcesinin kendi iginde tutarsiz olmasidir. Bu makale bu siireci g6z
oniine sererek s6z konusu tutarsizligr géstermeye calismaktadir.

Anahtar Kelimeler: Anayasa, Anayasa Mahkemesi, ictiiziik, Ey-
lemli Igtlizlik Kural, Normlar Hiyerarsisi.

Abstract: Grand National Assembly of Turkey (GNAT), accor-
ding to 1982 Constitution of Turkey (CoT), carry out its activities in
accordance with the provisions of Rules of Procedure (RoP) drawn
up by itself. Hierarchy of norms requires that the RoP being in con-
formity with the Constitution. The Constitutional Court (CC) provi-
des the control of the conformity between RoP and (CoT). In the
period of 1961 Constitution, (CC) was made two type of control, i.e.
form and substance, while in the period of 1982 Constitution, cont-
rol of form by the (CC) is restricted into a very narrow framework.
After 1991, CC started to use a new interpretation in its decision. By
this new interpretation it started to make control of form similar to
the period of 1961. According to this new interpretation, when the
implementation of RoP is different than the Rule itself that is contai-
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ned in RoP, this implementation should be deemed as a new Rule of
Procedure. So CC controlled whether this new Rule is in conformity
with the Constitution. But after 2008 it has changed its interpretati-
on one more time and it returned to the beginning of 1982 Constitu-
tion. This is a kind of retrocession. Moreover there is a contradiction
in the rationale of the Court decision that has changed the direction
of the Court interpretation. This article tries to show the historical
process and the contradiction in the Court decision.

Keywords: Constitution, Constitutional Court, Rules of Proce-
dures, Rules of Procedure in Action, Hierarchy of Norms.

Anayasanin 95. maddesi, Tiirkiye Biiytik Millet Meclisinin
(TBMM) calismalarini kendi yaptig Ictiiziik hiikiimlerine gore yii-
riitecegini ongdrmustiir. Ancak bu ifade, TBMM calismalarina iliskin
kurallarin téimiiniin Ictiiziikte diizenlenecegi sonucunu dogurmaz.
Ctinkti Anayasanin bizzat kendisi de TBMM™nin calisma yontemi-
ne iliskin kimi kurallar1 diizenlemis ve katilastirmistir. Bu durumda
hem Anayasa hem de Ictiiziik TBMMnin calisma yontemine iliskin
kurallar koyduguna gore bunlardan hangisi oncelikli olarak uygu-
lanacaktir. Normlar hiyerarsisi geregince, alt norm {ist norma uygun
olmak zorunda oldugundan, 6ncelikli olan Anayasa kuralidir. Ancak
Anayasanin kendisinin biittin kurallar1 koymas: gerekmez; Anayasa
cerceveyi cizer ve ayrintilari igtﬁziige birakir. Bu durumda da Ictii-
ziikteki kurallarin Anayasa’ya uygun olmasi gerekir. TBMM I¢tiizi-
glintin Anayasa’ya uygun olmamasinin dogal sonucu, TBMM™in is-
leyisinin de Anayasa’ya aykir1 olmasidir. Anayasa koyucu bu durumu
dikkate alarak, 148. maddede, TBMM I¢tiiztigiiniin Anayasa’ya sekil
ve esas bakimindan uygunlugunu denetleme yetkisinin Anayasa
Mahkemesi'nde oldugunu belirtmistir. Teorik olarak, Anayasa’ya ay-
kir1 bir Ictiiziik kurali yapilmissa, Anayasa Mahkemesi bu kurali iptal
ederek Anayasa’ya uygunlugu saglayacaktir. Ancak sorunun ¢oztimii
her zaman bu kadar kolay olmayabilir. ictiiztigtin 151. maddesine gore
ictiztigin Anayasa’ya aykirilig1 dolayisiyla iptal davasi agma siiresi,
icttiztigtin Resmi Gazete'de yayimlanmasindan baslayarak altmis giin
sonra diiser. Bu durumda sozkonusu altmis giin igcinde AYM'ye bas-
vurulmadigl igin ytrtrliikte kalan Anayasa’ya aykir bir igttiztik hiik-
miine dayali olarak yapilan islemler ne olacaktir? Bu, karsilasiimasi
muhtemel birinci sorundur. Karsilasilmas:i muhtemel olan ve siklikla
da karsilasilan ikinci sorun bir icttiziik kuralinin yazili olan kuraldan
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farkli uygulanmasi halidir. Yazili kural Anayasa’ya uygun olmakla
birlikte, bu kuralin uygulanma bi¢cimi Anayasaya aykirilik olusturabi-
lir. Bu durumda bu uygulamanin Anayasa’ya aykiriligindan soz edi-
lecek midir? Hatta ortada higbir kural bulunmayabilir ve TBMM bu
boslugu bir uygulamayla doldurabilir. Bu uygulama Anayasa’ya aykir1
ise AYM bu uygulamay1 denetleyebilecek midir?

Bu sorulara verilecek cevaplar, kuskusuz, konuya iliskin olarak
Anayasada yer alan kurallara ve bu kurallarin yorumuna bagl ola-
rak degisecektir. Nitekim 1920'den giintimiize kadar anayasalarda
yer alan-yer almayan kurallar nedeniyle anayasal donemler arasinda
farkhiliklar bulunmaktadir. Ancak degisikligin nedeni sadece ana-
yasalardaki kurallarin degismesi degildir. AYM'nin degisik yorum-
lar1 nedeniyle de zaman iginde degisik ictihatlar olusmustur. Bu ig-
tihat degisiklikleri bu makalede ayrintili olarak incelenecektir. 1961
Anayasasina kadar tilkemizde bir AYM bulunmadigindan, bir AYM
ictihadindan da s6z edilemez. 1961 Anayasasit doneminde ise AYM bi-
¢im denetimi-esas denetimi ayrimi yapmis ve bu tiir bir ictihada gerek
duymamuistir. Asagida incelenecegi gibi 1982 Anayasasi esas ve sekil
denetimi ayrimi ongordiikten sonra sekil denetimini bircok yonden
sinirlayinca, AYM 1990>l1 yillara kadar sekil denetimini ¢ok sinirl1 dii-
zeyde yapmustir. Ancak 1990l yillarda eylemli ictiiziik kurali yorumu-
nu gelistirerek yeniden sekil denetimi yapmaya baslamistir. Ne var ki
AYM 25/12/2008 tarihinde verdigi E. 2008/71, K. 2008/183 say1l1 kara-
riyla ictihadini bir kez daha degistirmis ve 1991 6ncesi uygulamasina
geri donmustiir. Bu ictihat, 24/5/2012 tarihli, E. 2012/48, K. 2012/75
ile 17.01.2013 tarihli E. 2012/19, K. 2013/17 numaral1 kararlarinda iki
kez daha yinelenmis ve 1982 Anayasasinin ilk uygulamasina geri do-
niilmiistiir. Sadece eski i¢tihadina bir geri dontisti degil ama aym za-
manda bir geriye gidisi de ifade eden bu ictihat degisikligi, bu geriye
gidisi yoniinden ciddi bigimde elestirilebilir. Bu makalede bu tiir bir
elestiri de yer alacaktir. Ancak bundan daha énemlisi AYM'nin 2008
ve 2013 yillarindaki iki kararinda da neredeyse aynen tekrar ederek
kullandig1 gerekcenin iginde yer alan celiskidir. Birbirine zit iki ictiha-
din gerekgesi olabilecek iki gerekge, aym1 kararlarin icinde kullanilmig
ve son derece sorunlu bir sonu¢ dogmustur. Gerekgenin bu makalenin
konusu olan ilk paragrafi, eylemli icttiziik kurali yorumunun AYM
tarafindan devam ettirildigi gibi bir izlenim dogurmaktadir. Ancak
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hiikmiin kurulmasina dayanak olusturan ikinci paragraf, ilk paragrafi
yok sayarak, eylemli igttiziik kurali uygulamasina son vermektedir.
Baska bir anlatimla AYM'nin iki paragrafta ileri stirdiigti diistincele-
rin ayn: hiikmiin gerekgesi olmasi miimkiin degildir. Bu nedenle de
kararlar bu yoniiyle geliskilidir. Simdi konunun daha iyi anlasilmasi
icin Anayasal gerceve ile AYM ictihatlari tarihsel sirada incelenecek ve
ardindan verilen karar bu anayasal gerceve ve ictihatlar baglaminda
degerlendirilecektir.

I. Tarihsel olarak Sekil Denetimi

Sekil denetiminden anlasilmasi gereken sey AYMnin denetimi
kapsamina giren diizenlemelerin (kanun, KHK ve TBMM Ictiiztig i)
Anayasa’da belirtilmis olan kurallara uygun olarak yapilip yapilmadi-
gidir. ' Yukarida belirtildigi gibi bu diizenlemelerin yapilma yontemi-
neiligkin kurallar sadece Anayasa'da yer almaz. Anayasa, bu yontemin
TBMM'nin kendi ¢ikaracag Igtiiziikte diizenlenecegini 6ngdrmiistiir.
Bu nedenle Tezi¢ sekil yontinden denetimin anayasa ve meclis ictiizii-
giinde dngoriilen usul ve sekillere’ uygun olarak yapilip yapilmadigi
ile ilgili olarak disa dontik (extrinséque) 6zellikte oldugunu belirtmek-
tedir.> Dolayisiyla kural olarak, ¢ikarilacak bir kanunun, Anayasa ve
Ictuiziikte 6ngoriilmiis olan yonteme gore cikarilmasi zorunludur. Bu
yonteme uyulmadan ¢ikarilmis olan bir kanunun, esastan degil sekil-
den dolay1 iptal edilebilmesi gerekir.

! Sabuncu, 2005, s. 281

2 Tezic sekil ile usul arasinda bir ayrim yapmaktadir. Buna gore, bir kanunun ya-
pilisinda anayasa ve ictiiziikte ongoriilen kurallara uyulmast bir usul sorunudur.
Kanunun yazili bir metin halinde Resmi Gazete’de yayinlanmasi ise yalnizca se-
kil sorunudur. Tezi¢ bu nedenle sekil eksiklikleri ile usul bozukluklarini birbirin-
den ayirir. Usul bozukluklar: kanunun iptaline neden olan sakatliklardir. Oysa
sekil bozukluklar1 kanunun yok hiikmiinde olmasi sonucunu dogurur. Bagka
bir anlatimla sekil eksikligi durumunda ortada bir kanun yoktur. Ornegin Res-
mi Gazete’de yayimlanmayan bir kanun sekil eksikligine tabidir. Yine Meclisin
kabul ettigi metin Resmi Gazete’de yaymlanan metne uymuyorsa ortada bir se-
kil eksikligi soz konusudur. Sekil eksiklikleri her makam ve mahkeme tarafindan
saptanabilir. Buna kars1 usul bozukluklarini saptama ve iptal etme yetkisi anayasa
yargistnundir (Tezig, 2001, s. 179-180). Bu ayrimin teorik bir temeli olsa bile, mah-
kemeler tarafindan kullanilmadigin ve her iki bozuklugu kapsamak tizere sekil
bozuklugu kavramimin kullanildigini belirtmek gerekir. Bu nedenle bu makalede
sekil bozuklugu usul ve seklin her ikisini de kapsayacak bicimde kullanilmistir.

3 Tezig, 2001, s. 179-180
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Kanunlarin sekil bakimindan sakatlanmamalar1 i¢cin AYM'nin de-
netim yapmasi gereken dort durum vardir:

1) Yeni Itiiziik cikarilmasi yada Ictiiziikte degisiklik yapilmasi

Anayasa TBMM™nin isleyisine iliskin kurallardan kimilerini ken-
disi diizenleyerek ve bazi temel ilkeler koyarak gerceveyi cizmistir.
AYM de I¢tziigiin kurallarinin Anayasa’ya uygunlugunu denetle-
mekle gorevlendirilmistir. Yeni bir igttiziik yapildiginda ya da mevcut
[¢ttiztigtin kurallarinda degisiklik yapildiginda, AYM bu degisikligin
sekil ve esas bakimindan Anayasa’ya uygunlugunu denetleyebilir.

2) Mevcut Igtiiztigiin Anayasa’ya aykiriliginin sonradan farkedil-
mesi

Igttiztik yapildiktan ya da degistirildikten sonra esas ve sekil baki-
mindan Anayasa’ya aykirilik iddiastyla AYM'nde iptal davas1 agilmasi
stireye baghdir ve bu siire gectikten sonra dava agilamaz. Ancak bu
durum, AYM'nin denetiminden ge¢cmemis olan kurallarin her zaman
Anayasa’ya uygun olduklari sonucunu dogurmaz. Baska bir anlatim-
la Anayasa’ya aykirilik iddiastyla AYMne bagvurulmamis olmasi, bu
durumdaki igtiiziik kurallarinin her zaman Anayasa’ya uygun olduk-
lar1 anlamina gelmez. Bu durumda Igttiziik kuralinin Anayasa’ya ay-
kirilig1 sonradan fark edilecek olursa ne olacaktir? Boyle bir durumda
olmasi gereken {ist norm olan Anayasanin esas alinmasidir. Nitekim
AYM asagida da incelenecek olan bir kararinda ictiiztigtin Anayasa ile
celisen hiikiimlerinde Anayasayya uyar bir uygulanma yolunun tutul-
masi gereklidir.* diyerek, Anayasa’ya aykirilik durumunda Anayasa
hiiktimlerinin esas alinacagin belirtmistir.

3) Igttiziikte kural bulunmamasi halinde uygulamayla yen kural
olusturulmasi

TBMM calisma yontemine iliskin kurallar: Ictiiziikte diizenlerken
ongoremedigi durumlar sdzkonusu olabilir. Uygulamada bu durum-
larla karsilastiginda yeni bir kural tiretmek durumundadir. Bu kural
iiretimi iki bicimde olabilir: Birinci bicimde bir Ictiiziik degisiklik tek-

4 Bakircy, 2011, s. 53-54
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lifi hazirlayarak mevcut Ictiiziige kural ekleyebilir. Tkinci durumda
yontemine uyarak Ictiiztige bir kural eklemek yerine sorunu gelistir-
digi bir uygulamayla ¢ozebilir. Iste bu uygulama 6ziinde yeni bir kural
ihdasidir ve AYMin asagidaki bazi kararlarinda ifade ettigi eylemli
icttiziik kuralinin bir 6rnegidir. Ctinkti TBMM yo6ntemine uyarak bir
Igtiiziik kurali koymak yerine, uygulamastyla bir Ictiiziik kurali koy-
mustur. Zaman icinde teamiil haline gelecek bu uygulamanin islevi
bakimindan ictiiziik kuralindan bir farki yoktur. Bu nedenle de bu uy-
gulamanin ya da eylemli ictliziik kuralinin Anayasaya aykiriliginin
denetlenebilir olmas: gerekir.

4) Ictiiztikteki kurallara aykir1 bir uygulama olmasi

I¢ttiztik TBMM'nin calisma yontemine iliskin kurallar1 koysa da
kimi zaman bu kurallara uyulmayabilir ve bu kurallara aykir1 kurallar
uygulanabilir. Ancak AYM anayasallik denetimi yapan bir organdir
ve Ictuiztige aykir1 bir uygulama AYM'nin denetim kapsamina girmez.
Ancak AYM bu uygulamanin Ictiiziige degil Anayasaya aykiriligini
denetleyebilmelidir. Bu da eylemli ictiiziik kuralinin bir bagka 6rnegi-
dir. AYM Ictiiziige aykir1 bir uygulamay1 yeni bir ictiiziik kurali gibi
degerlendirip anayasallik denetimi yapabilmelidir.

AYM, 1961-1980, 1991-2008 yillar1 arasinda bu dort durumda de-
netim yapmuistir. 1982-1991 déneminde ise sadece (1) numarali baglik
altinda sunulan denetimi yapmustir. 2008 y1ilinda ise yeniden 1982-1991
doneminde yaptig1 denetime geri donmiistiir. Simdi bu donemler in-
celenecektir.

a. 1921- 1924 Dénemi ya da 1961 Anayasas1 Oncesi Dénem

I¢tiziiklerin anayasaya uygunlugunu denetleyecek ve anayasaya
aykiri icttiziik hiikimlerini iptal edecek kurum, anayasaya uygunluk
denetimi yapmakla gorevlendirilen AYM'dir. 1961 Anayasasindan
once sistemimizde bir AYM bulunmadigindan, diger yasa kurallar:
gibi, icttiziik kurallarinin da anayasaya uygunluk denetimi yapilama-
maktaydi. Dolayisiyla, bu donemde anayasaya aykiri ictiiziik kuralla-
rina kars1 basvurulacak bir kurum bulunmadigindan, bu ttir kuralla-
rin varligini stirdiirmesi olanakliydi.” Bu durum sadece igttiziikler i¢in

5 Bakirc, 2000, s. 28-29
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gecerli degildi. Bir AYM bulunmadig1 icin Anayasaya aykir1 yasalarin
da varligini stirdiirmesi miimkundi.®

b. 1961 Anayasas1 Donemi

1961 Anayasasi ge¢gmis doneme bir tepki olarak bir AYM kurulma-
sin1 ongormiistiir. Anayasanin 147. maddesine gore AYM, kanunlarin
ve TBMM Ictiiziiklerinin Anayasaya uygunlugunu denetlemekle go-
revlendirilmisti”. Anayasanin 150. maddesine gore dogrudan dogru-
ya iptal davas1 agma hakk, ictiiztigiin Resmi Gazete'de yayimindan
baslayarak 90 giindiir. Diger taraftan 1961 Anayasasinda dava agma
yetkisine sahip olan kisi ve kurumlar son derece genis tutulmustur®.
Buna gore,

¢ Cumhurbaskan,

* Son secimlerde oylarin en az ytizde onunu alan siyasal partiler,
e TBMMde temsilcisi bulunan siyasal partiler,

* Siyasi parti gruplari,

*  Yasama meclislerinin tiye tamsayilarinin 1/6s1,

* Kendi varlik alanlarini ilgilendiren konularda Yiiksek Hakimler
Kuruly, Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay, Universiteler,

kanunlarin veya TBMM Ictiiziiklerinin veya bunlarin belirli mad-
de ve hiikiimlerinin Anayasa’ya aykirilig1 iddiasiyla dogrudan dogru-
ya iptal davasi agabilirlerdi’ Anayasa, iptal davasini, sekil ve esas ba-

Tezi¢ 1924 Anayasa diizenini kanunlarin anayasaya uygunlugunun siyasi dene-
timine drnek olarak gostermektedir. Bu donemde kanunlarin Anayasaya uygun-
lugunu denetleme yetkisinin yalnizca TBMM'ye ait oldugu goriisti egemendir.
Uygulamada mahkemeler Anayasa’ya aykir: kanunlar1 uygulamaktan kaginma
yoniinden bir tutum ortaya koymuslarsa da Yargitay hakimlerin kanunlarin
Anayasa’ya aykiriligina karar veremeyeceklerini belirterek defi yoluyla denetim
mekanizmasinin ortaya ¢ikmasini 6nlemistir. (Tezig, 2001, s. 177)

7 Kili & Goziibiiyiik, 1985, s. 221

Kili & Goziibiiyiik, 1985, s. 222

1961 Anayasasina gore, dava mahkemeleri davada uygulanacak yasanin hiikiimle-
rini anayasaya aykir1 goriirlerse veya taraflardan birinin ileri stirdtigti aykirilik sa-
vinin ciddi oldugu kanisina varirlarsa, AYM'nin bu konuda verecegi karara kadar
davayi geri birakirdi. AYM, dava mahkemeleri tarafindan kendisine iletilen bu da-
vay1 alt1ay i¢inde sonuclandirmak durumundaydi. Aksi takdirde, dava mahkeme-
leri anayasaya aykirilik savini kendi kanisina gore ¢oztimleyerek davayi ytiriitiir-
dii (m. 151). Tezi¢ e gore bu durumlarda dava mahkemelerinin de esas incelemesi

foe}
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kimindan olmak tizere gruplara da ayirmamaisti. Bu nedenle de AYM,
bu donemde normlar1 6nce bicim acisindan ele almakta ve burada
bir aykiriik gormemesi durumunda esas denetimine ge¢cmekteydi."”
AYM, sekil yontinden iptale karar verdiginde ayrica esasa iliskin dene-
tim yapmamaktaydi." Clink{i yontemine uyulmadan cikarilmis olan
bir kanun, esas bakimindan Anayasaya uygun olsa bile, yapilis yonte-
mi bakimindan hukuka aykiri olmaya devam edecekti.

Goruldugu gibi 1961 Anayasast hem basvuru siiresini uzun ve
basvurulacak kurum ve kisi sayisin1 genis tutmus, hem de sekil-esas
ayrimi yapmamistir. AYM, Anayasanin bu konuda sessiz kalisini ge-
listirdigi bir yorumla doldurmus ve her iptal davasinda esasa iliskin
inceleme yapmadan once sekle iliskin bir inceleme yapmistir. Bu da
kapsaml1 bir sekil denetimi yapilmasinmi saglamistir. Bu donemde ic-
tliztige ya da anayasaya aykir1 uygulamalarin ve bu uygulamalara
dayal1 olarak ¢ikarilan kanunlarin iptal edilmesinde hicbir sorun ya-
sanmamustir. Ancak Mahkeme'nin igtiiztige aykir: her uygulamay bir
iptal nedeni kabul ettigi sanilmasin. AYM bu dénemde sekil bakimin-
dan yaptig1 denetimde soyle bir mantik ytirtitmustiir: Buttin igttiziik
kurallar1 ayni degerde degildir. Kaynagini1 anayasadan alan icttiziik
kurallar ile anayasal dayanag: bulunmayan icttiziik kurallar1 arasin-
da ayrim yapilmalidir. Anayasal dayanagi olmayan, ancak icttiziik ku-
rallarina aykir1 olarak yapilan uygulamalar iptal nedeni sayilmazlar.
Cunkt bunlari iptal nedeni saymak, yasama meclislerinin isleyisinde
sekil kurallarina gereginden fazla itibar etmek ve yasama meclislerinin
calismalarini aksatmak anlamina gelir. Dolayisiyla sadece bir igttiziik
kuralina aykir1 olan bir uygulamanin ve bu uygulamaya dayanarak
cikarilan yasanin iptal edilmemesi gerekir. Ancak anayasada daya-
nag1 olan ictiiziik kurallar1 bakimindan ayni sey soylenemez. Ctinkii
bu durumda anayasaya aykir1 bir kurala dayali olarak yasa ¢ikarilmis
olur ki anayasaya aykir1 bir usulle yapilan yasanin da iptal edilmesi
gerekir. AYM bu durumu bir kararinda soyle ifade etmektedir:

yapmadan once sekil denetimi yapmalar1 gerekiyordu. Bu durumda sekilde
bir anayasaya aykirilik saptanmasi halinde, davaya bakmakta olan mahkeme,
anayasaya aykir1 bir usulle yapilan kanun hiikmiinii davada uygulamayabilirdi.
Boyle bir 6rnek 1961 Anayasast doneminde hi¢ yasanmadigindan {izerinde ayrica
durulmamustir. (Ayrinti igin bkz: Tezig, 1984, s. 56-59.)

19" Sabuncu, 2005, s. 280

1 Tezig, 2001, s. 179-180
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Ictiiziik hiikiimleri, genellikle, sekle ait kurallardir. Burada hatira
gelen soru, bir kanun yapilirken Igtiiztiklerin herhangi bir hitkmiine
aykiriligin, iptal nedeni sayilip sayilmayacagidir. Bu hikumler igeri-
sinde, Yasama Meclislerince verilen bir kararin sithhati iizerinde etkili
olabilecek nitelik tastyanlar bulundugu gibi, bu derecede énemli ol-
mayanlar da vardir. Birinci kategoriye girenlere aykiriligin iptal ne-
deni teskil edecegi, buna karsilik oteki sekil kurallarina riayetsizligin
iptali gerektirmeyecegi kabul edilmelidir. Anayasarda gosterilmeyen
ve yalniz Ictiiziiklerde bulunan sekil kurallar1 arasinda bu ayirimi
yapmak, Anayasanin maksadma uygun diiser. Zira Ictiiziiklerdeki
sekil kurallarina asir1 baglilik, yasama meclislerinin galismalarini li-
zumsuz yere aksatir.”?

AYM, bu donemdeki kararlarinda (6rnegin E. 1976/51, K. 1977/16)
sadece Ictiiziik kurallarina aykiri davranmanin iptal nedeni olmaya-
cagini agikga belirtmistir:

Kanun tasar1 ve tekliflerinin, belli siireler gecmeden giindeme alimmasina
ve dncelikle ve ivedilikle goriistilmesine iligkin onergelerin gerekgeye ve dnem-
li neden kosuluna bagli olmas: kurallari, birer ictiiziik diizenlemesidir ve bu
kurallar kaynagi dogrudan dogruya Anayasa’dan almus da degildir. Boyle
olunca, Parlamentoda bu cesit bicim kurallarina her uyulmayista bir iptal ne-
deni olusacagi kabul edilemez.”

AYM bigim denetimi sirasinda Ictiiziik kuralinin Anayasa’ya ay-
kirt oldugunu fark ettiginde de, Itiiziik kuralinin Anayasa karsisinda
duramayacagini, Anayasa kurali ile Igtiiziik kurali arasinda fark varsa,
Anayasa kuralinin uygulanacagini E. 1967/22, K. 1967/22 numaral ka-
rarinda agikca soylemistir:

I¢ttiziik hitkiimleri ancak Anayasa kurallari ile sinirli olarak ve
o kurallara uyarliklar1 oraninda bir uygulama yeri bulabilir, igtii-
ziikte 6ngoriilmemis konularda veya Itiiztigtin Anayasa ile celisen
hiiktimlerinde Anayasarya uyar bir uygulanma yolunun tutulmas:
gereklidir.”

1 Bakarcy, 2011, s. 18
Bakirc, 2011, s. 1103
Bakirci, 2011, s. 53-54
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Kisaca 1961 Anayasas1 doneminde AYM, sadece igttiziiklerin ana-
yasaya uygunlugunu denetlemekle kalmayip, igttiziiklerin anayasa-
ya aykir1 bicimde uygulanmasinin denetimini de, kanunlarin bigim
acgisindan denetlenmesi yoluyla yapmaktaydi. Anayasada kanunlarin
esas ya da sekil bakiminda denetlenmesi arasinda bir ayrim yapilma-
digindan, AYM, ictiiziik kurallarina uyulmadan cikarilan bir yasay1
sekil agisindan iptal edebilmekteydi. Gergi AYM bu tiir kararlarinda,
cogu zaman, olayin 6zelligini dikkate almakta; ¢ignenen ictiiztik ku-
ralinin ayn1 zamanda bir anayasa kurali olup olmadigina ya da bu ku-
ralin Anayasa'da bir dayanagi bulunup bulunmadigina bakmakta ve
sakatligin iptali gerektirecek agirlikta olup olmadigini incelemekteydi.
AYMin bu tiir kararlar, igtiiziik kurallarinin ne anlama geldigini
acikliga kavusturmakta, yasama organinin igtiiziik kurallarina ve hu-
kuka uygun davranmasini saglamakta, ictiiziik kurallarinin yorum-
lanmasi konusunda yasama organina 1sik tutmaktaydi. AYMnin bu
konuda verdigi kararlar arasinda, celiskiler ve tutarsizliklar da bulun-
maktadir. Ancak, celiski ve tutarsizliklarin bazilari, yasalarin dene-
timi konusunda oldugu gibi, AYMin anayasay1 giiniin kosullarina
uydurmasindan kaynaklanmistir ve yerindedir. Diger bir anlatimla
AYM, anayasay1 giiniin siyasal-toplumsal ve ekonomik gelismeleri
icinde degerlendirerek yorumlamakta ve bu nedenle de ayn1 konuda,
zaman icinde farkli kararlar verebilmekteydi. Siyasal olani, hukuksal
sinurlar i¢gine alma, hukuk bakimindan tanima cabasi olarak degerlen-
dirilebilecek bu tiir igtihat degisikliklerini yerinde karsilamak gerekir.
Ancak AYM™in, gelisen kosullara ragmen, zamanin gerisinde kalan;
degisen mahkeme tiyelerinin gorustinden kaynaklanan celiskili ka-
rarlarina da rastlamak olanaklidir. Buna ragmen, AYM™in, bu tiir bir
denetimi yapabiliyor olmasi, uygulamay: yonlendirmesi, hukuk dist
davranmay1 onlemesi ve uygulayicilara 1sik tutmast bakimindan ol-
dukga yararli olmustur.”

¢. 1971 Anayasa Degisikliklerinden Sonra

1961 Anayasasinda 20. 09. 1971 tarihinde 1488 sayili Kanunla
kapsamli sayilabilecek ve 1961 Anayasasinin ¢ziini etkileyen degi-
siklikler yapilmistir. Bu baglamda yapilan ve konumuzu ilgilendiren

15 Bakirci, 2000, s. 29-30
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degisikliklerden birisi anayasa degisikliklerinin de AYM denetimi-
nin kapsamina alinmasidir. 1971 degisiklikleriyle Anayasa degisik-
liklerinin AYM tarafindan denetimine agik¢a yer verilmistir. Ancak
AYM'ye verilen denetim yetkisi sadece sekil bakimindan denetimdir.
Anayasanin 147. maddesinde yapilan degisiklige gore AYM, anayasa
degisikliklerini sadece anayasada gosterilen sekil sartlar1 acisindan
denetleyebilecektir.’* Bu degisikligin konumuz agisindan 6nemi, ana-
yasa degisikliklerinin de denetim kapsamina alinmis olmas: degil,
Anayasada ilk defa sekil ve esas denetimi arasinda ayrim yapilmis ol-
masidir. Kuskusuz anayasa degisikliklerinin denetimiyle ilgili bu yeni
diizenleme 6nemlidir, ama burada incelenen konu acgisindan 6nemli
olan sekil denetiminin ilk defa Anayasa’ya girmis olmasidir. Bundan
sonraki 1982 Anayasasi bu ayrimi kabul ederek genisletmistir ve sekil
denetiminin icerigini hem kanunlar, hem da anayasa igin ayr1 ayr1 be-
lirlemistir.

Burada bir yanlis anlamanin olusmasim1 6nlemek bakimindan,
tekrar edilmelidir ki AYM 1980 Askeri darbesine kadar gecen dénem-
de kanunlarin sekil ve esas bakimindan anayasaya uygunluk dene-
timini yapmaya devam etmistir. Anayasa degisikliklerinin kapsama
alinmis olmasinin, kanunlarin anayasaya uygunluk denetimi tizerin-
de bir etkisi olmamustir.

d. 1982 Anayasasinin i1k Dénemi: 1982-1991

1982 Anayasasi, 1971 yilinda anayasa degisikligi ile sinirl1 olarak
getirilen sekil denetimiyle ilgili kurali, yasalar1 da kapsayacak bicim-
de genisletmis, ancak, getirdigi farkli tanimlamalarla denetim kapsa-
mini iyice daraltmistir. 148. maddeye gore,

Anayasa Mahkemesi, kanunlarin, kanun hiikmiinde kararnamelerin ve
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Igtiiztigiiniin Anayasaya sekil ve esas ba-
kimlarindan uygunlugunu denetler. Anayasa degisikliklerini ise sa-
dece sekil bakimindan inceler ve denetler../ Kanunlarin sekil baki-
mindan denetlenmesi, son oylamanin, éngoriilen ¢ogunlukla yapilip
yapilmadig, Anayasa degisikliklerinde ise, teklif ve oylama ¢ogunlu-
guna ve ivedilikle goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadig: hu-

16 Kili & Goziibiiyiik, 1985, s. 221
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suslari ile sinirlidir. Sekil bakimindan denetleme, Cumhurbagkanin-
ca veya Turkiye Buytik Millet Meclisi tiyelerinin beste biri tarafindan
istenebilir. Kanunun yayimlandig: tarihten itibaren on giin gectikten
sonra, sekil bozukluguna dayali iptal davasi agilamaz; def’i yoluyla ile-
ri stirtilemez."”

Kural incelendiginde, 1982 Anayasasimin 1961 Anayasasindan
farkli olarak kanunlarin sekil bakimindan denetimini diizenledigi go-
rultr. Ancak sekil denetiminin denetim kapsamina alinmis olmasi, bu
denetimi gticlendirmeyi, genisletmeyi, anayasal giivence kapsamina
almay1 degil, sekil denetimini sinirlamay1 hedeflemistir. Yukarida be-
lirtildigi gibi 1961 Anayasasi boyle bir ayrim yapmadig1 halde, AYM,
kararlarinda bu tiir bir ayrim yapmuistir. 1982 Anayasas1 bu ayrimi
kendisi yapmuis ve sekil bakimindan denetimi degisik yonlerden sinir-
lamaya tabi tutmustur. Hemen belirtmek gerekir ki esas bakimindan
denetim yoniinden de iki Anayasa arasinda fark vardir ve 1982 Ana-
yasast daha daraltic1 olmustur. Ancak bu makalenin konusu dolayisty-
la sadece sekil bakimindan denetime getirilen sinirlamalar tizerinde
durulacaktir. Anayasa sekil bakimindan denetimi, esas bakimindan
denetime gore ti¢ yonden sinirlamistir:

1) Basvuru yapabilenler acisindan:
Anayasanin 150. maddesi sekil ve esas bakimindan iptal davasi
acma hakkini,
e Cumhurbagkanina,
 Iktidar ve ana muhalefet partileri meclis gruplarina,
* TBMM tiye tamsayisinin 1/5" ine,
vermistir.

148. maddenin ikinci fikrasi ise sekil bakimindan denetlemenin
ancak,

e Cumhurbagkani,
e TBMM iiye tamsayisinin 1/5'

tarafindan istenebilecegi belirtilmistir."®

17" Kili & Goztibtiytik, 1985, s. 303
Iba esas yoniinden iptal davasi acabilen iktidar ve ana muhalefet partileri grupla-



TBB Dergisi 2014 (112) Fahri BAKIRCI 269

Dolayisiyla iktidar ve ana muhalefet partileri meclis gruplarinin
sekil bozukluguna dayal1 iptal davasi agamayacaklarini kabul etmek
gerekir.

2) Basvuru siiresi agisindan,

Esasa dayali iptal davasi agma stiresi, Anayasanin 151. maddesine
gore, yayimlanma tarihinden itibaren 60 giin iken 148. maddeye gore
sekil bozukluguna dayal1 iptal davas1 yayimlanma tarihinden itiba-
ren 10 giindiir. Dolayisiyla sekil bozukluguna dayali iptal davalarinin
onemli bir zaman kisit1 altinda oldugunu sdéylemek gerekir.

3) Icerik acisindan,

Anayasanin 148. maddesi sekil bakimindan denetimi, kanunlarda
son oylamanin 6ngoriilen cogunlukla yapilip yapilmadig1 ve Anayasa
degisikliklerinde teklif ve oylama cogunlugu ile ivedilikle goriistile-
meme sartlarinin yerine getirilmesiyle sinirlamistir. Bu durumda ka-
nunlarin yapilmasi sirasinda, maddelerin oylanmasi dahil olmak tize-
re yontem kurallarina uymama, kanunlarin sekil bakimindan bozma
nedeni olmayacaktir.

1982 Anayasasinda sekil denetimine getirilen bu smirlamalar
maddenin gerekgesinde de desteklenmis ve Anayasa koyucunun,
AYM'ye kapsamli bir sekil denetimi yapma yetkisi vermek istemedi-
gi Danisma Meclisi gerekcesinde agikg¢a ortaya konmustur. Danisma

rmnun sekil yoniinden iptal davasi agamamalarini anlamsiz bulmakta ve bu farkin
bir anayasa degisikligi ile kaldirilmas: gerektigini ileri stirmektedir (Iba, 2006, s.
192). Diger taraftan 148. madde ile 150. madde arasinda sekil bakimindan denetim
isteminde bulunabilecekler arasinda fark bulunduguna dikkat edilmelidir.
Nitekim AYM de E. 1985/8, 1986/27 numarali kararinda «<Bu anlatim bigimi,
148 ve 150. maddelerin biribirleriyle celistigi izlenimi vermeye elverislidir»
diyerek soruna isaret etmistir (Bakirc, 2011, s. 1253). AYM maddenin gerekgesi ile
Anayasanin 148, 149, 150 ve 2949 sayili Kanunun 21 ve 22. maddelerinin birlikte
degerlendirilmesiyle sorunu asmaya calismistir. Buna ragmen ortada bir yazim
yanlishigi oldugu da kabul edilmelidir. Soysal bu yazim yanlisliginin goriismeler
sirasinda 6nce sekil bakimindan Fransa>dakine benzeyen bir ndenetim getirilmek
istenmesi ve sonra bu istekten vazgecilmesinden kaynaklandigini belirtmektedir.
Degisiklik sirasinda, maddeler arasinda celiskili bir durum ¢ikmustir. Soysal ¢oztim
olarak AYM ile ayni sonuca ulasan bir yontem onermektedir: 148. madde ozel
hiikiim oldugundan sekil bakimindan denetimde bu madde, biitiin yanlisligina
ragmen uygulanmalidir. (Soysal, 1986, s. 368-369)
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Meclisinin kabul ettigi metnin 148. maddesinin gerekcesinin ilgili kis-
mi soyledir:

....1961 Anayasasindan farkl olarak getirilen yeni kural, sekil noksan-
ligma dayalr iptal davasimin, kanunun yaymmndan once incelenip tamam-
lanmasidir. Yani 6ndenetime tabi tutulmasidir./Sekil bozukluklar: genellikle
kanunun yapim sirasinda meydana gelen ve goriilmesi bilinmesi kolay olan
bozukluklardir. Bunlarin Anayasa Mahkemesince siiratle incelenmesi ve ka-
rara baglanmas1 miimkiindiir./Tatbikatta sik sik ileri siiriilen iddialara gore
bir siyast parti, goriistilmekte olan bir kanunun ¢ikmasini istemiyorsa,
yasama meclisinin hem toplanma ve hem karar yeter sayilarina etkili
olacak hareketlerde bulunmakta ve ¢ikacak kanunun seklen bozukluguna se-
bebiyet verebilmektedir. Bu tiir bozukluklarin éndenetim yoluyla kisa zamanda
incelenip sonuglandirilmasinda kamu yarar1 diisiintilmiistiir.

Getirilen ikinci bir yenilik, son oylamadan dnce yapilan sekil bozukluk-
larimin iptale neden olamayacagidir. Son oylama genel kurul tarafindan
yapilir. Daha dnce viicut bulan sekil bozukluklarin genel kurulun bildigi veya
bilmesi gerektigi varsayilir. Ciinkii onun karar1, yapilan bir incelemeye, tartis-
maya ve agiklamaya dayanir. Genel Kurulun oylama yapip kanunu kabul et-
mesi, sekil bozuklugunu, o kanunu kabul etmemek igin yeterli neden saymadig
yolunda bir irade tecellisidir. En biiytik organ Genel Kuruldur. Onun
iradesi hilafina bir sonug ¢ikarmak hukukun ana esaslarina aykir: diiser. Bu
nedenle son oylamadan onceki sekil bozukluklari, iptal sebebi sayilmamigtir.”

Burada oncelikle bir hususun agikliga kavusturulmas: gerekir.
Alintida acikca gortildugt gibi bir 6ndenetimden s6z edilmektedir.
Oysa Anayasanin 148. maddesinde bir éndenetimden s6z edilemez.
Baska bir anlatimla 148. maddede sozii edilen sekle dayali iptal dava-
lari, bir 6ndenetim sayilamaz. Ciinkii 6ndenetim (6nceden denetim,
onleyici denetim) kanunun uygulamasinin baslamasindan, yani yii-
rurlige girmesinden once gerceklestirilen anayasaya uygunluk dene-
timidir. Ornegin V. Cumhuriyet, 1958 Anayasasinda éngoriilen Fran-
s1iz Anayasa Konseyi (Conseil Constitutionel) Anayasaya uygunlugu
on denetim bi¢giminde yapan siyasi bir kurulustur. Konsey kanunlarin
ve icttiziiklerin anayasaya uygunlugunu bir 6n denetim biciminde,

9" https:// yenianayasa.tbmm.gov.tr/docs/ gerekceli_1982_anayasasi.pdf

Iba, 2008, s. 204
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yayinlanmalarindan 6énce denetleyebilmektedir® Erogulun belirttigi
gibi burada ¢ndenetimle yasalarin iptali degil, ¢tkmasinin 6nlenme-
si saglanmaya galisilmaktadir?? Konsey'in denetiminden ge¢meyen
metnin yurirliige girmesi hicbir zaman s6zkonusu olmayacaktir. Su
halde maddede bir 6ndenetim s6zkonusu degilken, gerekcede neden
bir ondenetimden s6z edilmektedir. Bunun nedeni Milli Guvenlik
Konseyi Anayasa Komisyonunun, Danisma Meclisi tarafindan kabul
edilen metni degistirmis olmasidir. Danisma Meclisinin 6niine Da-
nisma Meclisi Anayasa Komisyonundan gelen ilk metinde, kanunun
yayimindan sonra sekil bozukluguna dayali iptal davas: acilamayacag) be-
lirtilmektedir. Maddenin Danisma Kurulunda goriisiilmesi sirasinda
onemli elestiriler dile getirilmistir. Bu elestirilerden birisi Cumhurbas-
kaninin bir kanunu yayimlama siiresinin degisebilecegi ve bu nedenle
sekil bakimindan 6ndenetim siiresinin farkl: olabilecegidir. Gercekten
de Danisma Meclisindeki goriismelerde Akif Erginay’in belirttigi gibi
eger Cumhurbagkani kabuliiniin ertesi giin kanunu yayimlarsa, sekil
bakimindan denetim olanag1 kalmaz. Danisma Meclisinde yapilan bir
baska elestiri, ayn1 madde i¢inde iki denetim bigiminin birlikte yer al-
masidir.” Bu tartismalardan sonra madde onergeyle degistirilmis, an-
cak ondenetime son verilmemistir. Danisma Meclisi tarafindan kabul
edilen metinde Kanunun yayimlanma siiresi gectikten sonra, sekil bozuk-
luguna dayali iptal davasi acilamayacagy belirtilmektedir.** Dolayisiyla
bu madde kabul edilmis olsayd: Kanun yayimlandiktan sonra sekil
bozukluguna dayal1 iptal davasi agilamayacagindan, bir 6ndenetim
sozkonusu olacakt1. Milli Glivenlik Konseyi Anayasa Komisyonu asa-
g1daki gerekgeyle maddeyi degistirmistir:

Kanunlarin sekil bakimindan Anayasaya aykirilig1 iddiasiyla agila-
bilecek davalar igin taninan “.. kanunun yayimlanma stiresi...” ile kayat-
I1 stirenin, uygulamada, baslangic ve hesaplanmasinin degisik yorum-
lara neden olabilecegi, saglikli inceleme ve dava agma hazirliklarina
yeterli olmayacag1 gozontinde tutularak madde....degistirilmistir.”

2L Tezic, 2001, s. 175-176

22 Erogul, 2004, s. 91

23 www.tbmm.gov.tr/tutanaklar, Danisma Meclisi Tutanak Dergisi, 10.09.1982,
Birlesim: 148, Oturum: 4, s. 184-198.

www.tbmm.gov.tr/ tutanaklar, Milli Giivenlik Konseyi Tutanak Dergisi, 18.10.1982,
Birlesim: 118, s. 172.

www.tbmm.gov.tr/tutanaklar, Milli Giivenlik Konseyi Tutanak Dergisi, 18.10.1982,
Birlesim: 118, s. 87.
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Dolayisityla maddenin gerekgesinin bu yontyle degismis oldugu-
nu soylemek gerekir. Ancak madde ve gerekcesi 6ndenetim yoniinden
degistirilerek kabul edilmisse de gerekgenin sekil bakimindan dene-
timi sinirlayan kisminin gecerliligini stirdurdiigiint soylemek yanlis
olmaz. Dolayisiyla gerekgenin En biiyiik organ Genel Kuruldur... . Daha
dnce viicut bulan sekil bozukluklarin genel kurulun bildigi veya bilmesi gerek-
tigi varsayilir. ctimleleriyle ifade edilen anlayisin stirdigiinii ve bunun,
Meclisin hicbir yontem kuralina uymamasi sonucunu dogurabilece-
gini belirtmek gerekir. Mecliste cogunluga sahip herhangi bir iktidar,
son oylamay1 yaptirarak, diger yontem kurallarinin hicbirine uymaya-
bilir. Boylesine bir ug noktaya varilmas: durumunda AYM™in erkler
ayrilig1 ilkesinin bir sonucu olarak, miidahale etmesi s6zkonusu ol-
maz. Bu da erkler ayriligi ilkesinin bu yonden ¢alismamasi sonucunu
dogurur.

Bu elestirilere ragmen AYM'nin bu sinirlara bagli kalmasin ve se-
kil denetimini son oylamanin 6ngoriilen ¢ogunlukla yapilip yapilma-
digiyla sinirli tutmasini olagan karsilamak gerekir. Ciinkii, gerekgeyle
birlikte degerlendirildiginde anayasa koyucunun sekil denetimi baki-
mindan AYM'ne verdigi gorev gercekten tam da budur.

Bu kuraldaki sinirlamalardan sonra AYM, ictiiziik kurallarina
uyulmadan ¢ikarilmis yasalarin Anayasaya bicim agisindan uygun
olup olmadiklarini uzun siire incelememis ve 1982 Anayasasinin bu
konudaki sinirlayici hitkiimlerini gerekce gostererek bu yondeki iptal
taleplerini reddetmistir. Diger taraftan AYMne dava agma yetkisine
sahip olanlar da bu durumu dikkate alarak sekil bozukluguna dayal
¢ok az sayida dava agmislardir. Baska bir anlatimla bu donemde hem
AYM hem de taraflar, Anayasanin bu kuralin1 gerekgesi dogrultusun-
da yorumlamaislardir ve bundan dolay: da bu dénemin ilk on yilinda
sekil bozukluguna dayali herhangi bir iptal karar1 verilmemistir. Bu-
nun sonucu olarak da 1982 Anayasas! sonrasinda, on yila yakin bir
zaman diliminde, AYM'nin Ictiiziigiin uygulanmasina iliskin deger-
lendirme yaptig1 cok az sayida kararina rastlanmaktadir. Mahkeme
sekil acisindan denetim yapilmasini iceren az sayida istemi de, bu
donemde maddeyi dar yorumlayarak cevaplandirmistir. AYM bu do-
nemde davaya bakmak icin davanin 10 gtinliik stirede agilmasini ara-
mis ve sadece son oylamanin degerlendirmesiyle yetinmistir. Ornegin
E. 1985/8, K. 1986/27 numarali kararinda sunlar1 sdylemistir:
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Tiirkiye Biiytik Millet Meclisi, son oylamada, tiye tamsayisinin
ticte birinden fazlasiyla toplanip oylamaya katilan 289 milletvekilinin
salt cogunlugundan fazla olan 179 oyla karar verdigine ve kabul oyu
say1sinin tye tamsayisinin dortte birinden bir fazlasini astigina gore,
oylamanin 6ngoriilen ¢ogunlukla yapildig: anlasilmaktadir. Bu du-
rumda, bigime iliskin iptal isteminin reddi gerekir.?®

Dava 10 gtinliik stirede acilmamussa, sekil bozukluguna dayali
istemleri bagindan reddetmistir (Ornegin E.1985/11, K. 1986/29 say1ili
karar):

.10 giin gectikten sonra ...ac1lmis bulunmaktadir. Bu duruma gore
sekle dayal: iptal davasinin siiresinde agildigindan s6z edilemez. Bu
itibarla davanin sekle iliskin ilk kismi ilk inceleme safhasinda redde-
dilmistir.?”

e. 1982 Anayasas1 Doneminde Bir Doniim Noktas1: 1991

AYM 90’1 yillarin baslarinda yeni bir yorum yontemi benimseye-
rek, 1982 Anayasasi 6ncesi donemdekine benzeyen bir sekil denetimi
yapmaya baslamistir. Mahkemenin 12.12.1991 tarihli E. 1991/27 ve K.
1991/50 say1il1 karar1 bu baglamda tam bir dontiim noktasini temsil et-
mektedir.®® Bir dontim noktasini olusturdugu igin bu karar® tizerinde
biraz ayrintili olarak durulacaktir.

Olay, igtiizﬁgﬁn iki ayr1 maddesine iki ayr1 organa verilmis olan
iki yetkinin, tek bir organ tarafindan kullanilmis olmasidur. i(;tl‘iziigﬁn
iki ayr1 maddesinde, ilk bakista birbirine benzeyen, ama dikkatlice
incelendiginde birbirinden farkli oldugu goriilen iki ayr1 diizenleme
vardir. Igtiiziigiin 49. maddesinin (AYM Kararinda 49)® besinci fikrasi-

26 Bakarci, 2011, s. 1255

27" Bakarcy, 2011, 5. 1309

2 Burada belirtmek gerekir ki bu doniim noktasi, 1982 Anayasasi’'ndan sonraki bir
kirilma noktasini ifade eder. Yoksa 1961 Anayasa’sindan sonra AYM bir cok ka-
rarinda eylemli icttiziik kurali kararma benzer bir yorum kullanmuistir. Ornegm
AYM e. 1967/6, K.1968/9 sayil1 ve 27/02/1968 tarihli kararinda igttiziik hiitkmii
niteliginde bulunan ...Millet Meclisi kararmun...iptaline karar vermistir.

2" Bakrcy, 2011, s. 1511-1543

30 16.05.1996 tarihli ve 424 sayil kararla 1973 Ictiiztigiinde yapilan degisiklikle bazi
maddeler yiirtirliikten kaldirilmis ve bu nedenle de madde siralamasi degismistir.
AYM 1973 Igtiiztigtiniin 1996 degisikliginden 6nceki hiikiimlerine atifta bulundu-
gundan, atiflar giincel Itiizige uymamaktadir. Okuyucunun giincel I¢tiiziikten
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na gore kanun tasar1 ve tekliflerinin gortisiilme siras1 Danisma Kurulu
tarafindan Genel Kurula teklif olunabilir. Hiikiimet, esas komisyon ve
teklif sahiplerinin de bu yonde istegi olabilir, ancak bu istek ancak Da-
nisma Kuruluna sunulabilir. Dolayisiyla kanun tasar1 ve tekliflerinin
mevcut siralarinin degistirilebilmesi i¢in Danisma Kurulu 6nerisinin
Genel Kurul tarafindan uygun bulunmasi gereklidir. Diger taraftan
52. maddeye gore (AYM kararinda 53) bir kanun tasarist veya tekli-
finin Genel Kurulda gortisiilebilmesi icin sira sayis1 olarak bastirilip
dagitilmasindan itibaren en az 48 saat gecmesi gerekir. Bu diizenleme-
nin amaci bastirilip dagitilan metni alan milletvekillerinin metni oku-
malarina ve hazirlik yapmalarina zaman birakmaktir. Metnin bu stire
gecmeden giindeme alinmasina da olanak tanimnmistir. Bunun igin
Hiikiimet veya komisyonun gerekgeli olarak Genel Kurul'dan istemde
bulunmasi ve Genel Kurul'un bunu uygun gérmiis olmast gerekir. Tki
maddenin birlikte degerlendirilmesinden su sonug ¢ikar. Bir kanun ta-
sarisi ya da teklifinin 48 saatlik siire gegmeden giindeme alinmasi i¢in
esas komisyon veya hiikiimetin istegi; bu tasar1 ya da teklif 48 saatlik
stire gectikten sonra giindeme girmisse, bunun 6n siralara alinmasi
icin Danisma Kurulunun onerisi gereklidir. Her iki durumda da nihai
karar1 Genel Kurul verecektir.®

AYM Kararinin konusu olan olayda bir Kanun Hitkmiinde Karar-
name (KHK) cikarilmasina olanak taniyan bir yetki yasasi, ilgili ko-
misyonda gortisiildiikten sonra Danisma Kurulu karariyla 48 saatlik
stire gegmeden giindeme alinmis ve sirasi degistirilerek ilk siraya ge-
cirilmistir. AYM, Danisma Kurulunun bir tasarinin sirasinda degisik-
lik 6nermeye yetkili oldugunu, ancak 48 saatlik siire dolmadan giin-
deme almay1 6nermeye yetkili olmadigini, bu yetkinin hiikiimet veya
esas komisyonda oldugunu belirterek Igtiiziige aykir1 bir uygulama
saptamusgtir.

AYM' nin bu karar 6ncesindeki kararlarinda yaptig1 yorum, bu tiir
bozukluklarin sekil bozuklugu oldugu ve kendisinin son oylamanin
ongoriilen cogunlukla yapilip yapilmadigr disinda bir sekil denetimi
yapmaya yetkili olmadig1 yoniindeydi. Mahkeme bu kararinda yeni

maddeleri izleyebilmesi icin, giincel madde numaralar1 kullanilmigtir. Bu husu-
sun akilda tutulmas: iki metni okumada kolaylik saglayacaktir.
Bakirci, 2008, s. 119-121
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bir yorum yontemiyle, sekil denetimini, 1961 Anayasasi donemine
benzer bir sonu¢ doguracak bicimde yeniden yapmaya baslamistur.
Mahkemenin yeniden bicim denetimi yapmasina olanak taniyan iba-
re, eylemli i¢tiiziik degisikligi ya da eylemli i¢tiiziik kurali ibaresidir. Mah-
keme kararinda soyle demektedir:

.. tasartmin kirksekiz saatlik stire beklenmeden goriisiilebilmesi i¢in dneri-
nin mutlaka Hiikiimetce ya da esas komisyonca yapilmas: gerekmektedir. Bu-
nun digindaki bir organca éneride bulunabilmesi, Ictiiziik degisikligini gerekti-
rir. Ctinkii, i¢tiiztigiin herhangi bir maddesinde buna olur veren bir diizenleme
bulunmamaktadir. Igttiztigtin yasa tasarilarinin goriistilmesine iligkin
ongordigi yontemden farkli bir bicimde olusturulan dava konusu
TBMM Kkarari, dogrudan Meclis’in ¢alisma yontem ve esast ile ilgili bulun-
makta ve 53. maddeyi degistirir nitelik tagimaktadir. Boyle bir uygulamanin,
icttiziik degisikligi olarak goriilmemesi TBMM nin ¢calismalarimda ictiiziikteki
kurallara uyma zorunlulugunu giderek zayiflatacak ve bu da eylemli uygu-
lamalarin yerlesik duruma gegmesine neden olacaktir./Bu karar alinirken ic-
tiiziigtin degistirilmesine iliskin, yine 157. maddedeki yonteme uyulmamigsa
da bir kararmn ¢oziimledigi konunun ve gordigii isin agik ve kesin anlami, o
karara ictiiziik kural niteligi kazandirmaya yeterli olmakta; kararin alinmasin-
da i¢tiiziigtin degistirilmesine iliskin yonteme uyulmamasi kararin niceligini
degistirmemektedir,/Ote yandan, bu tiir kararlarin belirli bir olaya ilis-
kin olarak alindigy, stirekli bigcimde igtiiztige bir kural getirmedigi, bu
nedenle i¢tiiziik diizenlemesi niteliginde goriilmeyecegi savunmasi
ileri stirtilemez. (Vurgular bana ait)

AYM boylece bu karariyla, ilk defa parlamento hukukumuza ey-
lemli ictiiziik degisikligi kavramini sokmus ve yeni bir uygulamanin
oniinii agcmustir. Simdi bu karardan hareketle ibare iizerinde biraz
daha durmakta yarar vardir.

II. Eylemli igtiiziik Degisikligi ya da Ictiiziik Niteligindeki
Kuralin Anlami

Makalenin baginda belirtildigi gibi Anayasa, TBMMin, calisma-
larini kendi yaptig1 icttiziik hitkiimlerine gore ytiriitmesini Sngormiis-
tir. Igttiztigtin 181. maddesi de bu hitkme uygun olarak Igtiiztigtin de-
gistirilme yontemini belirlemistir. Ictiiziik ancak milletvekili teklifleri
ile degistirilebilir ve bunlar hakkinda kanunlar hakkindaki hiikiimler
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uygulanir. Ictiiztik havale konusunda da, Baskanligin elinde bulu-
nan yetkiyi kendisi kullanmistir: Bu teklifler Anayasa Komisyonunda
esas komisyon olarak incelendikten sonra Genel Kurulda goristiliir
ve sonuclandirilir. Ictiiziik degisiklikleri TBMM Karar1 olarak Resmi
Gazetede yayinlandiktan sonra yiiriirliige girer. Su halde bir Igttiziik
degisikligi, kanun degisikliklerinden ti¢ farkli yon tasir.

1. Bir kanunun kaynag: milletvekilleri teklifleri ve hiikiimet tasari-
lar1 iken, Ictiiziigiin kaynag1 sadece milletvekili teklifleridir. Do-
layisiyla icttiziik degistirmeye iliskin bir kanun tasarist sunma
olanag1 yoktur.

2. Kanun tasari ve teklifleri Meclis Baskanlig1 tarafindan yetkili esas
ve tali komisyonlara havale edilirken, Igtiiztik degisiklikleri igin
Meclis Baskanliginin boyle bir yetkisi yoktur. Teklifler Anayasa
Komisyonu'nda gorusiilmek zorundadir.

3. Kanun tasar1 ve teklifleri TBMM Genel Kurulu tarafindan kabul
edilmekle Kanun adin1 alirlar. Ancak yiirtirliige girebilmeleri icin
araya baska bir iradenin; Cumhurbaskaninin iradesinin girmesi
gerekir. Cumhurbaskani gelen metnin bir kez daha goriistilmek
tizere geri gonderme yetkisine de sahiptir. Ancak Ictiiztige iliskin
degisiklik kararimin yurirliige girmesi igin Resmi Gazetede ya-
yinlanmas: yeterlidir®’; araya baska bir irade girmez.

Su halde Ictiiziikte bir degisiklik isteyen bir milletvekili ya da si-
yasal parti grubunun bir degisiklik teklifi hazirlamasi yeterlidir. Bu
degisiklik teklifi Anayasa Komisyonundan gecer ve Genel Kurul bu
degisikligi onaylarsa, Ictiiziik degisikligi gerceklestirilmis olur.

Ictiiziik degistirme usultine uyularak ¢ikarilmis bu degisiklikler
AYM'nin denetimine tabidir. Dolayisiyla TBMMde siyasal ¢cogunluga
sahip bir siyasal parti teorik olarak bir Ictiiziik degisikligi yapmaya
muktedirdir. Bu degisikligin Resmi Gazete’de yayinlanmasindan son-
ra uygulanmasi miimkiindiir. Ancak Ictiiziik degisikligi ytirtrlige
girdikten sonra stiresi icinde iptal davasi agmak da miimkiindiir. Ne
var ki AYM'ne basvurmak yiirurliige girmis olan yeni kuralin uygu-
lanmasini durdurmaz.

2 TBMM Ictiiziigiiniin 181. maddesine gore ictiiziik degisikliklerinin ytirtirltige gir-

mesi icin yayinlanmalar1 gerekse de, teoride boyle bir zorunluluk gerekli gortil-
memektedir. Bu konuda ayrint1 i¢in bkz: Bakirci, 2000, s. 41
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Simdi carpic1 olsun diye verilecek ug bir 6rnek tizerinden konu-
nun detayina girelim. Tktidarda yeterli siyasal cogunluga sahip bir si-
yasal parti oldugunu varsayalim. Bu parti kanun tasari ve tekliflerinin
gorusiilmesinde komisyon asamasini tiimden kaldirmay1 hedeflemis
olsun. Bu durumda s6zkonusu degisiklik iki ayr1 yoldan gerceklesti-
rilebilir:

1. Yukarida 6zetlenen yontem kurallarina uyularak bir igttiztik degi-
siklik teklifi sunulur; bu teklif Anayasa Komisyonunda goriistiltir
ve Genel Kurulun degisiklik teklifini kabul etmesiyle degisiklik
gerceklestirilmis olur ve Resmi Gazete ‘de yaymlanmakla ytirtir-
liige girer.

2. Sozkonusu siyasal parti biitiin bu stirecleri atlayarak, sunulan
kanun tasar1 ve tekliflerinin, igtl’izijgijn acik hiikmiine ragmen,
dogrudan Genel Kurula gonderilmesini saglayabilir ve boylelikle
komisyon asamasinin atlanmasini saglayabilir.

Her iki durumda da ayn sonu¢ dogmustur: Komisyon asamasi
kaldirilmistir. Ancak birinci durumda, bicimsel kurallara uyularak
bir ictiiztik degisikligi yapildigindan, AYM bu degisikligin anayasaya
uygunlugunu denetleyebilecektir. Oysa ikinci durumda ortada seklen
gerceklestirilmis bir degisiklik olmadigindan, mevcut Ictiiziik kuraly,
yapilan aykir1 uygulamaya ragmen ytirurliikte kaldigindan, AYM'nin
denetim kapsamina giren bir konu yoktur. AYMnin sekil denetimi son
oylama ile sinirladigindan, Ictiiztige aykirt bu uygulamanin siirekli
tekrarlanmasinin da higbir riski olmaz. O zaman iktidardaki siyasal
parti, AYM denetimini ortadan kaldirmak igin, bigimsel kurallara
uyarak bir icttiziik degisikligi yapmak yerine icttiziige aykir1 bir uy-
gulamayi, baska bir sekilde soylenirse bigcim kurallarina uyulmadan
gerceklestirilmis yeni bir i¢ttiziik kuralini stirdiirmeyi tercih edebilir.

Bu 6rnek son sinirina kadar gotiiriilerek Ictuiziikteki kurallarin
biiytik boliimii hatta son oylamaya iliskin olanlar disindakilerin ttimii
uygulamadan kaldirilabilir. Bu durumlarda bile bir denetim olmayaca-
gina gore, Anayasanin hitkmii fiilen ¢ignenmis olmayacak midir? Bas-
ka bir anlatimla herhangi bir siyasal iktidar, yasama stirecini hizlan-
dirmak amaciyla, bir kanun teklifini hi¢ gértismeksizin Genel Kurul'un
son oylamasina sunabilir. AYM bu durumda bile sadece son oylamaya
bakacagindan, Anayasa’ya herhangi bir aykirilik gérmeyebilir.
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Iste AYM bu tiir durumlar1 dikkate alarak, usuliine uyularak ya-
pilmasa bile, igtiiziik degisikligi sayilabilecek uygulamalar: (eylemli)
Ictuiziik degisikligi sayarak denetim kapsamini almaktadir. Bagka bir
anlatimla Igtiiztige aykir1 her uygulama, yontem kurallarina uyulma-
dan yapilmus bir degisiklik sayilarak denetim kapsamina alinmstur.

AYM'nin yorum yontemiyle gelistirdigi bu uygulamanin ne anla-
ma geldigini daha iyi gorebilmek i¢in, konuya baska yonden bir yakla-
sim1 gozden gecirmek yararli olabilir. Gozler, “Parlamento Kararlarinin
Denetlenemeyecegi Kuralinin Anayasa Mahkemesi Tarafindan Asilmast: Ig-
tiiziik Diizenlemesi Niteligindeki Diger Meclis Kararlar1” Igtihadi” baslig
altinda AYM'in bu igtihadini elestirmektedir. Gozler, Anayasa geregi,
ti¢ istisna disinda parlamento kararlarinin AYM tarafindan denetlene-
meyecegini belirtir. Bu istisnalar TBMM Icttiztigti, dokunulmazligin
kaldirilmas: karar1 ve milletvekilliginin diismesi kararidir. Gozler’e
gore bu t¢ tiir parlamento kararinin AYM tarafindan denetlenebile-
cegi Anayasanin 85 ve 148. maddelerinde agikga belirtilmistir. Ana-
yasada diger parlamento kararlarinin denetlenebilecegine iliskin bir
hiikiim yoktur. AYM™nin yetkisi “verilmis bir yetki..."dir. AYM kendisi-
ne acikga yetki verilmedigi konularda yetkisizdir. Gozler bu nedenle,
AYM™in, denetim yasagini, parlamento kararlarini icttiziik diizenle-
mesi niteliginde gorerek astigini belirtmektedir.®

Bu makalenin bakis acisindan Gézler’e katilmanin olanakli olmadi-
g1ilk bakista kolaylikla goriilebilmektedir. Ornegin Gozler TBMM'nin
Hiiktimete verdigi giiven veya giivensizlik kararin1t AYMnin denet-
leyemeyecegini belirtmektedir. Gercekten de Anayasa’da buna iliskin
bir kural yoktur. Ancak hem Anayasa’da ve hem de ictiiziikte karar ye-
tersayist ile ilgili kurallar vardir. Karar yetersayisina iliskin bu kural-
lar sadece kanunlarin kabulii sirasinda aranacak yetersayilara iliskin
degildir. TBMM, alacag1 her kararda bu yetersayiy1 uygulamak du-
rumundadir. Genel Kurul bu yetersayiya uymadan bir karar almissa,
Anayasa'daki ve Ictiiziikteki kurali fiilen ya da eylemli olarak degistir-
mis olur. Dolayisiyla bu degisiklik ister yontem kurallarina uygun ola-
rak gerceklestirilmis olsun, ister eylemli olarak gerceklestirilmis olsun
AYM tarafindan denetlenmesi gerekir.

3 Gozler, 2004, s. 220-223
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Gozler yukarida aktarilan baslik altinda Elegtiri boliimiinde su
saptamay1 yapmaktadir:

..Anayasa Mahkemesi TBMM kararlarina karsi agilmis iptal da-
valarinda aslinda bu TBMM kararlarinin Igtiiziige uygun olarak ali-
nip alinmadiklarini denetlemektedir. Anayasa Mahkemesi bir TBMM
kararmin icttiztige aykir1 olarak alindig1 kanisinda ise bu TBMM ka-
rarini “eylemli bir igttiziik diizenlemesi niteliginde” gérmekte ve onu
iptal etmektedir. Stiphesiz ki bir TBMM karar1 Ictiiziige aykir1 olarak
alinmus olabilir. Bir TBMM kararinin Itiiztige aykir1 olmasi, Anayasa
Mahkemesine onu iptal etme yetkisi vermez. ..Anayasa Mahkemesi-
nin cevaplamasi gereken ilk soru bir TBMM kararinin Igtiztige aykiri
olup olmadig1 sorusu degil.... **

Gergekten de TBMM kararinin Ictiiztige uygunlugu sorunu
AYMNnin denetim alanina girmez. Bunun daha basit bir nedeni
AYMin Igtiiziik denetimi degil, anayasallik denetimi yapiyor olma-
sidir. Ancak AYM, bugtine kadar, hicbir kararinda TBMM kararinin
[¢tiiztige uygunlugunu denetledigini sdylememis ama bircok kararin-
da tam tersini sdylemistir. AYMnin yaptig1 bagka bir seydir. AYM eger
I¢tuiztige aykir1 bir uygulama varsa, bu uygulamayi yeni bir igttiziik
kurali olarak kabul etmekte ve bunun Igtiiztige degil Anayasa’ya ay-
kiriligina bakmaktadir. Sozkonusu uygulama ya da bir anlamda yeni
icttiziik kurali Anayasa’ya aykir1 ise onu iptal etmektedir. AYM bircok
kararinda Ictiiziikteki yonteme uyulmadan alman “Ictiiziik degisik-
ligi niteligindeki” TBMM kararinin, salt bu nedenle Anayasa’ya aykirihig
ve i¢tiiziik hiikiimlerine uymayan her davramsin Anayasa’ya aykirilik olus-
turdugu kabul edilemez.* biciminde ifade kullanmisken, sayin Gozler'in
elestirisine katilmanin olanag: yoktur.

Soru daha agik sorulursa: Igtiiztige aykir1 olarak yapilan her uy-
gulamanin AYM tarafindan iptal edilmesi gerekir mi? Hi¢ kuskusuz
hayir. Yapilan her icttiziik degisikligi anayasaya aykir1 olmayacagina
gore, eylemli olarak gerceklestirilen her icttiziik degisikligi de anaya-
saya aykiri olmayabilir. Yukaridaki komisyon asamasinin kaldirilmast
orneginde oldugu gibi, AYM, komisyon asamasinin detayli bir inceleme
amactyla getirildigini, 6nemli olanin Genel Kurulun iradesi oldugunu,

34 Gozler, 2004, s. 223-224
Bakirci, 2011, s. 1511-1544
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Anayasada komisyon asamasini zorunlu kilan bir kural bulunmadig-
n1 vs. sdyleyerek bu konuda yapilan bir Igtiiziik degisikligini anayasa-
ya aykir1 bulmazsa, yontem kurallarina uyulmadan gerceklestirilen bir
eylemli igttiziik degisikligini de anayasaya aykir1 bulmayacaktir.

Nitekim yukarida deginilen somut olayda AYM, Danisma Kurulu
onerisi {izerine 48 saat kosulunun kaldirilmasinin igtiztige aykiri ol-
dugunu, bunun bir eylemli ictiiziik degisikligi oldugunu saptadiktan
sonra degisikligi denetim kapsamina almis ve Anayasaya aykiriligini
incelemistir. Sonunda da bu eylemli icttiziik degisikliginin Anayasa-
ya aykirt olmadigina karar vermistir. Dolayisiyla degisikligin yontem
kurallarina uyularak yapilmasi ile bu kurallara uyulmadan yapilmasi
arasinda bir fark kalmamustir.

Mahkeme somut olayda Anayasaya aykirilik konusunda sunlar1
soylemektedir:

Anayasa’min 88. maddesinde, yasa tasarilarimin TBMM nde goriisiilme
yontem ve esaslari belirlenmemis, bu yontem ve esaslarin saptanmast ictiiziige
birakilmistir. Anayasa’nin 6biir maddelerinde de yasa tasarilarinin goriistilme
yontem ve esaslarina iliskin bir diizenleme bulunmamaktadir./ Bir yasa tasa-
ristmin, glindemin birinci maddesine alinmas: (6ncelikle goriisme) ile kirksekiz
saatlik bekleme siiresini doldurmadan goriisiilmesi (ivedilikle goriisme) yonte-
mi Ictiiziik'te belirtilmistir. Bu yonteme gore ozellikle, ivedilikle goriisme icin
Genel Kurul’dan istemde bulunma yetkisi Hiikiimet ya da esas komisyonun-
dur. Dava konusu TBMM karart ise, -bu yontemden farkli olarak ANAP Grup
Baskanvekili'nin dnerisi tizerine alimmistir®. Ne var ki, bu karar, yukarida da
belirtildigi iizere yeni bir “i¢tiiziik diizenlemesi”, daha acik anlatimyla bir i¢-
tiiziik degisikligi niteligindedir./Ictuztikteki yonteme uyulmadan alman
“Iettiziik degisikligi niteligindeki” TBMM kararinin, salt bu nedenle
Anayasa’ya aykirilig1 ve ictiiziik hiikiimlerine uymayan her davrani-
sin Anayasa'ya aykirilik olusturdugu kabul edilemez./..Yukarida agiklanan
nedenlerle soz konusu TBMM karar1 bigim ve 0z yoniinden Anayasa’ya aykiri
degildir, iptal isteminin reddi gerekir.’”

Ozetle sdylemek gerekirse, AYM, yasama organinin igtiiziik degi-
sikliklerini denetim kapsamindan kacirma olasiligin1 dikkate alarak

3% Bubir Danisma Kurulu 6nerisi olarak kabul edilir. Ciinkii igtﬁzﬁgﬁn 19. maddesi-

ne gore Danisma Kurulunda siyasal parti gruplari arasinda uzlasma saglanamaz-
sa, her grup kendi nerisini Genel Kurula getirme hakkina sahiptir. Bu ¢neriler
Danisma Kurulu 6nerisinin yerini tutar.

7 Bakarcy, 2011, 5. 1511-1544
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eylemli ictiziik degisikligi yorumunu getirmistir. Bu yolla igttiziik
degisikligi ister bicimsel kurallara uyularak ister uyulmayarak ger-
ceklestirilsin denetim kapsamina alinmistir. Bu yorumu uyguladigin-
da zamanasimu stiresi yine 60 giine ¢ikmaktadir; ¢tinki artik yapilan
denetim sekil denetimi degil, ictliztigtin esas yoniinden denetimidir.
Ancak tipki yapilan her Ictiiziik degisikligi Anayasa’ya aykir1 olmaya-
bilecegi gibi, Ictiiztige aykir1 her uygulama da Anayasa’ya aykir1 olma-
yabilecektir.

AYM daha sonraki kararlarinda ayni yorumla, “eylemli ictiiziik de-
Qisikligi” yerine “eylemli i¢tiiziik kurali”, “'ictiiziik niteliginde kural” gibi te-
rimler kullanmis ve ictihadin1 gelistirmistir. Ornegin AYM 17/9/1992
tarihinde verdigi E. 1992/26 ve K. 1992/48 sayil1 kararinda sadece
I¢tiiziik kuralina aykir1 bir uygulamanin eylemli ictiiziik sayilmasi-
n1 belirtmekle yetinmemis, Ictiiziikte kural bulunmayan bir konuda
uygulama yapilmis olmasini icttiziik kural niteliginde saymistir. Mah-
keme bu kararinda da i¢tiiziik kurali niteligindeki kararlarin ictiiziige (ictii-
ziigtin ictiiziige) aykiriligi(min) anayasal denetim kapsami disinda oldugunu
acikca ifade etmistir. Baska bir anlatimla denetlenecek olan ictiiziige
aykir1 olan ya da icttiziikteki boslugu gideren uygulamanin ictiizi-
gtn diger kurallarina aykirilig: degil anayasaya aykiriligidir. Kararin
konusu biitce goriismeleri sirasinda reddedilen Kiilttir Bakanlig: biit-
¢esinin yeniden oylanmasina iliskindir. Mahkeme, kararinda sunlar1
soylemektedir:

Anayasa’min 148. ve 150. maddelerine ve Anayasa Mahkemesi nin yerle-
sik kararlarina gére TBMM kararlarimn Anayasa Mahkemesi'nce denetlene-
bilmesi icin bir I¢tiiziik kural niteliginde olmas: gerekmektedir... TBMM
kararlarimin niteligi, degeri ve etkisi tizerinde durmadan, bu kararlarin ana-
yasal denetim disinda kaldigimin kabul edilmesi, yasa deger ve etkisinde ya
da Igtiiziik kural niteli§indeki TBMM kararlarimin anayasal denetime bag-
lr olmamas: sonucunu doguracag gibi, anayasal denetimden kagirmanin da
yolunu agabilir... TBMM kararlan, Anayasa’da sayilan ayrik kurallar diginda
ilke olarak Anayasa Mahkemesi'nin denetim kapsami diginda kalmakta ise de,
Anayasa Mahkemesi'nin bircok kararinda da belirtildigi gibi, TBMM nin I¢-
tiiziik kurali niteligindeki ya da yasa hiikiim ve etkisindeki kararlar1 anayasal
denetime baghdur... Ote yandan, Anayasa Mahkemesi'nin yerlegik kararlarina
gore, TBMM'nin calismalariyla ilgili usul ve esaslara iligkin kararlar, Ictiiziik
kural niteliindedir. Kararmn alimmasinda Ictiiziigiin degistirilmesine iligkin
yonteme uyulmamas: bu kararin bir Igtiiziik kural niteliginde sayilmasini en-
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gellemez. TBMM'nin bir kararinin, Ictiiziik kurali olarak kabul edilebilmesi
icin ya bir Ictiiziik kuralin1 degistirir ya da Ictiiziikte bulunmayan
bir konuda kural koyucu nitelikte olmas: gerekir.’® (Vurqular bana ait)

AYM bu kararinda daha 6nceki kararini gelistirmekte ve eylemli i¢-
tiiziik degisikligi terimi yerine ictiiziik kural niteliginde uygulama terimini
kullanmaktadir. Burada ayrica sadece icttiziik kurallarini degistiren
bir uygulamanin degil, icttiziik boslugunu dolduran bir uygulamanin
da yeni bir icttiziik kurali niteliginde olabilecegini kabul etmektedir.

Mahkeme reddedilen Kiiltiir Bakanlig1 biitcesinin nasil goriistile-
cegine iliskin olarak Ictiiziikte bir kural bulunmadigin; yapilan uygu-
lamanin yeni bir Igtiiziik kurali niteliginde oldugunu ve bu nedenle de
usuliine uygun yapilmis yeni bir i¢ttiziik kural1 gibi denetimi kapsam1
icinde yer aldigini saptadiktan sonra Anayasa’ya uygunluk denetimi
yapmustir. Sonucta ictiiziik kurali niteligindeki bu yeni uygulamanin
Anayasa’ya aykiri olmadigina karar vermistir.

Mahkeme 14.05.1996 tarihli ve E. 1996/19, 1996/13 ile E. 1996/20, K.
1996/14 ile sayil1 kararlarinda ictiiziik kurali niteliginde terimini, dogru-
dan ictiiziik kurali olarak adlandirmastir:

Ictiiziigiin bir kuralini degistirme ya da Ictiztige yeni bir kural
koyma niteliginde olan TBMM uygulamalar1 ve kararlari, Icttiziik ku-
ral1 say1lir. %

Mahkeme daha sonraki bagka kararlarinda kimi zaman benzer
ctimleler kullanmis, kimi zaman da degisik yonleri acikliga kavus-
turmustur. Ornegin 11/11/1999 tarihli ve E. 1999/40, K. 1999/41 say1ili
kararinda Ictiiziik maddesine uygun uygulamanin icttiziik degisikligi
anlamina gelmeyecegini soyle ifade etmistir:

..madde fikralarinin ayr1 ayri oylanmasi teklifinin Genel Kurul'ca
reddine iliskin TBMM Karar1 yeni bir i¢ttiziik kurali niteliginde de-
gildir.*

III. ictihat Degisikligi: Eylemli Ictiiziik Degisikliginden Vazgecme

AYM 1991 yilinda vazgectigi daraltic1 yorumdan sonra, yaklasik 20
yil boyunca, dolayl: bir sekil denetimi yapmuistir. Bu yorum, maddenin

38" Bakirci, 2011, s. 1544-1568
Bakirci, 2011, s. 1754, 1773
Bakirci, 2011, s. 1898
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aksi yondeki gerekcesine ragmen, bir bakima Anayasa'daki sekil dene-
timine iliskin sinirlamalarin dolayli bir yoldan asilmasini saglamustur.
Dolayistyla 1961-2008 arasindaki yaklasik yarim asir boyunca 1982-1991
arast haric¢ olmak tizere benzer bir sekil denetiminin yapildigini soyle-
mek yanlis olmayacaktur.

AYM 25/12/2008 tarihinde verdigi E. 2008/71, K. 2008/183 sayil1
kararinda ictihadini degistirmistir. Bu degisiklik daha sonra 17.01.2013
tarihli ve E. 2012/19, K. 2013/17 say1l1 kararda neredeyse ayni sozciik-
lerle tekrar edilmistir. AYM bu iki karar arasinda 24/5/2012 tarihli E.
2012/48, K. 2012/75 sayil1 kararinda ayni ictihad1 tekrarlamistir. Ancak
ilging bir bicimde bu kararinda farkli bir gerekce kullanmustir.

Buradan yola ¢ikarak AYM'nin 1982 sonras1 uygulamasina yeniden
basladig1 sonucu ¢ikarilabilir. Buradaki ictihat degisikliginin bir ileriye
gidisi mi yoksa bir gerilemeyi mi temsil ettigi ayrica tartigilabilir. Bu
makale, bu ictihat degisikliginin bir geriye gidisi temsil ettigi varsayi-
mina dayanmaktadir. Bunun gerekgesi ileride agiklanacaktir. Burada
bundan daha 6nemli bir konu tizerinde durulacaktir. Bu konu, AYMnin
iki kararmin gerekgesindeki celiskidir. S6zii edilen kararlarin gerekce-
sinin birbirini takip eden iki paragrafindan ilki soyledir:

I¢tiiziik hiikiimleri genellikle sekle ait kurallardir. Dolayisiyla bir
yasa tasarisinin TBMMde yasalasma usulii ve stirecine iliskin Ictiiziik
kurallar1 geregince yapilan islemler yasanin sekil unsurunu olustur-
maktadir. Bu nedenle, davacinin basvuru dilekgesindeki iptal istemi,
Yasa'nin yapilis sekline yonelik olup iptali istenilen kurallarin “sekil” yo-
niinden denetimini gerektirmektedir. Anayasa Mahkemesi kararlarinda
da belirtildigi gibi sekil bakimindan denetim, mevzuatin Anayasa ve I¢-
ttuziikte ongoriilmiis bulunan usul ve sekil kurallarina uygun bicimde
yapilip yapilmadig1 hususlarmin denetimidir. Zira, herhangi bir hukuk
kuralr ancak Anayasanin 6ngérdiigii ya da Anayasa’ya uygun hukuk
kurallarinin miisaade ettigi usullere gore konulabilir. Bicim kurallari,
bir tasar1 ya da teklifin kanunlasmasina kadar gegirdigi tiim evrelerde
uyulmasi gereken usul ve sekil kurallarinin biittintint ifade eder.*

Gerekgenin bu paragrafi incelendiginde sanki eylemli icttiziik de-
gisikligi ictihad1 devam edecekmis gibi bir izlenim dogmaktadir. Ciin-
ki herhangi bir hukuk kurali ancak Anayasa’nin ongordiigii ya da Anayasa’ya

41 Bakarct, 2008, s. 2151
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uygun hukuk kurallarimin miisaade ettigi usullere gére konabiliyorsa ve bigcim
kurallari, bir tasar: ya da teklifin kanunlagmasina kadar gecirdigi tiim evre-
lerde uyulmas: gereken usul ve sekil kurallarimin biitiiniinii ifade ediyorsa,
Anayasaya uygun olmayan hukuk kurallarina gore yapilan diizenle-
melerin de denetiminin yapilabilmesi ve Anayasaya aykirilik varsa ip-
talin mtimkiin olmasi gerekir. Bir tasar1 ya da teklifin kanunlasmasina
kadar gecirdigi evrelerde uyulmas: gereken usul ve sekil kurallarina
uyulmamaissa bunun denetimini kim yapacaktir? Bu sorularin cevap-
lanmasi, eski uygulamanin stirdiiriilmesi gerektigi sonucunu dogurur.
Nitekim paragrafta gecen Anayasa Mahkemesi kararlarinda da belirtildigi
gibi ifadesi eski uygulamanin stirdiirtileceginin giivencesini olustura-
cak gibi durmaktadir. Ciinkti Anayasa Mahkemesi kararlarinda be-
lirtilen bu hususlar, 1982-1991 doneminde degil, 1991-2008 doneminde
kullanilmistir. Ancak Mahkeme sonraki paragrafta birdenbire done-
rek 1982-1991 donemi uygulamasinin gerekgesini tekrar etmektedir:

Anayasanin 148. maddesinin ikinci fikrasi, “Kanunlarin sekil ba-
kimindan denetlenmesi, son oylamanin, éngoriilen cogunlukla yapi-
lip yapilmadigy; ... hususlari ile sinirhidir. Sekil bakimindan denetle-
me, Cumhurbaskaninca veya Tiirkiye Buytik Millet Meclisi tiyelerinin
beste biri tarafindan istenebilir. Kanunun yayimlandig: tarihten iti-
baren on giin gectikten sonra, sekil bozukluguna dayal: iptal davas:
acilamaz; def’i yoluyla da ileri stirtilemez.” hitkmiinii igermektedir.
2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun'un 20. ve 22. maddeleriyle de bu diizenlemeye kosut
kurallar getirilmistir. Buna gore kanunlarin Anayasa’ya aykirilig: ile
ilgili olarak sekil bakimindan iptal davasini sadece Cumhurbaskan:
ve TBMM f{iyelerinin beste biri agabilir. Dolayisiyla iktidar ya da ana
muhalefet partisi Meclis gruplarinin sekil yontinden iptal davasi agma
yetkileri yoktur. Dava, TBMM {iyelerinin beste biri tarafindan agilmasi
gerekirken Ana muhalefet Partisi (Cumhuriyet Halk Partisi) TBMM
Grubu adina Grup Baskanvekilleri** tarafindan agilmistir®.

42 Daha 6nce de belirtildigi gibi 1982 Anayasas1 sekle iliskin iptal davalarin1 hem

basvuru yapabilecekler agisindan hem de siire acisindan sinirlamistir. Ana mu-
halefet partisi 60 giinliik stire icinde esasa iliskin iptal davasi acabilirken, sekle
dayal1 iptal davasi agmaya yetkili degildir. Ote yandan sekle dayal1 iptal davasi
acma yetkisi olanlar bu yetkilerini 60 giin yerine 10 giin i¢inde kullanmak zorun-
dadirlar. AYM eylemli ictiiziik kurali ﬁrorumunu terkettiginde bu siirlamalar1
uygulamak zorundadir. Eylemli igtiiziik kurali uygulamasina esas denetimi tize-
rinden ulastigindan bu smirlamalar ortadan kalkmaktadir.
# Bakarcy, 2011, s. 2128
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2013 y1ilinda verilen kararin gerekgesi de asag1 yukar1 aynidir:

Ictiiziik hiikiimleri genellikle sekle ait kurallardir. Dolayisiyla bir
kanun tasarisinin veya teklifinin TBMM'de yasalasma usulii ve stire-
cine iligkin Ictiiziik kurallar geregince yapilan islemler kanunun sekil
unsurunu olusturmaktadir. Bu nedenle, dava dilekcesindeki iptal is-
temi, kuralin yapilis sekline yonelik olup «sekil» yoniinden denetimi-
ni gerektirmektedir. Anayasa Mahkemesi kararlarinda da belirtildigi
gibi sekil bakimindan denetim, mevzuatin Anayasa ve Igtiiziik'te 61gd-
riilmiis bulunan usul ve sekil kurallarina uygun bigimde yapilip yapimadig
hususlarimin denetimidir. Zira, herhangi bir hukuk kurali ancak Anayasa’nin
ongordiigii ya da Anayasa’ya uygun hukuk kurallarimin miisaade ettigi usul-
lere gore konulabilir. Bicim kurallari, bir tasar: ya da teklifin kanunlasmasina
kadar gecirdigi tiim evrelerde uyulmas: gereken usul ve sekil kurallarinin bii-
tiiniinii ifade eder.

Anayasanin 148. maddesinin ikinci fikrasi, “Kanunlarin sekil ba-
kimindan denetlenmesi, son oylamanin, éngoriilen cogunlukla yapilip
yapilmadigy, ... hususlari ile sinirlidir” hitkmiinii icermektedir. Buna
gore, Anayasanin 148. maddesi geregince Anayasa Mahkemesinin
kanunlar: sekil bakimindan denetlemesi, son oylamanin ¢ngoriilen
cogunlukla yapilip yapilmadig: ile stnirhidir. Dolayisiyla, Anayasa'nin
ongordugi cogunlukla kabul edilen bir kanunun, teklif gerekcesinin
olup olmadiginin denetlenmesi hususu Anayasa Mahkemesinin yetki-
si kapsaminda degildir.

Goruldugu gibi iki paragraf, iki ayri, oziinde zit ictihadin ayri
gerekgeleridir ve bunlarin uzlastirilmas: biraz gtigtiir. Karara daya-
naklik eden paragraf ikinci paragraftir ve ikinci paragraf ilk paragrafi
desteklemek ya da onun tarafindan desteklenmek yerine, onu gecer-
siz kilmaktadir. Clinkti Anayasanin 148. maddesi geregince sekil de-
netimi son oylamanin, éngoriilen ¢ogunlukla yapilip yapilmadig ile
sinirli ise Anayasa ve Ictiiztikte belirtilen sekil kurallarina aykiriligin
denetimi yapilamayacak demektir. Bu durumda ilk paragrafin yazil-
masinin nasil bir gerekgesi olabilir? Bu soruya belki soyle bir yanit {ire-
tilebilir: Mahkeme ilk paragrafta ilke olarak dogru olani agiklamakta,
ikinci paragrafta ise Anayasa'daki 6zel norm geregi sozkonusu ilkeyi
uygulayamayacagini ifade etmektedir. Boylece, hukuka aykirilig: gi-
dermeden, hukuka aykirilig1 gidermis izlenimi vermeye calismakta-
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dir. Boylece eski ictihadiyla tamamen zit olan yeni bir ictihada, gerek-
ceyle yumusatma yaparak gegis saglamaya calismaktadir.

Burada son derece ilging olan bir baska nokta AYM'nin 2008 ile
2013 yillar1 arasinda 2012 yilinda vermis oldugu bir karardir.** Bu ka-
rar da sonug itibariyla daraltic1 yorum icermektedir ve verilen diger iki
kararla uyumludur. Ancak bu kararin gerekgesinde bir geliski bulun-
mamaktadir. S6zkonusu E. 2012/48 no’lu kararin gerekgesi soyledir:

Anayasanin 148. maddesinin ikinci fikrasinda, kanunlarin sekil
bakimindan denetlenmesinin, son oylamanin ¢ngoriilen cogunlukla
yapilip yapilmadigr hususu ile simirli oldugu hiikme baglanmuistir./
Anayasanin 148. maddesinin gerekgcesinde de Genel Kurul tarafin-
dan yapilan son oylamadan once viicut bulan sekil bozukluklarini
Genel Kurulun bildigi veya bilmesi gerektiginin varsayildig: belirti-
lerek, son oylamadan 6nce yapilan sekil bozukluklarinin iptale neden
olamayacag: ifade edilmis ve “Genel Kurulun oylama yapip kanunu
kabul etmesi, sekil bozuklugunu, o kanunu kabul etmemek icin ye-
terli neden saymadig1 yolunda bir iradi tecellisidir. En biiytik organ
genel kuruldur. Onun iradesi hilafina bir sonug¢ ¢ikarmak hukukun
ana esaslarina aykir1 diiser. Bu nedenle son oylamadan 6nceki sekil
bozukluklari, iptal sebebi sayilmamistir” denilmistir./ Anayasanin
148. maddesinin acik hiikmii ve gerekgesi karsisinda, kanunlarin sekil
bakimindan denetiminde, son oylamanin dngoriilen cogunlukla yapi-
lip yapilmadigindan baska bir hususun esas alinmasina ve bu suretle
kanunlarin sekil bakimindan denetimlerinin yapilabilmesine olanak
bulunmamaktadir.

Kuskusuz Mahkemenin bu makale boyunca sozii edilen iki yo-
rumdan birini kullanmasi miimkiindiir ve bu yetkinin Mahkemenin
takdirinde oldugunu kabul etmek zorunludur.* Gergekten de Anaya-
sanin 148. maddesinin gerekgesi, daraltic1 yorumu yapmaya daha el-
veriglidir. AYM her ne kadar bu gerekceye ragmen 1991 yilindan sonra
genisletici yorumu kullanmaissa da, eski yoruma dénme olanag1 vardr.

44 AYM'nin 1982 uygulamasima doniisti 2008 yilinda baslamaktadir ve bugtine ka-

dar sonucu ayni olan ti¢ karar vermistir. Kronolojik olarak bu kararlar 2008, 2012
ve 2013 yillarinda verilmistir. 2012 yilinda verdigi karar digerlerinden farkli ve
tutarl1 bir gerekgeye sahiptir.

% Bu dontis i¢in en elverisli arag Anayasa’nin 148’inci maddesinin gerekgesidir.
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Ancak Mahkeme hangi yorumu kullanacaksa ona uygun bir gerekce
kullanmak durumundadir. Mahkemenin birbirine zit iki yorumdan
birini alip, her iki yorumun gerekcesini birlikte kullanmasini anlamak
biraz guictiir. Bundan daha ilging olan1 ise 2008 yilinda kullandig ce-
liskili gerekgeyi 2012 yilinda verdigi kararla diizeltirken, 2013 yilinda
yeniden celigkili gerekceye geri dontilmiis olmasidir. Baska bir anla-
timla Mahkeme, 1991 6ncesindeki ictihadina geri donecekse, bunun
uygun yolu, 2012 yilinda verdigi kararinin gerekgesidir. 2008 ve 2013
yilinda verilen kararlarin gerekgeleri bir celiski icermektedir.

Burada son olarak konunun daha iyi anlagilmasini saglamak icin
AYMNnin bir baska alanda verdigi kararlarla karsilastirma yapila-
caktir. Bu alan, olagantistti hal kanun hitkmiinde kararname (OHAL
KHK) alanidir. AYM, bu tiir KHK'lerin anayasaya uygunluk denetimi
Anayasa’da yasaklanmis olmasina ragmen, bunlarin bazilarini, ey-
lemli ictliztik kuralina benzer bir yorumla denetimi kapsamina almis
bulunmaktadir. Simdi bu konuda bir karsilastirma yapilmaya calisila-
caktir.

IV. Bir Karsilastirma: Olaganiistii Hal KHK’lerinin Anayasaya
Uygunluk Denetimi

AYM, eylemli igtiiziik kurali ictihadimi gelistirmeye basladig1 do-
nemde, yani 1990’11 yillarin basinda, olagantistii donemlerde cikarilan
KHKler i¢in de benzer bir yorum yéntemi kullanmaistir. Bu yorum yon-
temine ge¢meden once olaganiistii donemlerde cikarilan KHK'lerin
hukuki rejimini kisaca gozden gecirmekte yarar vardir.

Anayasanin 121. maddesinde diizenlenen olaganiistii hal KHKleri
91. maddede diizenlenen olagan donem KHK’lerinden yetki, konu,
usul ve sekil ve denetim yontemi bakimindan ayrilirlar: Olagan donem
KHKleri ¢ikarma yetkisi Bakanlar Kuruluna aitken OHAL KHK'lerini
¢ikarma yetkisi “Cumhurbaskaninin baskanliginda toplanan Bakan-
lar Kuruluna aittir.” Olagan donem KHKleri i¢in 6nceden ¢ikarilmis
bir KHK’ye gereksinim varken, OHAL KHK’leri i¢in yetki kanunu ge-
rekmez. Olagan donem KHKleri temel haklar, kisi haklar1 ve 6devleri
ile siyasi hak ve 6devleri diizenleyemezken, OHAL KHK'lerinde konu
sinirlamasi yoktur. Olagan donem KHKlerinin ¢ncelikle ve ivedilik-
le kanunlasmasi gerekirken OHAL KHK’leri i¢cin onaylanmaya iliskin
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usuliin Icttiziikte diizenlenecegi belirtilmistir. Denetim bakimindan
olagan donem KHK’leri hem siyasal hem de yargisal denetime tabi
iken OHAL KHK’leri sadece siyasal denetime tabi tutulmustur. Ciin-
kit Anayasanin 148. maddesi bu ttir KHK'ler icin sekil ve esas baki-
mindan Anayasaya aykirilik iddiasiyla Anayasa Mahkemesine dava
acilamayacagi belirtilmistir.*

Gozler, yukaridaki paragrafta atifta bulunulan 1990 yilinda ya-
yinlanan makalesinde, hentiz ortada bu konuda verilmis bir AYM
karar1 yokken, bu tiir KHK'ler i¢in Anayasaya uygunluk denetiminin
ontiniin ttiimtiyle kapali oldugu sonucunun ¢ikarilamayacagin belirt-
mistir. Gozler, olaganiistii hal KHK’lerinin anayasaya uygunluk denetimi
diginda tutulmasi, yarqisal denetimin “’sifir noktas1”* olarak goriilemez.
diyerek OHAL KHKleri tizerinde bir yargi denetimi yapilabilecegi-
ni soylemektedir. Gozlerin onerisi, Resmi Gazete'de OHAL KHK’si
ad1 altinda yayimlanan hiikiimlerin gercekten de bir OHAL KHK>si
olup olmadig1 incelemesinin yapilmasidir. Gozler’e gore, AYM, 6niin-
deki diizenlemenin niteligini incelemelidir. Yapilan diizenleme OHAL
KHK’s1 adini tasimasina ragmen, nitelik itibariyla gercek bir OHAL
KHK’s1 olmay1p olagan donem KHK’s1 niteligindeyse inceleme kapsa-
mina alinmalidir. Gozler daha sonra OHAL KHK'lerinin somut mad-
delerinden 6rnekler vererek bunlarin iptal edilecegini belirtmektedir.*

Gozler'in bu ongoriisi, ¢ok kisa bir stire sonra AYM kararlariy-
la gercege dontismustiir.* Anayasa Mahkemesi ilk olarak E. 1990/25

% Gozler, 1990, 5. 580-584

47 Gozler, sifir noktas terimini Bakir Caglar'in Anayasa Bilimi adli kitabimin 163.
sayfasindan aldigini belirtmektedir.

8 Gozler, 1990, 5. 584-588

¥ Gozler'in bu makalenin bakis acisiyla uyumlu olan ve AYM'nin kararimi isabetli
bicimde 6ngoren bu goriisii, bir bagka ¢alismasinda gozden gegirilmis ve degis-
tirilmistir. Gozler, Kanun Hiikmiinde Kararnamelerin Hukuki Rejimi baslikl1 ki-
tabinda, anayasa yargisinin hukuk devletinin bir sart1 olmamasi, bu ytizden de
OHAL KHK’lerinin AYM denetimine tabi olmayisinin hukuk devleti ilkesini ze-
delememesi (s. 213); kendisinin pozitivist anlayisa sahip olmas1 ve bu anlayisin
Anayasa koyucunun tercihlerinin yerindedigini tartismay1 reddetmesi (s. 214);
Ttirk hukuk diizeninde OHAL KHK'lerinin maddi kritere gore degil sekli kritere
gore tanimlanmasi ve bu nedenle bu KHKleri tanimlamak icin onlarin icerigine
degil, onlar1 yapan organa ve yapilis sekillerine bakilmas: gerekmesi (s. 222-224)
gibi nedenlerle bu tiir KHKlerle ilgili olarak AYM tarafindan anayasaya uygun-
luk denetimi yapilamayacagi; bu konudaki iptal isteminin yetkisizlik nedeniyle
reddedilmesi gerektigi (s. 228) savunulmaktadir(Gozler, 2000, s. 212-230).
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ve K. 1991/1 numarals, 10. 01.1991 tarihli kararinda 424 ve 425 sayil
KHKleri denetim kapsamina alarak baz: hiikiimlerini iptal etmistir.
AYM Kkararinda sunlar1 séylemektedir:

Anayasanin 148. maddesinin bi¢im ve 6z yoniinden Anayasa’ya
uygunluk denetimi disinda tuttugu KHK'ler “olagantistii halin gerekli
kildig1 konularda” gikarilan KHK'lerdir. Anayasa Mahkemesinin ¢1-
kartilan bir olaganiistii hal KHK’sinin bu niteligi tasiyip tasimadigini
belirlemesi ve eger bu niteligi tastmiyorsa uygunluk denetimini yap-
mast zorunludur..olagantiistii hal bolgesi veya bolgeleri disinda veya
olagantisti halin sona ermesinden sonra da uygulanmasina devam
edilmesi istenen kurallarin icerdigi konular “olaganiistti halin gerekli
kildig1 konular” olamazlar./Olagantistii hal KHK’si ¢ikarma yetkisi ola-
gantistii hal stiresiyle sinirhidir. KHK ile getirilen kurallarim...olaganiis-
tti hal sonrasinda da uygulanmalar1 veya baska bir zamanda veya yer-
de olagantisti hal ilan1 durumunda uygulanmak tizere gegerliliklerini
korumalari olanaksizdir...olagantistii hal KHK'leri, yalnizca olagantistii
hal stiresine olagantistii hal ilan edilen yerlerde uygulanmak tizere ve
olagantistii halin gerekli konularda ¢ikarilan KHK'lerdir. Bu kosullar:
tasimayan kurallar olaganiistii hal KHK kurali niteliginde sayilmazlar
ve Anayasa’ya uygunluk denetimine baghdirlar...Anayasa Mahkemesi
denetlenmesi istenilen metine verilen adla kendisini bagli sayamaz....

Mahkeme E. 1991/6, K. 1991/20 say1l1 ve 03. 071991 tarihli Kararin-
da benzer gerekgelerle bir baska iptal karar1 vermistir. Mahkeme, E.
1992/30, K. 1992/36 say1l1 ve 26.05.1992 tarihli kararinda, iptal davasinin
konusu olan kurali, OHAL KHK kurali olarak gordiigtinden yetkisizlik
karar1 vermistir. Baska bir anlatimla burada da aymn gerekgeyi kullan-
mis, ancak bu kez iptali istenen kuralin, OHAL KHK kural1 niteliginde
oldugu sonucuna varmistir. AYM son olarak 2003 yilinda Danistay Be-
sinci Dairesinin 425 sayili KHK'nin 7. maddesinin iptali i¢in yaptig1 bas-
vuru {lizerine benzer gerekgelerle maddeyi iptal etmistir. Burada dikkat
cekici nokta, Mahkemenin, kendisini, basvuran Danistay Besinci Dai-
resinin gerekgesiyle bagli tutmayip, daha once olusturdugu ictihattaki
gerekceyle bagli tutmasidir. Mahkeme, olagan KHK kurali olarak de-
gerlendirilmesi gerektigi sonucuna vardig: itiraz konusu maddeyi yetki
yasasina dayali olmadig: icin iptal etmistir. Ozetle belirtmek gerekirse
Mahkeme yukarida aktarilan 1991-2003 yillar1 arasinda verdigi dort ka-
rarda de benzer gerekgelerle iptal/yetkisizlik kararlar1 vermistir.
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Erogul AYMin bu kararlarinmi inceleyerek, OHAL KHK'lerinde
bulunmas gereken 6zellikleri ortaya koymus ve bu ¢zellikleri tagima-
yan KHK'lerin, olagan KHK sayilarak AYM tarafindan denetlenmesi
gerektigi sonucuna ulasmistir. Erogul'un saptadig1 bu 6zellikler soyle
Ozetlenebilir: (1) cumhurbaskan1 baskanliginda toplanan bakanlar ku-
rulunca Anayasanin 121 ve 122. maddelerine dayanilarak ¢ikarilan, (2)
anayasanin 6ngordiigii olagantistii yonetim usullerinin ilan edildigi
donemde ¢ikarilan, (3) 121. maddenin ikinci fikrasi geregince Olaga-
niisttt Hal Kanununda diizenlenmesi gerekmeyen, (4) olagantistii ha-
lin gerekli kildig1 konularda ¢ikarilan, (5) olagantistii halin ilan edildi-
gi yer ve zamanda uygulanabilen, (6) yasalarda degisiklik yapamayan
KHK’ler AYM'nin denetim alanina girmezler. KHK'nin adindan ba-
gimsiz olarak bu ozellikleri tasimayan KHK'ler AYMnin denetimi
kapsamindadirlar.®

OHAL KHK’lerinin AYM tarafindan denetlenemeyecegine ilis-
kin acik anayasa kuralina ragmen AYM'nin bir yorum yontemiyle bu
KHK’lerden bazilarin1 denetim kapsamina almis olmasi, anayasaya
uygunluk denetimin sinirlarinin nasil genisleyebildigine iliskin iyi bir
ornektir. Dolayistyla TBMM'de anayasaya aykir: eylemlerin acik ana-
yasa kuralina ragmen AYM tarafindan sekil denetimine tabi tutulmasi
emsalsiz bir durum da degildir.

Sonug yerine

Parlamento ictiiziikleri, doktrinde kisaca Parlamentonun calismasini
tanzim eden metinler biciminde tanimlanmuistir.> 1982 Anayasasinin 95.
maddesi de TBMM™in, ¢alismalarini kendi yaptig: igttiziik hiiktimle-
rine gore ylirtitecegini dngdrmiistiir. Ancak Anayasa, bircok modern
devlet anayasasi gibi, Igtiiztigtin kimi kurallarini kendisi diizenleye-
rek katillastirmistir. Bunun nedeni ictiiziiklerin kimi zaman siyasal ve
hukuksal yap1 tizerinde ¢ok onemli etkilere sahip olabilmesidir. Tu-
naya bu nedenle bir tiir sessiz anayasa olarak tanimladig ictiiziikler
hakkinda sunlari soyler:

50 Erogul, 2000, s. 36-37. Erogul sozkonusu makalesinde AYM'nin ¢ok olumlu bul-

dugu bu tutumunu her konuda mantiki sonucuna goétiiremedigini ve yer yer ce-
liskilere diisttigtinii gostermektedir. (s. 38)
51 Armagan, 1972, s. 3
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Her ne kadar, ictiiziikler, basit disiplin ve galisma kurallarini
kapsar goriintirlerse de, bir {ilkenin siyasal rejimi tizerinde olagantis-
ti agir sonuglar dogurabilirler. Anayasa ne denli demokratik olursa
olsun, parlamento hayat1 antidemokratik bicimde calistirilirsa, rejim
yozlasir. 1950- - 1960 doneminde, kendi oluslarimiz icinde bu durumu
acikca gormiistizdir./ Ictiiziikte yapilan dizenlemelerle muhalefetin
susturulmasina kadar gidilebilir. Meclisler icinde, fikir ve s6z hiirri-
yetleri kisilabilir. Partiler icinde esitsizlik yaratilabilir. Giincel konu-
larin konusulmas: yasaklanabilir. Meclislerin, hiikiimetleri denetleme
yetkilerini sinirlayarak, siyasal rejimi taninmayacak hale getirilebilir./
Bu durumu, meclise ya da meclislere egemen parti cogunlugu “milli
irade” adina yaratabilir. O zaman icttiziik, bir parti grubunun baski
aract olur. Hukuki bicimi ne kadar demokratik bir goriintiiye sahip
olursa olsun, meclis icinde fiili bir tek parti rejimi kurulur. Bu durum
parlamento disina tasarak, siyasi hayat: etkiler™.

Dolayisiyla siyasal rejimin isleyisi tizerinde bu kadar ¢nemli bir
etkiye sahip olan sessiz anayasa niteligindeki icttiziiklerin, kimi 6nemli
kurallarinin anayasalarda diizenlenmesi, siyasal rejimin demokratik
niteliginin korunmasinda ¢ok 6nemli bir isleve sahiptir. Siyasal cogun-
luklarin, sadece demokrasilerde var olabilen siyasal muhalefeti sindir-
me, susturma girisimlerinin dnlenmesi boylece anayasal giivenceye
kavusturulmus olur. Ancak bunun i¢in sadece ktﬁzﬁgﬁn gercevesinin
anayasada ¢izilmis olmasi ve kimi 6nemli kurallarinin bizzat anaya-
sada diizenlenmis olmas: yeterli bir giivence saglamayabilir. Ciinkii
icttiziiklerin, anayasada cercevesi ¢izilen ya da diizenlenen kuralla-
ra uygunlugunun da saglanmasi gerekir ki bu uygunlugu saglayacak
olan anayasa yargisidir.

Ulkemizde AYM, TBMM Ictiiztigiiniin Anayasa’ya uygunluk de-
netimini yapmakla gorevlendirilmistir ve bu anlamda yukarida sozii
edilen giivencenin bu yoniiyle saglanmis oldugunu kabul etmek ge-
rekir. Ancak biitiin parlamentolar gibi TBMM de Ictiiztik kurallarini
geregi gibi uygulamayabilir. Bu durum kimi zaman yorum farklilik-
larindan, kimi zaman igtiiziikteki bosluklardan, kimi zaman iktidarin
muhalefeti susturma isteginden vs. kaynaklanabilir. Bu durumda da
eger uygulama, Anayasadaki kurallarla gelisiyorsa, bunun denetlene-
bilmesi ve Anayasaya aykir1 uygulamanin iptal edilebilmesi gerekir.

2 Tunaya, 1982, s. 121
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1961 Anayasast doneminde AYM bu gerekgelerle yola ¢ikarak ve
1961 Anayasast oncesi doneme bir tepki olarak, Anayasa'da sekil ba-
kimindan denetim terimi yer almamasina ragmen, oniine gelen her
olayda hem sekil yoniinden hem de esas yoniinden denetim yapmis-
tir. AYM'nin bu uygulamasinin, sekil kurallarinin Anayasaya uygun
yiiriitiilmesi konusunda tam bir giivence sagladig1 soylenebilir. 1971
yilinda Anayasa'da yapilan degisiklikle, ilk defa sekil yoniinden dene-
tim Anayasa’ya girmistir. Bu degisiklik, s6zkonusu dénemde kanun-
larin sekil bakimindan denetiminde herhangi bir sinirlayici etki gos-
termemis ve AYM sozkonusu yorumunu 1980 askeri darbesine kadar
stirdiirmiistiir.

1982 Anayasasi, kanunlarin AYM tarafindan anayasaya uygun-
luk denetimini sekil ve esas bakimindan olmak tizere ikiye ayirmis-
tir. Sekil bakimindan denetimi, esas bakimindan denetime gore hem
stire, hem bagvurma yetkisine sahip olanlar ve hem de icerik acisindan
onemli sinirlamalara tabi tutmustur. Soysal bu ayrimi hakli olarak
elestirmektedir:

..bicim bakimindan iptali yalnizca “son oylamanin ongoriilen
cogunlukla yapilip yapilmadig1” nedenine dayandirmak, cok daha
onemli baska bicim noksanliklarini gozardi etmek demektir. Danis-
ma Meclisinin ve Milli Guivenlik Konseyinin dayandiklar: gerekce
su: “son oylama genel kurul tarafindan yapilir. Daha 6nce viicut bu-
lan sekil bozukluklarini genel kurulun bildigi veya bilmesi gerektigi
varsayilir. Clinkii onun karari, yapilan bir incelemeye, tartismaya ve
aciklamaya dayanir. Genel Kurulun oylama yapip kanunu kabul et-
mesi, sekil bozuklugunu o kanunu kabul etmemek icin yeterli neden
saymadig1 yolunda bir irade tecellisidir. En biiyiik organ Genel Kurul-
dur. Onun iradesi hilafina bir sonu¢ citkarmak hukukun ana esaslarina
aykir1 duser.”

Soysal bu mantigin sadece bicim denetimini degil, her tiirlti dene-
timi gereksiz saymak anlamina gelecegini; “En biiyiik Genel Kurul baska
biiyiik yok” sdziiyle varilmayacak sonug olmayacagini belirtmektedir>.
Gercekten de bu anlayis anayasa yargisinin denetimini tiimiiyle an-
lamsizlastirmaktadir. Eger Genel Kurulun iradesi sekil bozuklugunu

3 goysal, 1986, s. 379
Soysal, 1986, s. 379
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kabul ettiginde sekil bozuklugu kalkiyorsa, kimi i¢ttiziik kurallarini
anayasada diizenleyerek katilastirmanin anlami ne olabilir ki? Boyle
bir durumda TBMM 1(;t1’iz1"1g1"1n1‘in bir anlami1 var midir? Kuskusuz ha-
yir. Clinkii Genel Kurulun iradesi sekil bozuklugunu gideriyorsa, Ig-
ttiztik kurallarina uyup uymamak tiimiiyle keyfi bir duruma dontuistir.

AYMnin sekil denetimi yapmasina kuskuyla yaklasmak, aslinda
demokrasi anlayisi ile yakindan iligkili bir sorundur. AYM™nin, sadece
sekil denetimi yapmasi degil halkin oylariyla segilen TBMMnin ¢ikar-
dig1 kanunlari iptal edebiliyor olmasi, kimi zaman demokrasi karsiti
olarak nitelenebilmektedir. Tezi¢'in belirttigi gibi anayasa yargilama-
sinin kabul edildigi biitiin tilkelere 6zgtii olarak ortaya ¢ikan temel so-
run, halkin temsilcilerinin olusturdugu parlamentonun tizerinde belli
sayida yargiclardan olusan mahkemenin yaptig1 denetimin demokra-
tik ilkelerle bagdasip bagdasmadig1 sorunudur. Bu sorun anayasanin
usttinltig ilkesi nedeniyle asilmistir. Ctinkii anayasa insan haklarini
glivenceye kavusturan bir belgedir; bir tiir toplum sozlesmesidir ve
bu nedenle diger hukuki normlara tsttindiir. Bu tsttinltigiin hukuki
bir yaptiriminin olmas gerekir ki, AYM bu ilkeyi hukuki yaptirimi
saglayarak hayata geciren bir organdir.® Tunaya bu konuda sunlar1
soylemektedir:

Gergekte, yargr organi, Meclis'in idistiinde sayilmaz. Ustelik denetledi-
gi ve mahkum ettigi de meclisler degil, dogrudan dogruya anayasaya karsit
kanunlar’ dir.>®

Gercekten de AYM ister sekil, ister esas denetimi yapsin, hedef-
ledigi sey Anayasanin sinirlari iginde kalinmasini saglamaya calis-
maktir ki hem yasama, hem de yiirtitme ayn1 anayasayla baghdirlar.
Yukarida incelenen bir baska 6rnek, OHAL KHK'leri 6rnegi, AYMnin
bir bagka alanda benzer bir ¢rnek olarak degerlendirilmelidir. Erogul,
OHAL KHK’lerine iliskin olarak AYMin gelistirdigi bu yorum yon-
teminin 6nemi konusunda sunlar1 soylemektedir:

..Anayasa Mahkemesi, son derece kaba bir tiizedisilikla (hukuksuzlukla)
kars1 karsiya gelmis bulunuyordu. Olaganiistii YGK'ler®” konusunda yetkisiz

%5 Tezig, 2001, s. 179
Tunaya, 1982, s. 139
Erogul, KHK karsilig1, YGK (Yasa Giictinde Kararname) terimini kullanmakta-
dir.



294  Anayasa Mahkemesinin Eylemli ictiizik Kuralina liskin igtihat Degisikliginin Gerekgesi Uzerine

oldugunu soyleyip davay: reddetseydi, tiize (hukuk) devleti ilkesine cok agir
bir darbe vurulmasina yol agacakti. Yiice mahkeme boyle bir sorumsuzluk ser-
gilemekten kacindi ve verdigi tarihi bir kararla tiize devleti icin ne denli vazge-
cilmez bir koruyucu oldugunu gosterdi.*®

Bir karsilastirma yapilarak bu ¢rnek cercevesinden bakildiginda,
1982 Anayasa’sindaki sekil denetimine iliskin diizenlemenin anayasal
devleti gerceklestirmek bakimindan bir geriye gidisi ifade ettigi sonu-
cu cikarilabilir?AYM maddenin agik gerekgesine ragmen, 12 Eyliil
darbesinin vesayeti zayiflamaya basladiginda, 1990’1 yillarin basinda
bir ictihat gelistirerek yeniden 1961 Anayasasi1 donemindeki gibi sekil
denetimi yapmaya baslamistir. Kullandig1 gerekce son derece basit ve
haklidir: Normlar hiyerarsisi geregince alt norm tist norma aykir1 ola-
mayacagina gore, alt norm olan Ictiiziigiin de Anayasa’ya uygun olma-
s1 gerekir. Yapilan bir uygulama ya da doldurulan bir bosluk, anayasa-
ya aykir1 ise, bu uygulama yontem kurallarina uyulmadan ¢ikarilmis
yeni bir ictiiziik kuraly, ya da eylemli i¢ttiziik kural ya da icttiziik nite-
liginde kural olarak degerlendirilip, I¢tiiztigiin Anayasa’ya uygunlugu
cercevesinde denetime tabi tutulmalidir.

Bu cerceveden bakildiginda AYM™in ilk olarak 2008 yilinda ver-
digi ve 2012-2013 yillarinda tekrar ettigi yeni ictihadi, 1991 6ncesine
bir geriye gidisi ifade etmektedir. Geriye gidis iki yonliidiir: Hem za-
man bakimindan geriye gidilmistir hem de degerlendirmenin igeri-
gi bakimindan geriye gidilmistir. AYM, yarg1 erkinin bir parcas: ve
kuvvetler ayrimu ilkesinin bir geregi olarak siyasal sistemin anayasal
sinirlar igine gekilmesini saglamaya calisacag1 yerde, kanunlarin ya-
pilmasinda uyulacak yontem kurallar1 bakimindan yasama organini
timiyle 6zgilir birakma yolunu se¢mistir. Bu durumda Anayasada
yer alan yontem kurallarinin da bir anlami kalmamistir. Ciinkii ya-
sama organi bu kurallara tiimiiyle aykir1 davranarak bir diizenleme
yaptiginda, bu kurallara uymamanin denetimini yapacak bir kurum

8 Erogul, 2000, s. 35

% Aslinda bu geriye gidis 1980 oncesi doneme bir tepkinin trtntidur. Tanilli
AYM’ye bu donemde genel olarak bir tepki duyuldugunu su sozlerle anlatmak-
tadir: ...Anayasa Mahkemesinden yakinan...partiler eger TBMM>nde Anayasa
degisikligi yapmaya yetecek bir cogunluk olusturmayi basarirlarsa, Yiice
Mahkemenin yetkilerini, 1971>de gerceklestirilenden ¢ok daha kapsaml1 bigcimde
daraltmay1 deneyecekleri aciktir (Tanilli, 1982, s. 630). 1980 sonrasinda bu daralt-
ma partiler tarafindan degil askeri cunta tarafindan yapilmistir.
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bulunmamaktadir. Ustelik bu noktaya ge¢misteki daha ileri bir asa-
madan gelinmistir.

Burada son olarak bu {i¢ kararin gerekgesi tizerinde durmakta ya-
rar vardir. Mahkeme sekil denetimini 1982 Anayasasinin ongordugi
bicimde son oylamanin uygunlugu ile sinirlayacaksa, eylemli igttiziik
kuralinin gerekgesini burada kullanmamas: ve yukarida aktarilan
paragraflardan sadece ikincisini ya da 2012 yilinda verdigi ikinci ka-
rarinin gerekgesini gerekce olarak kullanmas: gerekirdi. Ancak 2013
yilinda, 2008 yilinda kullandig: celiskili gerekgeyi yeniden kullanmis-
tir ki bunu yapmak yerine 2012 yilinda verdigi kararinin gerekgesini
kullanmasi daha dogru olurdu.
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