5170 SAYILI YASA’YLA ANAYASA’NIN
90. MADDESINDE YAPILAN
DEGISIKLIGE BIR BAKIS

Dr. Ali KARAGULMEZ'

I. GENEL OLARAK

7.5.2004 tarihli ve 5170 sayil1 “Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin Bazi
Maddelerinin Degistirilmesi Hakkinda Kanun”un 7. maddesiyle Anayasa’nin
90. maddesinin son fikrasindaki,

“Usuliine gore yiiriirliige konulmus milletleraras: andlasmalar kanun hiik-
miindedir. Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddias ile Anayasa Mahkemesi'ne
basvurulamaz.” kuralina asagidaki ctimle eklenmistir:

“Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve ozgiirliiklere iliskin millet-
leraras: andlagmalarla kanunlarin ayni konuda farkl hiikiimler icermesi nedeniyle
ctkabilecek uwyusmazliklarda milletleraras: andlagma hiikiimleri esas alinir.”

7. maddenin gerekgesinde,

“Uygulamada usuliine gore yiiriirliige konulmus insan haklarina iliskin mil-
letlerarast andlagmalar ile kanun hiikiimlerinin gelismesi halinde ortaya ¢ikacak
bir uyusmazhigin hallinde hangisine dncelik verilecegi konusundaki tereddiitlerin
giderilmesi amaciyla 90. maddenin son fikrasina hiikiim eklenmektedir” denil-
mektedir.

Calismamizda, hentiz ¢cok yeni ve uygulamada sekillenecek olan 5170
sayil1 Yasa'yla Anayasa’nin 90. maddesinde yapilan degisiklikle ilgili 6zel-
likle tartismaya neden olabilecek bazi konulara deginmek istiyoruz.

I1. BAZI ULKELERDEKI DURUM

5170 say1l1 Yasa’yla Anayasa’nin 90. maddesine eklenen hitkme benzer
dtizenlemeler, farkl1 boyutlarda kimi tilke Anayasalarinda da yer almak-
tadar.

" Hakim.
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Alman Anayasast'nuin “Uluslararas: hukuk ve federal hukuk” baslikli 25.
maddesine gore,' devletler hukukunun genel kurallari, Federal Alman Hu-
kuku’'nun (ayrilmaz) bir parcasidir ve federal topraklarda oturanlar icin
dogrudan hak ve ytikiimliliik belirler ve kanunlardan 6nce gelirler.

Avusturya Anayasasi’'nin 9. maddesinin (1) numarali fikrasina gore,?
devletler hukukunun kabul géren genel kurallari, federal hukukun ayril-
maz bir parcasidir.

Fransiz Anayasasi’nin 55. maddesine gore’de, usuliine uygun onay-
lanmis ve uygun bulunmus antlasma veya anlagsmalar yayimlandiklarinda,
diger tarafca da uygulanmak kosuluyla, kanunlardan tisttindiir.

Alman ve Avusturya Anayasalari’nda milletleraras: andlasmadan
degil, devletler hukukunun genel ilkelerinden s6z edilmistir. Bu yonii
itibariyla, Alman ve Avusturya Anayasalari’nda daha genis bir kavram
kullanilmistir. Bununla birlikte, “devletler hukukunun genel ilkeleri” ibaresi,
genisliginin yani sira, “andlagma” kavramina gore daha soyut, belirsiz ve
tartismali bir kavramdir. Uygulanmasi noktasinda oldukga genis bir yo-
rum olanag1 bulunmaktadir. Boylesi durumlarda, yorum sahasi ne kadar
genis ise, devletler hukukunun genel ilkelerinin uygulanabilme olanag: da
o kadar dar kapsamda olabilecektir.

Fransiz Anayasasi’'nda ise, anlasma ve andlasmadan soz edilmistir ve
bu acidan Tiirk Anayasasi’nin 90. maddesine benzemektedir ve s6z konusu
andlasma, kanunlardan tistiindiir. Bununla birlikte, Fransiz Anayasasi’'nda,
Turk Anayasasi'ndaki “temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletleraras: andlas-
ma” ibaresinden farkli olarak, herhangi bir kritere baglama yapilmadan,
“anlasma ve andlasma” sdzctikleri kullamilmustar.

Fransiz Anayasasi'nda, Tiirk Anayasasi'ndan farkli olarak, “diger tarafca
da uygulanmak” sartina bagh bir daraltma bulunmaktadir. “Diger tarafca da
uygulanmak” kosulu, andlasmanin kanundan istiin sayilabilmesinin 6n
kosulu niteligindedir ve Tiirk Anayasasinin 90. maddesinden daha dar
kapsamlidir.

Fransiz Anayasast'ndaki “diger tarafca da uygulanmak” kosulunun uygu-
lamasi, belirsizlikler de icerebilecektir. Ornegin, diger tarafca uygulanmak
kosulu, ikiden fazla tarafi olan andlasmalarda, taraflarin tiimiiniin uygu-

t'm. 25: “The general rules of international law shall be an integral part of federal law. They
shall override laws and directly establish rights and obligations for the inhabitants of the
federal territory.”

2m. 9: “The generally recognized rules of international law are regarded as integral parts of
Federal law.”

*m. 55: “Treaties or agreements duly ratified or approved shall, upon publication, prevail over
Acts of Parliament, subject, in regard to each agreement or treaty, to its application by the
other party.”
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lamas1 mi1 yoksa bir ya da birkaginin uygulamasi olarak m1 anlasilacaktir?
Soz konusu kars: tarafin uygulamasinda kapsam tartismasi da genis bir
yorum alani dogurmaktadir. Acaba diger tarafca uygulanmak kosulu, her
konuda tam bir ¢rtiismeyi mi gerektirecektir; yoksa genel olarak uygula-
manin olmasi yeterli midir?

Fransiz Anayasasi'ndaki s6z konusu 6n kosulla ilgili soru ve sorunlari
artirabilmek miimkiindiir.

III. 5170 SAYILI YASA DEGISIKLIGININ
UYGULANMA KOSULLARI

Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasina 5170 say1l1 Yasa’yla eklenen
ctimlenin uygulanabilmesi i¢in, asagidaki kosullarin gerekli oldugunu di-
stinmekteyiz:

A. Usuliine Gore Yiiriirliige Konulmus
Milletleraras1 Andlasma Olmalidir

1. Milletleraras1 Andlasma Kavrami

Fransiz Anayasasi'ndaki “antlasma veya andlasma” ibaresi yerine Ttirk
Anayasast'nin 90. maddesinde, “milletleraras: andlasma” kavrami kullanil-
makla yetinilmistir.

Esasinda, hukuki mahiyeti ve dolayisiyla baglayicilik vasfi agisindan
aralarinda fark olmamasina ragmen milletlerarasi hukuk kurallar1 getiren
yazili belgeler i¢in 14 kadar degisik terim kullanilmaktadir. 90. maddede,
bu terimlerden en genel olani segilmistir.*

Bu itibarla, Anayasa’nin 90. maddesindeki “milletleraras: andlagma”
kavrami, Fransiz Anayasasi'ndaki “antlasma veya anlasma” kavramini da
icerecek tarzda ve bilingli olarak kullanilmusgtir.

2. Usuliine Gore Yiiriirliige Konulma

31.5.1963 tarihli ve 244 sayil1 “Milletleraras: Andlasmalarin Yapilmas,
Yiiriirliigii ve Yayinlanmast Ile Bazi Andlasmalarin Yapilmast I¢in Bakanlar Ku-
ruluna Yetki Verilmesi Hakkinda Kanun”da, milletlerarasi bir andlasmanin
yurirlige konulmasi usulii kurala baglanmustir.

* Anayasa’nin 90. maddesinin aynen alindig1 1961 Anayasasi'nin 65. maddesinin ge-
rekgesinden.
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244 sayili Yasa'nin 1. maddesine gore, milletleraras: andlasmalarin
parafe edilmesi, imzalanmasi veya nota teatisine konu teskil etmesi veya-
hut bu andlasmalara katilma bildirilerinin yapilmasi i¢in Tiirkiye Cum-
huriyeti'nin temsilcilerinin tayini ve bu temsilcilerin yetkilerinin tespiti,
Bakanlar Kurulu Kararnamesi’'yle olur; ancak bu kararnameler, Resmi
Gazete’de yayimlanmaz.

a. Uygun Bulma Yasasi

Kural olarak, 244 sayil1 Yasa'nin 2. maddesinin birinci fikrasina gore,
milletleraras1 andlasmalar1 onaylama veya bu andlasmalara katilma,
onaylama veya katilmanin bir yasayla uygun bulunmasmna baglidur.

244 sayili Yasa'nin 2. maddesine gore uygun bulma yasasi ¢ikarilma
zorunlulugu olmayan konular ise sdyledir:

1. Iktisadi, ticari veya teknik miinasebetleri diizenleyen ve siiresi
bir yil1 asmayan andlasmalarin onaylanmasi veya bunlara katilmak igin;
Turk kanunlarina degisiklik getirmemek, Devlet maliyesi bakimindan
yiiklenme gerektirmemek, kisi hallerine ve Tiirk vatandaslarinin yabanci
memleketlerdeki miilkiyet haklarina dokunmamak sartiyla, onaylamanin
veya katilmanin uygun bulunmasina dair bir yasa yapilmasi zorunlulugu
yoktur. Bu halde, andlasmanin onaylanmasinin veya buna katilmanin
uygun bulunmasi hakkinda bir kanun ¢tkmamis olup da, onaylama veya
katilma islemlerinin yerine getirilmis olmasi takdirinde, bu andlasma, Resmi
Gazete’de yayimlanmasindan baslayarak iki ay icinde, bir Basbakanlik
yazisina ekli olarak Ttirkiye Buiytik Millet Meclisi Baskanligi'na gonderilir.
TBMM Baskanlig1, bu andlasmalari, Genel Kurul"un bilgisine sunar.

2. Milletleraras1 bir andlasmaya dayanilarak Bakanlar Kurulu'nca
yapilan uygulama andlasmalarindan Turk yasalarina degisiklik
getirmeyenleri onaylamak veya bunlara katilmak igin; bunlarin konusu
iktisadi, ticari veya teknik miinasebetlerin disinda kalsa veya stiresi bir yili
assa veya Devlet maliyesi bakimindan bir yiiklenmeyi gerektirse veya kisi
hallerine veyahut Ttuirk vatandaslarinin yabanci memleketlerdeki miilkiyet
haklarma dokunsa dahi, onaylama veya katilmay1 uygun bulmak tizere
yasa yapilmasi zorunlulugu yoktur.

3. Yasa'nin verdigi yetkiye dayanilarak Bakanlar Kurulu'nca yapilan
iktisadi, ticari, teknik veya idari andlagsmalardan Tiirk yasalarina degisiklik
getirmeyenleri onaylamak veya bunlara katilmak i¢in; bunlarin stiresi bir
yil1 agsa veya Devlet maliyesi bakimindan bir yiiklenmeyi gerektirse veya
kisi hallerine veyahut Tiirk vatandaslarinin yabanct memleketlerdeki
miilkiyet haklarma dokunsa dahi, onaylama veya katilmay1 uygun bulmak
tizere kanun yapilmasi zorunlulugu yoktur.
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Uygun bulma yasas1 gerektiren bir andlasmanin usuliine uygun
yurirlige konuldugunu soyleyebilmek icin, yalnizca uygun bulma
yasasmnin kabul edilip Resmi Gazete’de yayimlanarak yiirtirlige girmesi
yeterli degildir.

b. Bakanlar Kurulu Kararnamesi

244 sayil1 Yasanin 3. maddesinin birinci fikrasina gore, milletlerarasi
andlagmalarin onaylanmasi, bunlara katilma, bunlarin feshini ihbar etmemek
suretiyle ytirtirliik stiresini uzatma, Tiirkiye Cumhuriyeti'ni baglayan bir
milletlerarasi andlasmanin belli hiikiimlerinin ytrtirltige konulmasi icin
gerekli bildirileri yapma, milletleraras: andlasmalarin uygulama alaninin
degistigini tespit etme, bunlarin hitkiimlerinin uygulanmasimni durdurma
ve bunlari sona erdirme, Bakanlar Kurulu Kararnamesi’yle olur.

3. maddenin ikinci fikrasina gore, onaylama veya katilma konusu olan
milletleraras: andlasmanin Tiirk¢e metni ile andlasmada gecerli oldugu
belirtilen dil veya dillerden biri ile yazilmis metni birinci fikradaki s6z
konusu kararnameye ekli olarak Resmi Gazete’de yayimlanir.

Milletlerarasi bir andlasmanin usuliine uygun yiiriirliige girebilmesi
icin, oncelikle uygun bulma yasasinin TBMM tarafindan kabul edilmesi
ve Resmi Gazete’de yayimlanip yurirliige girmesi gerekmektedir. Bu
asamada, s6z konusu andlasma hentiz usuliine uygun ytirtirliige girmis
sayillmamaktadir. Bundan sonra, 244 sayil1 Yasa'nin 3. maddesi geregince,
bu andlagsmanin onaylandigina iliskin Bakanlar Kurulu Kararnamesi'nin
Resmi Gazete’de yayimlanmasi gerekmektedir. Kararnamede, farkli bir tarih
yoksa, Resmi Gazete’de yayim tarihinde, andlasma usuliine uygun olarak
ylrtrliige girmis sayilir.

3. maddenin {ictincti fikrasina gore, Bakanlar Kurulu Kararnamesi
¢ikarilma zorunlulugu olmayan konular ise soyledir :

Bir 6nceki baslikta belirtilen, uygun bulma yasasi ¢ikarilmasi zorun-
lulugu olmayan bir milletleraras: andlasmanin onaylanmasi veya buna
katilma bir Bakanlar Kurulu Kararnamesi'yle olursa, bu andlasmanin
onaylanmasinin veya buna katilmanin uygun bulunmas: hakkinda yasa
cikarilamaz.

Milletlerarasi bir andlasmaya dayanilarak Bakanlar Kurulu'nca yapilan
teknik veya idari nitelikteki uygulama andlasmalarindan ve yasanin ver-
digi yetkiye dayanilarak Bakanlar Kurulu'nca yapilip 2. maddenin ikinci
fikrasina gére TBMM'nin bilgisine sunulanlarin disinda kalan teknik veya
idari andlagsmalardan iktisadi veya ticari nitelikte olmayan, 6zel kisilerin
haklarmi ilgilendirmeyen ve Tiirk kanunlarina degisiklik getirmeyenlerin
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yayinlanmasi zorunlu degildir. Burada sozii edilen yayinlanmasi zorunlu
olmayan andlasmalar hakkinda Bakanlar Kurulu'nca ¢ikarilan kararname-
lerin yayinlanmasi da zorunlu degildir.

B. Milletleraras1 Andlasma Temel Hak ve
Ozgiirliiklere Iliskin Olmalidir

5170 sayil1 Yasa’yla Anayasanin 90. maddesine eklenen ctimlenin
uygulanabilmesi i¢in, s6z konusu andlasmanin temel hak ve 6zgtirliiklere
iliskin bulunmasi gerekmektedir. Bu kosulun gerceklesip gerceklesmedi-
ginin belirlenmesi konunun, en gii¢ ve tartisma yaratacak yonlerinden
birisini olusturmaktadar.

5170 sayil1 Yasa'yla 90. maddeye eklenen ctimlede, temel hak ve 6z-
gurliiklere iliskin bir yollama ya da actklama yapilmamaistir. Bu durumda,
“temel hak ve ozgiirliiklere iliskin olma” kistasinin ele alinacag1 alanlardan
birisinin Anayasa oldugu diistintilebilir.

Anayasa’'nin “Temel Haklar ve Odevler” baslikli ikinci boliimiinde yer
alan 12. maddede temel hak ve hiirriyetlerin niteligi aciklanmustir. 12. mad-
denin gerekgesine gore, temel hak ve hiirriyetler bir devlet litfu degildir
ve kisiligin; dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez bir unsurudur. Temel
hak ve hiirriyetlerin ikinci niteligi ise, icinde yasanilan topluma, aileye ve
diger kisilere kars1 6dev ve sorumluluklar1 da beraberinde getiriyor olma-
sidir. Kisi sahip bulundugu hak ve hiirriyetleri kendi iradesi dogrultusun-
da kullanirken bu 6dev ve sorumluluklar: da goz éntinde bulundurmak
zorundadir.

Temel hak ve ozgiirliiklerin Anayasa’da dayanaginin aranmasinin
diger nedenleri de bulunmaktadir.

Turk Hukuku'nda temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin bir yasa, dayana-
gin1 Anayasa’dan almaktadir ve Anayasa’ya aykir1 olamaz. Bdyle bir yasa
ile 90. madde kapsamindaki bir andlasmanin ayni konuda farkh hitkiim
tasimasi olgusu da, temel hak ve 6zgtirliikleri ele alirken, konunun daya-
naklarinin basinda Anayasa’nin geldigini ortaya koymaktadir. Bir baska
anlatimla, “temel hak ve dzgiirliiklere iliskin bulunma” kriterinin ilk incelene-
cegi alan i¢ hukuk kurallar1 olmaktadir.

Acaba “temel hak ve ozgtirliiklere iliskin bulunma” kriterinin incelenme-
sinde, i¢ hukuk kurallar1 yeterli midir?

Sz konusu kriterin belirlenmesinde, incelenecek konulardan birisi-
nin uluslararas bir andlasma oldugu da goz 6niine alindiginda, i¢ hukuk
kurallariyla sinirli bir incelemenin tek basina yeterli olmas1 miimkiin go-
rinmemektedir. Burada uluslararas: hukuk kaynaklaria da bagvurulmas:
gerekecektir.
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Bu sonuctan sonra bir baska sorun daha ortaya ¢ikmaktadir:
Acaba hangi uluslararas: hukuk kaynaklar 6l¢iit almabilecektir?

flk olarak akla, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, Birlesmis Milletler'in
ilgili sozlesmeleri, ilgisine gore Cocuk Haklar1 Stzlesmesi, Kadinlara Kars:
Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Uluslararasi Sozlesmesi... gibi diizen-
lemeler gelmektedir.

Diger yandan, Anayasa’nin 90. maddesindeki andlagsmanin, varsa ilgili
oldugu uluslararast hukuk kaynaklar1 da inceleme konusu igerisinde yer
alabilecektir.

Bir baska sikintili konu ise, andlasmanin s6z konusu dayanaklarinin
yorumunun nasil yapilacagidir.

C. Milletleraras1 Andlasma ile Kanunlarin Ayni Konuda Farkl:
Hiikiimler Icermesi Nedeniyle Uyusmazlik Cikmalidir

Yukaridaki iki kosul gerceklesmis ise, tictincii olarak kanun ile andlas-
manin ayni konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle uyusmazlhik ¢ctkmasi
durumunda andlasma hitkmii uygulanacaktir.

Burada tizerinde durulmas: gereken bazi soru ve sorunlar bulundu-
gunu dustinmekteyiz.

1. Neden “Kanun” kavrami kullanilmistir?
Anayasa’da neden yalnizca “kanun” denilmistir?

Bu soruya karsilik olarak, “kanun” kavrami, yukarida degindigimiz
Alman ve Fransiz Anayasalarinda da kullanilmistir denilebilir.

“Kanun” kavramini nasil yorumlamak gerekecektir?

Anayasa’da, Baslangic Boltiimii'nden itibaren bircok maddede “kanun”
kavramindan s6z edilmistir. Genel olarak bakildiginda cogunlukla, Anaya-
sa’daki “kanun” kavramu, 88. ve 89. maddede sozii edilen, TBMM' ce “kanun”
adiyla usuliine gore kabul edilip Cumhurbaskan tarafindan onaylandik-
tan sonra Resmi Gazete’de yayimlanip yiiriirliige giren normatif kurallar:
anlatir.

Anayasa’nin 88. maddesinde “kanunlarin teklif edilmesi ve goriisiilmesi”,
89. maddesinde ise “ Kanunlarin Cumhurbaskani’nca yayimlanmasi” konulari
diizenlendikten sonra, inceleme konumuz olan 90. madde gelmektedir. Bu
sistematik yapi icerisinde 5170 say1l1 Yasayla 90. maddeye eklenen “kanun”
kavramini genis manada (6rnegin kanun hitkkmiinde kararnameyi de kapsar
bicimde) yorumlamak miimkiin mtidiir?
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Diger yandan, Anayasa’nin 90. maddesinin birinci fikrasinda “...
TBMM nin onaylamay: bir kanunla uygun bulmasina baghdir”; dérdiinct fik-
rasinda, “Tiirk kanunlarina degisiklik getiren her tiirlii andlasmalarin yapilma-
sinda birinci fikra hiikmii uygulanir”; son fikrasinda, “ Usuliine gore yiiriirliige
konulmus milletlerarast andlasmalar kanun hiikmiindedir” kurallarinda da
“kanun” denilmektedir.” 90. maddeye 5170 sayil1 Yasa'yla eklenen ciimle-
de, herhangi bir aciklama yapilmadan kullanilan “kanun” kavraminin, 90.
maddenin 6nceki fikralarindaki “kanun” kavramindan farkli yorumlana-
bilmesi Anayasa’nin sistematigine uygun olur mu?

Oncelikle belirtelim ki, Anayasa’nin 90. maddesinin birinci fikrasindaki
“uygun bulma kanunu” ibaresi, teknik anlamda “kanun”u kapsamaktadir
ve uygun bulma isleminin kanun hiitkmiinde kararname ile yapilabilmesi
miimkiin degildir.

Anayasa’nin 90. maddesinin, TBMM'nin gorev ve yetkilerinin diizen-
lendigi maddeler icersinde ve kanunlarla ilgili 88 ve 89. maddelerden hemen
sonra yer almasi, 90. maddenin 5170 say1l1 Yasa’dan 6nceki yukarida belir-
tilen kimi hiikiimlerindeki “kanun” kavraminin da teknik anlamda olmasi
ve 5170 say1li Yasa'yla eklenen ctimlede “kanun” kavrami konusunda ayrica
bir agiklamaya yer verilmemis bulunmasi karsisinda, 5170 sayil1 Yasa'yla
Anayasa’nin 90. maddesine eklenen ctimledeki “kanun” kavramin da teknik
anlamda degerlendirmek gerektigini diistinmekteyiz.

a. Kanun Hiikmiinde Kararname

Andlasma ile ayni konudaki kanun hitkmtinde kararname hiikmii
arasinda farklilik olursa ne olacaktir?

Anayasa’nin 91. maddesinin birinci fikrasina gore, sikiyonetim ve
olaganiistii haller sakl1 kalmak tizere, Anayasa’nin ikinci kisminin birinci
ve ikinci boliimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklar1 ve 6devleri ile
dordiincti boliimiinde yer alan siyasi haklar ve 6devler kanun hiikmiinde
kararnamelerle diizenlenemez.

Anayasa’nin ikinci kisminin birinci ve ikinci boltimleri ile dordiincti
boliimlerindeki temel hak ve 6zgiirliikler acisindan KHK ¢ikarilamayacak
olmasi, 5170 sayil1 Yasa'yla eklenen ctimledeki “temel hak ve dzgiirliiklere
iliskin” olma kriteri karsisinda, “kanun” sozctiginin kullanilmasmin ye-
rinde olabilecegini diistindtirmektedir.

1982 Anayasast’'nin 90. maddesinin gerekcesinde, “Andlasmalarin uygun bulunmasi ile
ilgili bu madde uygulamada iyi isledigi ve ihtiyaca cevap verdigi icin aynen kabul edilmesi
uygun goriilmiistiir” denilmistir. Gerekgeden de anlasildig: tizere, Anayasanin 90.
maddesi (5170 say1l1 Yasa degisikligine kadar), 1961 Anayasasi'ndaki 65. maddeden
aynen almmustir.
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Bununla birlikte, Anayasa’nin “sosyal ve ekonomik haklar ve ddevler”e
iliskin ikinci kisminin ticiincii boliimiiniin KHK ile diizenlenebilecek olma-
s1, bu diistinceyi olumsuz yonde etkilemektedir. Kaldi ki, Anayasa’nin 91.
maddesinin besinci fikrasinda, sikiyonetim ve olagantistii hallerde KHK
cikarilabilmesi (KHK ile diizenlenemeyecek boltimler bakimindan) sakl
tutulmustur.

Nitekim, Anayasa’nin 122. maddesinin ikinci fikrasina gore, “Siki
yonetim siiresinde, Cumhurbaskani'min baskanlhiginda toplanan Bakanlar Ku-
rulu sikiyonetim halinin gerekli kildig1 konularda kanun hiikmiinde kararname
cikarabilir”

122. maddenin ikinci fikrasma gore, sikiyonetim stiresinde Cumhur-
baskani’nin baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulu tarafindan cikarila-
cak KHK'lerde olagan donemlerde Bakanlar Kurulu tarafindan ¢ikarilacak
KHK’lerdeki siirlamalar yer almamaktadir.

Sonug olarak, Anayasa’nin 90. maddesine eklenen ctimle kapsamindaki
bir andlasma ile bir KHK'nin ayni konuda farkli hiikiimler icermesi halinde,
KHK hiikmiiniin uygulanmayacagin sdylemek gtictiir.

b. Tiiziik ve Yonetmelik

Andlasma ile tiziik ve yonetmelik hitkmiinde uyusmazlik s6z konusu
olursa ne olacaktir?

Anayasa’nin 115. maddesine gore, ttiztikler, kanunun uygulamasini
gostermek veya emrettigi isleri belirtmek tizere ve kanunlara aykir1 olma-
mak kosuluyla cikarilabilir. Anayasa’nin 124. maddesine gore ise, yonetme-
likler, kanunlarin ve ttiztiklerin uygulanmasini saglamak ve bunlara aykir1
olmamak tizere ¢ikarilabilir. Ttiziik ve yonetmeligin dayanagi kanundur
ve kanuna aykir1 olamaz.

Andlasma ile ttiziik ve yonetmeligin farkli hitkiimler icermesi duru-
munda dayanak kanun kural1 goz ¢niine alinacak ve dolayisiyla, ttiziik
ve yonetmeligin dayanag1 olan kanun hikmiu degil, andlasma hiikmii
esas alinacagina gore, tiiziik ve yonetmelik kurali da ihmal edilecektir
denilebilir.

Ancak, ttiziik ve yonetmeligin dayanak kanunu ile andlasma hiik-
miinde farklilik olmadigi halde, tiiziik ve yonetmelik hitkmiinde aykirilik
olabilir.

Tuzuk ve yonetmelik, dayanagi olan kanun kuralina aykiri ise, zaten
idari yargida iptal karar1 verilebilecektir. Kimi zaman, tiiziik ve yonetmeli-
gin Anayasa’ya aykirilig bile ileri stirtilebilir. Ozellikle dayanak kanunun
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soyut kurallarinda agik bir Anayasa’ya aykirilik goriilmese dahi, ttiziik
ve yonetmelikte Anayasa’ya aykirilik gtindeme gelebilecek ve bu yonden
(idari yargida) iptali yoluna gidilebilecektir.

2. Andlasma ve Kanun Hiikiimlerinin
Normatif Yapisindaki Sorunlar1

Milletleraras: andlasmalar genellikle, genel cerceveli ve bir kanun hiik-
mii kadar somut olmayan kurallar icermektedir. Andlasma hiiktimleri,
andlasmaya imza koyan taraflarin i¢ hukuk kurallariyla icini doldurabile-
cekleri, genellikle devletten devlete farkliliklar gosterebilen ve takdir hakki
veren nitelikte olabilmektedir.

Normatif gerceve agisindan andlasma hiikiimlerine gore kanun hiiktim-
leri ise, kanuna dayali ¢ikartilan ttiziik ve hatta yonetmelik kuralr kadar
ayrintili (somut) bir yapida olabilmektedir.

Bu yapinin bir sonucu olarak, uygun bulma kanunu ¢ikarilip, yukarida
aciklanan prosediirden sonra usuliine uygun yururluge giren andlasma-
nin (genel cerceve iceren) kurallari, cogunlukla “uyum kanunlar’” seklinde
ifade edilen yasa normu ile diizenlemesi yapilmakta ve i¢ hukuka uyumu
saglanmaktadir.

Uyum kanununun kapsami, andlasmanin icerigine gore degisebilmek-
tedir. Kimi zaman, bir kanunda degisiklik yapilirken, genellikle “Cesitli
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun” gibi bir adla birden fazla
kanunda degisiklik yapildig goriilmektedir.

Bu sonuca gore, aynt konuda farkli hiikiimler igeren, ayni igerikte
andlasma ve kanun hikmii uyusmazliginin fazlaca olmayacagini diistin-
mekteyiz.

Ulkemizdeki kimi kanunlarin normatif yapist itibariyla, tiiziik hatta
yonetmelik ve hatta genelge kadar ayrintilar icerdigi durumlarda, boylesi
bir kanun kurali ile oldukga soyut ve genis cerceveye sahip andlasma ku-
ralmin ayni1 konuda farkli hiiktimler icerdigi sonucuna varabilmenin de
glic olacagini belirtmek isteriz.

Diger yandan, usuliine uygun ytirtirliige konulmus milletleraras:
andlasmay1 nasil incelemek gerekecektir?

Bu andlasmanin Resmi Gazete’de yayimlanan Tiirkge metniyle sinirl
inceleme yeterli midir?

244 sayil1 Yasa'nin 3. maddesine gore, Bakanlar Kurulu Kararname-
si'yle Resmi Gazete’ de yayimlanan Tiirkce ve muteber dil metninde, orijinal
metni incelemek gerekli midir? Orijinal metnini esas alma yontemini nasil
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belirleyebiliriz? Ozellikle, orijinal metnin, hukuk terminolojisi bakimindan
yeterli olmayan bir gevirisi uygun olur mu? Her uygulayic1 bu geviriyi
yapabilir mi? Bu agidan orijinal metnin incelenmesinde belirli ¢eviri ve
inceleme standard: aramak gerekmeyecek midir?

Uluslararas1 platformda s6z konusu andlasmanin uygulanmasinda,
andlasmanin igeriginde yazil1 dil ya da dillerdeki orijinal metni esas alin-
maktadir. Bu acidan, kanun ile farkli hiikiim icerme konusunda s6z konu-
su andlasmanin orijinal metninin de incelenmesi gerekebilecektir. Burada
da, uygulamay1 yapan kisi ya da merciin bu incelemeyi yapma zorluklar1
ortaya gikabilecektir.

3. Ayn1 Konuda Farkl1 Hiikiimler Icermek Kavrami

Ayni1 konuda farkli hiiktimler icermek kavraminin da yoruma muh-
ta¢ oldugunu ve uygulamada sikintilara neden olabilecegini diistinmek-
teyiz.

5170 sayil1 Yasa'nin konuyla ilgili madde gerekcesinde “uygqulamada
usuliine gore yiiriirliige konulmus insan haklarina iliskin milletleraras: andlas-
malar ile kanun hiikiimlerinin celismesi halinde ortaya ¢ikacak bir uyusmazligin
hallinde hangisine éncelik verilecegi konusundaki tereddiitlerin giderilmesi ama-
cryla 90. maddenin son fikrasina hiikiim eklenmektedir” denilmektedir.

Gerekgede yer alan “celisme” sozctigii kismen konuya agiklama yap-
maya calismistir.

Farkli hiiktim icermek, ¢elismeyi anlatmaktadir. Celisme sozctigii, belli
bir diizeyde, farkli sonu¢ doguran bir uyusmazlig, bir aykirilig cagristir-
maktadir. Esasinda, isin dogasi geregi, “farkli hiikiim” kavrama, aleyhe sonug
doguran bir aykirilig1 anlatmaktadir.

Andlasma ve kanun hitkmiinde, takdir hakk: tanimayan stire, say1 gibi
somut veriler s6z konusu ise, bunlar arasindaki celismeyi tespit daha kolay
yapilabilir. Ancak, her celisme de, isin esasina uygun olmayabilir.

Burada, andlasma hiitkmiine gore, kanun hitkmiiniin temel hak ve
ozgitirliikler acisindan sinurlayici olup olmadigr konusunun da degerlen-
dirilmesi gerekecektir. Eger kanun hiikmii, andlasma hiikmiine gore, te-
mel hak ve 6zgiirliikler acisindan daha genisletici (lehe) hitkiim tasiyorsa,
temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi ruhu acisindan bir celismeden soz
edilemeyecektir.

Diger yandan, kanun hiikmii kimi zaman uygulayici tarafindan (6r-
negin yargi kararlariyla) yoruma muhtagtir ve uygulamaya bu yorum
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yon vermektedir. Ayni konuda farkl hiikiim iceren andlasma kuraliin
yorumu nasil olacaktir? Bu konunun da gii¢ ve tartismal1 olacagmi dii-
stinmekteyiz.

D. 5170 Sayil1 Yasa’yla Anayasa’nin 90. Maddesine Eklenen Ciimlenin
Anayasa Mahkemesi'ne Yapilan Basvurulara Etkisi

Anayasa Mahkemesi'nin kimi kararlarinda, usuliine uygun ytrtirlige
konulmus milletleraras1 andlasmalarin da yer aldig1 uluslararasi belgeler,
Anayasa’ya uygunluk denetiminde dayanilmamakla birlikte, degerlendir-
mede gozetilen destekleyici nitelikte goriilmiistiir.®

Anayasa’nin 90. maddesinin son fikras1 geregince, usuliine gore ytirtir-
liige konulmus milletleraras1 andlasmalar hakkinda Anayasa’ya aykirilik
iddias1 ile Anayasa Mahkemesi'ne basvurulmaz.

Acaba temel hak ve ozgtirliiklere iliskin yasalarla ayn1 konuda farkl
hiiktimler iceren boyle bir andlasma oldugunda, zaten yasa degil andlasma
esas alinacagina gore, bu sonu¢ Anayasa’ya uygunluk denetimini etkile-
yebilir mi?

Kosullar1 gerceklestiginde, yasa degil, andlasma hiikmii uygulanaca-
gna gore, 5170 sayil1 Yasa’yla eklenen ciimle, boylesi bir yasa hiikmiinii
nasil etkilemektedir?

Bu yasa hiikmii zzmnen ilga edilmistir denilebilir mi ? Bir an i¢in zzmnen
ilga diistincesine sicak bakildiginda, bu sonug, genel kabul goren, bir yasa
hiikmiiniin nasil ilga edilecegine iliskin i¢ hukuktaki ilkelerle bagdasabilir
mi?

Nitekim, Anayasa’nin 87. maddesine gore, bir yasa hiikmiinii degis-
tirmek ve kaldirmak TBMM'nin gorevleri arasinda yer almaktadir. Anaya-
sa’nin 148 ve devami maddelerine gore ise, usuliine uygun bir basvuruda,
bir yasa hiikmiintin Anayasa’ya aykiriligi halinde Anayasa Mahkemesi
tarafindan iptaline karar verilmektedir.

90. maddeye eklenen ctimlede, “¢tkabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi
andlasma hiikiimleri esas alinir” denilmektedir. Bu ibarede, sz konusu yasa
hitkmiintin ilga edildigi sonucuna gitmek gticttir. Kald1 ki, “esas alinir”
ibaresi, kaldirilma anlamini vermemektedir.

Burada, o uyusmazlikta, bir ilga degil, esasinda bir “ihmal” s6z konu-
sudur. Bu nedenle, o yasa hiikmii, andlasma kapsami disindaki konularda
uygulamasini surdiirecektir.

®AY Mah. K., 23.9.1996, E.1996/15, K.1996/34; AMKD., Say132, C.2, 5.806-807; 29.11.1990,
E.1990/30, K.1990/31; AMKD., Say127, C.1, 5.57-64
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5170 say1l1 Yasa’yla 90. maddeye eklenen ctimlenin, Anayasa Mahke-
mesi'ne yapilan basvurulara etkisini, itiraz yolu ve iptal davalar1 acisindan
ele almak gerekmektedir.

1. Itiraz Yoluyla Gelen Iptal Bagvurularinda

Anayasa’nin 152. maddesinin birinci fikras1 ve 2949 sayili Anayasa
Mahkemesi'nin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 28.
maddesinin birinci fikrasinin (1) numarali bendi geregince, itiraz yoluyla
bir mahkemenin Anayasa Mahkemesi'ne iptal basvurusunda bulunabilmesi
i¢in iptali istenilen kuralin, “o davada uygulanacak kural niteliginde olmasi”
zorunlu kosulunun gerceklesmesi gerekmektedir.

Konuya farkl agilardan yaklasmak miimkiindyir :
1. Yaklasim:

5170 say1l1 Yasa'yla Anayasa’nin 90. maddesine eklenen ctimleyle, hak
ve dzgtrliiklere iliskin ayn1 konuda farkl: hiiktimler iceren hem yasa hem
de usuliine gore yiirtirlige konulmus andlasma varsa, yasa degil andlasma
kurali uygulanacagina gore, bir bakima s6z konusu yasa kurali, o (dava-
da) uyusmazlikta Anayasa’nin 90. maddesi geregince uygulanacak kural
olmaktan ¢ikmus olabilecektir. Kaldi ki, Anayasa’nin 90. maddesinin son
fikrasina gore usultine uygun yturtirlige konulmus uluslararasi andlasmalar
hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddias1 da miimkiin olamayacagina gore,
itiraz yolu belli konularda islemez hale gelebilecektir.

Anayasa’nin 90. maddesine eklenen ctimle, hentiz ¢ok yeni bir kural
olmakla birlikte, biz bu konunun ¢6ztime muhtag oldugunu diistinmekte-
yiz. Ozellikle itiraz yoluyla gelen bagvurular bakimindan varilacak sonug,
dolayisiyla iptal davalarmni da etkileyebilecektir.

2. Yaklasim:

Anayasa Mahkemesi kararlarina gore, “davada uygulanacak yasa kura-
l["ndan maksat, bir davanin degisik evrelerinde ortaya ¢ikan sorunlarin
¢oztimiinde veya davay1 sonuglandirmada olumlu ya da olumsuz etki ya-
pacak nitelikte bulunan ya da taraflarin istek ve savunmalar1 cercevesinde
bir karar vermek igin g6z 6ntinde tutulmasi gereken kurallardir.”

Anayasa’nin 90. maddesinin uygulanip uygulanmayacag1 konusu,
yukarida genel olarak degindigimiz belirli bir incelemeyi gerektirmekte-

7 AY Mah., 4.9.1997, E.1997/56, K.1997/62; AMKD., Say1 33, C.1, 5.425-428; AY Mah.,
4.10.2000, E.2000/55, K.2000/26, AMKD., Say1 36, C.2, 5.768-771.
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dir. Bir baska deyisle, bir yasa kurali varken, bir andlasma kurali hemen
degil, kosullarmin varhig tespit edildikten sonra yasa kuralima ragmen, esas
almabilecektir. Bu sonuca gitmede, yasa kuralinin olumsuz da olsa yine
uygulanma konusu yapildig1 sdylenebilir mi? Bu soruya evet denilebilirse,
o yasa kuralmin itiraz basvurusu incelemesi esastan yapilabilecektir.

3. Yaklagim:

Anayasa’nin 90. maddesindeki degisikligin, yine Anayasa’da dii-
zenlenen Anayasa’ya aykirilikla ilgili kurallar1 daraltabilecegi yorumu,
Anayasa’ya uygun olur mu?

5170 say1l1 Yasa'yla degisik Anayasanin 90. maddesindeki “...¢ikabilecek
uyusmazliklarda milletleraras: andlagma hiikiimleri esas alinir” ctimlesindeki,
“esas alma” ibaresi, Anayasa’ya uygun yorumu da gerektirir.

Kald1 ki, 5170 sayil1 Yasa'yla, Anayasa Mahkemesi'nin diizenlendigi
Anayasa’nin 146 ila 153. maddelerinde herhangi bir degisiklik yapilma-
mustir. Bu itibarla, andlasma hiikmiine aykiriligi nedeniyle ihmal edilen ve
Anayasa’ya aykirilig1 s6z konusu olabilen bir yasa kuralinin, itiraz yoluyla
iptaline karar verilebilmesinin sinirlandirilmasi yaklasiminin, Anayasa’ya
uygun bir yorum olmadigini da séylemek miimkiindiir.

Bu tartismalarin yaninda, yukarida aciklandig: tizere, 5170 sayili Ya-
sa’yla 90. maddeye eklenen ctimlenin, uygulanmasindaki zorluklarin yan1
sira, tiim kosullar1 tastyan andlasma ve kanun hitkmii olgusunun da fazlaca
olmayacag1 goz oniine alindiginda itiraz yoluyla basvurular konusundaki
etkinin fazlaca olmayacagini da soylemek isteriz.

2. Iptal Davalarinda

Anayasa’nin 150. maddesine gore, Anayasa Mahkemesi'ne yapilacak
iptal basvurusunda, itiraz yolundan farkli olarak, “davada uygulanacak
kural olma” kosulu yoktur. Ancak, iptali istenilen yasa kurali, temel hak
ve ozgiirliiklere iliskin ayn1 konuda farkli hiiktimler iceren uluslararasi
andlasma ile gelisirse, yasa kurali uygulanamayacagina gore ve bu sonug
Anayasa’nin 90. maddesine 5170 sayili Yasa'yla eklenen ctimleden kay-
naklandigma gore, soz konusu yasa kurali Anayasa’nin 90/son fikrasina
aykir1 bir konuma gelebilecektir.

Bir yasa kuralinin, yalnizca 5170 say1l1 Yasa'yla 90. maddeye eklenen
ctimleye aykir1 olmasi, Anayasa’ya aykiridir denilmesi igin yeterli olabilecek
midir? Ustelik boyle bir yasa kurali 90. madde disinda Anayasa’nin baska
hicbir maddesine aykir1 degilse ne olacaktir?
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Bu konunun tersini ele alirsak; o yasa kurali Anayasa’nin 90. madde-
sinin son fikrasinin son ctimlesindeki bir andlasma ile paralel hiikiimler
tasiyorsa, dogal olarak yasa kurali uygulanacaktir. Fakat, bu durumun or-
taya cikarabilecegi bir baska sonug ise, 5170 sayil1 Yasa’yla eklenen ctimle
kapsaminda bir andlasma varsa ve iptali istenilen yasa kurali bu andlasma-
yauygunise, iptal isteminin kabuliine karar verebilmek mtimktin muidiir?
Boyle bir andlasma, Anayasa’ya uygunluk denetiminde destekleyici norm
degil, denetimde gozetilecek ana norm haline gelebilecek midir?

Varilan bu asamada, bir baska konu ise, iptali istenilen yasa kuralinin,
Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasina gore, andlasmaya uygun ve fakat
Anayasa’min diger herhangi bir maddesine aykiriliginm olmasi halidir. pta-
li istenilen yasa kurali, 90. madde kapsaminda ayn1 konudaki bir andlasma
hiikmii ile celismiyorsa ve fakat bu yasa kurali 6rnegin Anayasa’nin 10.
maddesindeki esitlik ilkesine aykiri ise ne olacaktir?

Biz sorunun ¢o6ztimiinde, Anayasa’nin 90. maddesindeki “ Usuliine gére
yiiriirliige konulmug milletlerarast andlasmalar kanun hitkmiindedir” cimlesinin
belirleyici olabilecegini diistinmekteyiz. Bu ctimlede, s6z konusu andlas-
manin kanun hiikmiinde oldugu vurgulanmaktadar.

Anayasa yargisinda, iptal istemine konu bir yasa hiikmiintin, bir baska
yasa hiikmiine uygun (paralel) olmas1 degil, Anayasa’nin 11. maddesin-
deki, “Kanunlar Anayasa’ya aykirt olamaz” kurali geregince, Yasa kuralinin
Anayasa’ya uygun olmasi ana ilkedir.

Anayasa’ya aykirilik basvurusuna konu edilemese dahi, Anayasa’nin
90. maddesine gore s6z konusu andlasma bir kanun hitkmiindedir. 5170
sayil1 Yasa'yla eklenen ctimlede de bu sonucun bir devami olarak, celisen
(catisan) iki yasa kuralindan hangisinin uygulanacagi konusu acikliga ka-
vusturulmaktadir. Bunedenle, andlasmayla celismeyen ve fakat Anayasa’ya
aykir1 olan bir yasa kuralinin iptaline karar verilebilecektir.

Diger yandan, Anayasa’nin 90. maddesine gore, bir yasa kurali ile ce-
lisme nedeniyle bir andlasma kuralinin dogrudan uygulandigi halde, yasa
kuralinin Anayasa’ya aykiriligi konusu incelenecektir. Eger yasa kuralinin
Anayasa’ya aykir1 olmadig1 sonucuna varilirsa, o yasa kuralinin, tek basi-
na 5170 sayil1 Yasa'yla degisik Anayasa’nin 90. maddesine aykiriligindan
iptaline karar verilebilmesinin gii¢ oldugunu diistinmekteyiz.
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