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1971 yiinda 1961 Anayasasina getirilen degisiklikle Tiirk anayasal dizenine giren
kanun hikmiinde kararnameler, hem teoride hem de uygulamada yogun bir sekilde
tartisiimistir. Benzer yogunluktaki tartismalar 1982 Anayasasi doneminde de
sirmustir. Bu calismada 1982 Anayasasinin sistematigine gore ylritmenin olagan
dizenleyici islemleri baglaminda kanun hiikmiinde kararnameler incelenmistir.
Dolayisiyla olagantstii hal veya sikiydnetim dénemlerinde ¢ikarilan olagandsti hal
kanun hiikminde kararnameleri inceleme kapsamina alinmamistir. Calismanin birinci
boliminde kuvvetler ayriigi prensibi ile yasama — yilritme fonksiyonlarinin
Ozellikleri aktarilmaya calisilmistir. Bu boliimde devletin her iki fonksiyonunun niteligi
belirlenmeye ¢alisiimis, ylritmenin dizenleyici islem yapma yetkisi detayli bir sekilde
aciklanmigtir. Calismanin ikinci boliminde ylritmenin, kanun hilkkmiinde kararname
¢itkarma yetkisi ve bu kararnamelerle sahip oldugu diizenleme yetkisi incelenmistir.
Bu boliimde yetki kanunlarinin nitelikleri agiklanmis ve yetki kanunlarina dayanilarak
cikarilan kanun hikminde kararnamelerin dizenleme alanlar tespit edilmeye
cahsilmistir. Tezin son kisminda 6771 sayili Kanunla getirilen hikiimet sisteminde
Cumhurbaskaninin, Cumhurbaskanligi kararnamesiyle diizenleme vyetkisi ortaya
konmak istenmistir. Bu amacla tezin ikinci bélimiinde izlenen metotla da paralel
sekilde, Cumhurbaskanhgr kararnamesinin unsurlari incelenmeye calisiimistir.
Calisma konusu disinda kaldigi icin olagan donem kanun hikminde kararnamelerin

ve Cumhurbaskanhgi kararnamelerinin vyargisal denetimi spesifik olarak



incelenmemistir. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi'nin yiritmenin dizenleyici
islem yapma yetkisine ve kanun hikminde kararnameler rejimine iliskin ¢esitlilik

gosteren zengin igtihatlari genisge incelenmistir.

Anahtar Kelimeler: Devlet Fonksiyonlari, Diizenleyici islem Yapma Yetkisi, Kanun

Hikmiinde Kararnameler, 6771 Sayili Kanun, Cumhurbaskanhgi Kararnameleri



ABSTRACT

THE REGULATIVE POWER OF EXECUTIVE BY LAW-AMENDING DECREES AND
PRESIDENTIAL DECREES UNDER 1982 CONSTITUTION

Akbulut, Lutfullah Yasin.
LL.M. in Public Law
Thesis Advisor: Prof. Dr. Serap Yazici

February 2019, 163 pages

With the 1971 amendment to 1961 Constitution law-amending decrees, which have
been discussed extensively in both in theory and practice since then, were introduced
to Turkish constutitonal system. In this study law-amending decrees were analyzed
in the context of executive's ordinary regulative acts under 1982 Constitution.
Therefore, the law-amending decrees issued during the state of emergency are not
included in this study. In the first chapter of the study, the principle of separation of
powers and the characteristics of legislative — executive powers are discussed. In this
chapter, the characteristics of both legislative and executive powers were explained
in detail and, the regulative power of the executive is examined. In the second
chapter of the study, the power of the executive to issue law-amending decrees is
discussed. The properties of the authorization laws enacted by parliament are
explained. Moreover the regulatory areas of the law-amending decrees are analyzed.
In the last chapter of the study,the regulative power of the president via presidential
decrees is discussed under the Act no. 6771 amending the governmental system. For
this purpose, the properties of the presidential decrees are analyzed in the same
systematical approach conducted in the second chapter. Judicial review of law-
amending decrees and presidential decrees are not discussed in this study. However,

vast amount of Constitutional Court’s decisions are examined through this study.

Keywords: Functions of State, The Regulative Power of Executive, Law-Amending

Decrees, Act no. 6771, Presidential Decree
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BOLUM 1
GIRIS

1961 Anayasasinda yapilan 20 Eylil 1971 tarihli ve 1488 sayili Kanun degisikligi ile
Tirk anayasa hukukuna kazandirilan kanun hikmiinde kararname kurumu, yaklasik
elli yildir dnemli tartismalara neden olmustur. Kanun hilkmiinde kararnameler 1961
Anayasasi doneminde genis uygulama alani bulamamistir. Bununla birlikte 1982
Anayasasinin hazirlanma siirecinde ise kanun hilkkmiinde kararname uygulamasindaki
aksakliklar ve teorideki gelismeler goz 6nine alinmistir. Bdylece bazi degisikliklerle
birlikte asli kurucu iktidar, kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisini anayasada

diizenleyerek 1982 Anayasasi déneminde bu kurumu devam ettirmek istemistir.

1982 Anayasasinin Ozellikle seksenli ve doksanli yillarinda kanun hikminde
kararnameler uygulamada siklikla kullaniimistir. iki binli yillarda ise kanun hiikmiinde
kararname uygulamasina neredeyse hi¢ rastlanilmamistir. 2011 yilinda yayimlanan
6223 sayih yetki kanunu ile kanun hiikmiinde kararname uygulamasi tekrar canlanmig
ve bu durum 2018 yilina kadar devam etmistir. 16 Nisan 2017 glini halk oylamasina
sunulan 6771 sayilli anayasa degisikligi, bu halk oylamasinda gecerli oylarin
%51.41’inin  onaylyla kabul edilmistir. Bu anayasa degisikligiyle Tirkiye
Cumbhuriyeti’'nin devlet teskilatlanmasi énemli 6lclide degisiklige ugramistir. 6771
sayili Kanunla beraber Anayasanin kanun hiikmiinde kararnameleri dizenleyen 91.
maddesi de ilga edilmistir. 6771 sayili kanunun 18. maddesiyle, ilgili dliizenlemenin
yarirlige giris tarihi  “birlikte vyapilan Tirkiye Blylk Millet Meclisi ve
Cumhurbaskanligi se¢imleri sonucunda Cumhurbaskaninin géreve basladigi tarih”
olarak belirlenmistir. 24 Haziran 2018 tarihinde gergeklestiriien TBMM ve
Cumhurbaskani secimleri sonucunda Tirkiye’nin 13. Cumhurbaskani olarak secilen
Recep Tayyip Erdogan’in, 9 Temmuz 2018 tarihinde yemin ederek goreve
baslamasiyla birlikte 6771 sayili Kanunun 6ngordigi hikiimet sistemine gecilmistir.
Ote yandan Resmi Gazetede ¢ikartilan son kanun hitkmiinde kararname, 09.07.2018
tarihinde yayimlanan 703 numarali kanun hiikmiinde kararname olmustur ve kanun

hiikmiinde kararname devri sona ermistir.



Bu 47 sene igerisinde Turk hukukunda kanun hikminde kararnamelerle ilgili, onlarca
kitap, tez ve pek ¢ok makale yazilmistir. Kanun hiikminde kararnameler yalnizca
anayasa hukuku veya idare hukukunu ilgilendiren bir konu degildir. Aksine hukukun
her alanini ilgilendiren kapsamli bir kurumdur. Dolayisiyla kanun hikminde
kararnamelerin bitin 6zelliklerini aktarabilecek bir eser ortaya koymak neredeyse
imkansizdir. Bu ylzden biz de, kanun hilkmlnde kararnameleri inceleyecek olan bu
gcalismamizin  butlnligu ve akademik derinligini koruyabilmek igin konusunu

daraltmak durumunda kaldik.

Oncelikli olarak calismamizin konusu, halen yiirirliikte olan 1982 Anayasasinda
dizenlendigi haliyle kanun hikmiinde kararnamelerdir. Bununla birlikte 1982
Anayasasindaki diizenlemelerin iyi anlasilabilmesi icin 1961 Anayasasiyla kiyaslamalar
yapilmistir. Bu baglamda 1982 Anayasasi 6ncesi donemde, konuya iliskin verilmis
Anayasa Mahkemesi kararlarina ve kanun hikminde kararnameleri inceleyen
kaynaklara 6zenle yer verilmistir. Farkliliklar ortaya konularak 1982 Anayasasinda
kanun hikminde kararname kurumunun ifade ettigi anlam izah edilmeye

cahsilmistir.

1982 Anayasasinda kanun hikminde kararnameler temel olarak ikiye ayrilabilir:
Olagan doénem kanun hiikminde kararnameleri ve olaganisti donem kanun
hilkmiinde kararnameleri. Anayasanin Cumhuriyetin temel organlarini diizenleyen
Uclincti Kisminin, yasamayi diizenleyen Birinci Bélimiiniin altinda, 91. maddede
olagan dénem kanun hikminde kararnameleri diizenlenmektedir. Olagansti
donem kanun hiikminde kararnameleri ise Anayasanin, Cumhuriyetin temel
organlarini diizenleyen Ugiincii Kisminin, yiritmeyi diizenleyen ikinci Bélimiiniin
altinda, 121. ve 122. maddelerinde diizenlenmistir. Bu iki tir kanun hikminde
kararname; yetki, sebep, usul ve sekil, konu, sire ve yer unsurlari bakimindan
birbirlerinden farkli kurallara tabidir. Sonra bu kararnamelerin, yargi mercilerince
denetlenmesi birbirlerine benzemeyen buyik farklilik arz etmektedir. Dolayisiyla her
iki tlr dizenleme, isim olarak kanun hikminde kararname altinda birlesse de,

birbirlerinden oldukga farkh iki hukuki rejimi insa etmektedir. Biz bu nedenle
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calismamizi 1982 Anayasasinda olagan dénem kanun hikminde kararnamelerin

rejiminin incelenmesi lzerine yogunlastirdik.

Kanun hikmiinde kararnameler o6zellikle hem anayasa hukuku hem de idare
hukukunun inceleme alaninda kalmaktadir. Kanun hiikmiinde kararnameler, yasama
ve ylritmenin karsilikh iliskileri baglaminda ele alindiginda bir taraftan anayasa
hukukunu; diger yonden yapilan diizenlemelerin niteligi ve teskilat hukukuna etkisi
baglaminda ise daha c¢ok idare hukukunu ilgilendirmektedir. Bununla birlikte
yliritmenin kanun hilkmiinde kararnamelerle diizenleme yetkisinin incelenmesi ise
hem anayasa hem de idare hukukunu yakindan ilgilendiren gri bir alanda
bulunmaktadir. Bu c¢alisma da 1982 Anayasasina goére olagan donem kanun
hiikmiinde kararnameleriyle ylritmenin diizenleyici islem yapma vyetkisi

incelenmistir.

9 Temmuz 2018 tarihinde 13. Cumhurbaskani Recep Tayyip Erdogan’in yemin ederek
goreve baslamasiyla birlikte 6771 sayili Kanunun 6ngordigli hiikiimet sistemine
gecilmis ve bu sistemde kanun hilkmiinde kararname kurumu kaldirilmistir. Bu yeni
sistemle, kanun hiikmiinde kararnamelerin yerine, buna benzer ve fakat bu yeni
hiikiimet sisteminin bir kurumu olarak Cumhurbaskanligi kararnameleri getirilmistir.
Cumhurbaskanhgi kararnamelerinin uygulama ge¢misinin hem ¢ok kisa® ve hem de
anayasa degisikligi metnindeki ifadelerin biraz muglak olmasi, Cumhurbaskanhgi
kararnamelerinin niteliginin anlasiimasini  zorlastirmaktadir. ilk bakista kanun
hikminde kararname rejimine benzer 06zellikleri nedeniyle, Cumhurbagkanhgi
kararnameleriyle yilritme organinin diizenleme yetkisinin niteligi incelenmeye
cahsiimistir. Bu baglamda Cumhurbagkanhgi kararnamelerinin diizenlenis bigiminden

hareket ederek kanun hikmiinde kararname rejimi ile kiyaslama yapilmistir.

Calisma konusunu, yukarida zikrettigimiz gibi 1982 Anayasasina goére ylritmenin,

olagan donem kanun hiikmiinde kararnameleri ve Cumhurbaskanhgi kararnameleri

107.12.2018 tarihi itibariyle “Cumhurbaskanhgi kararnamesi” adi altinda 22, “Cumhurbaskani karari”
adi altinda 418 islem yapiimistir.



ile dizenleme yetkisi olarak belirledik ve bu galismanin t¢ bdélimden olusmasini

amacladik.

Birinci bolimde genel olarak devletin fonksiyonlari ele alinarak galismanin ikinci ve
Uclinct bolimiinde vyararlanilacak teorik temellerin ortaya konmasina gayret
edilmistir. Bu amagla oncelikle kuvvetler ayriligi ilkesinden bahsedilmis, devletin
fonksiyonlarinin ne oldugu tespit edilmeye ¢ahlsiimigtir. S6z konusu fonksiyonlarin
klasik anlamda (maddi ve sekli kriterler) ayrilmasinin ne anlama geldigi aktariimistir.
Ayrica 1961 ve 1982 Anayasalarinda bu kriterlerden hangisinin kullanildig tespit
edilmeye calisiimistir. Daha sonra devletin yasama fonksiyonu ele alinmistir. Bu
fonksiyonunun niteliginin ne oldugu tartisildiktan sonra, yasama vyetkisinin ne
oldugunun anlasilabilmesi icin yasama yetkisinin 6zellikleri aktariimaya galigiimistir.
Turk anayasalarina gore yasama yetkisinin asliligi, ilkelligi ve devredilmezligi 6zellikleri
aciklanmaya ¢alisilmistir. Bu baglamda Anayasa Mahkemesinin igtihatlar ve
doktrindeki gorisler 1siginda kanun hiikmiinde kararname rejimi bakimindan yasama
yetkisinin devredilmezligi ilkesi detayl bir sekilde ele alinmistir. Daha sonra yiritme
fonksiyonunun nitelendirilmesi yapilmistir. Tirk anayasalarina goére ylritme
fonksiyonunun ne anlama geldigi incelendikten sonra ylirlitmenin diizenleyici islem
yapabilme yetkisi mercek altina alinmistir. Buna bagli olarak yiritmenin diizenleyici
islem yapma yetkisinin temelinin ne oldugu tespit edilmis, daha sonra ylriitmenin

diizenleme yetkisinin alani ve sinirlari gosterilmistir.

ikinci bélimde, yiritmenin olagan dénem kanun hikmiinde kararnamelerle
dizenleme yetkisi incelenmistir. Kanun hiikmiinde kararnamelerle diizenleme
yetkisinin anayasal sinirlarini incelemeden 6nce yiliritmenin, kanun hikminde
kararname c¢ikarabilmesiicin nasil yetkilendirilmesi gerektigi gdsterilmistir. Bunun igin
kanun hikmiinde kararname g¢ikarma yetkisinin dayanagi olarak yetki kanunlari
gdzden gecirilmistir. Oncelikli olarak yetki kanunlari ile yiiriitmenin kanun hilkmiinde
kararname c¢ikarmak Uzere yetkilendirilmesinin hukuki niteligi tartisilmistir. Daha
sonra vyetki kanunlarinin unsurlari tek tek incelenmistir. Bu baglamda yetki
kanunlarinda bulunmasi gereken anayasal unsurlarla birlikte, Anayasa Mahkemesinin

ictihatlariyla gelistirdigi yetki kanunlarinda bulunmasi gereken “ivedilik, zorunluluk ve

4



onemlilik” unsurlari incelenmistir. Yetki kanunlariyla ylritmeye birakilabilecek
diizenleme alani tespit edildikten sonra ylritmenin, olagan donem kanun hilkkmiinde
kararnamelerle diizenleme vyetkisi incelenmistir. Daha sonra Anayasanin 91.
maddesinde kanun hikmiinde kararnamelere yonelik getirilen konu sinirlamalariyla
birlikte, kanun hikmiinde kararnamelerin diizenleme alanina iligskin sug ve cezalarin
tespiti, temel hak ve 6zgurliklerin dizenlenmesi, vergilerde diizenleme yapilmasi gibi

spesifik konular ele alinmistir.

Uglincli  boélimde, yiritmenin  Cumhurbaskanhigl kararnamesiyle diizenleme
yetkisinin sinirlari incelenmistir. Ancak bu bolimde oncelikle 2017 vyilinda
gerceklestirilen anayasa degisikligiyle getirilen hikiimet sisteminin niteligi tespit
edilmeye calisiimistir. Boylelikle Cumhurbaskanini, Bakanlar Kurulunu ve parlamenter
sistemi gerektiren kanun hikminde kararname rejimi ile Cumhurbaskanligi
kararnamesi rejimi arasindaki en temel farkin tespiti saglanmistir. Daha sonra
Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarma yetkisinin kaynagi ve konusu tespit edilmeye
cahsilmistir. Bu baglamda Cumhurbaskanligl kararnameleri ile tekrar alevlenen
miinhasir kanun alaninin varligi, yiritmenin mahfuz dizenleme alaninin varhgi,
ylUritmenin dizenleyici islemlerinin kanuniligi ve kanun karsisindaki konumu gibi

tartisma konularina deginilmistir.



BOLUM 2
KUVVETLER AYRILIGI VE DEVLETIN YASAMA — YURUTME FONKSiYONLARININ
OZELLIKLERI

2.1. Kuvvetler Ayriligi ve Fonksiyonlar Ayriligi

Devletin keyfi yonetimine karsi, devleti yonetenleri sinirlandirilma disilincesi oldukca
eskidir. Her ne kadar Montesquieu, kuvvetler ayriliginin dislinsel anlamda kurucusu
olarak kabul edilse de, kuvvetler ayrihgi fikri ilk ve ortacaglara kadar uzanmaktadir.?
Bu doénemdeki distndurler; devlet iktidarini, krallar, soylular ve halk gibi var olan
sinifsal farkliliklari temel alarak sinirlandirmaya calismislardir. Bu acidan bakildiginda,
ilk ve ortacagda kuvvetler ayriligindan ziyade sinifsal temele dayali iktidarin
paylasiimasi ve bu sekilde onun sinirlandiriimasindan bahsedilebilir.> Sinifsal temeli
bir kenara birakip, devlet iktidarini devletin kendi fonksiyonlariyla béime ve béylelikle
devleti sinirlandirma fikri Locke ve Montesquieu’ya dayanmaktadir. Locke, devlet
yonetiminde; yasama, ylritme ve federatif kuvvetlerinin oldugunu, bu kuvvetlerden
yasama ve ylritme kuvvetinin birbirinden ayrilmasi gerektigini disinmektedir.
Kendisi yargidan ayri bir kuvvet olarak bahsetmemekte; diger bir ifadeyle yargiyi
yuritme kuvveti icerisinde bir faaliyet olarak telakki etmektedir.* Montesquieu ise
yasama, ylritme ve yargl kuvvetlerini birbirinden ayri olarak ele almis; yasamayi
kanun yapmak, vylritmeyi yapilan kanunlarn uygulamak, vyargiyi da ¢ikan
uyusmazliklari ¢ozmek olarak tanimlamistir. Ona goére; yarginin, yasama ve yiridtme
karsisinda ayriligindan ziyade, yasama ve ylritme kuvvetlerinin kesin bir sekilde

birbirinden ayrilmasi daha 6nemlidir. Zira burada 6nemli olan yasama ve yiritme

2 Feyzioglu, Turhan. (1947). “Kuvvetler Ayriligi Nazariyesi”. AUSBFD, Cilt 2, Sayi 1, s. 50-60; Géneng,
Levent. (2014). Siyasi iktidarin Denetlenmesi Dengelenmesi ve Yargi. Ankara: Adalet Yayinevi, s. 37-62;
Gozler, Kemal. (2011). Anayasa Hukukunun Genel Teorisi (2 Cilt). Bursa: Ekin Basin Yayin Dagitim. Cilt
1, s. 538-549; Ozbudun, Ergun. (2011). Tiirk Anayasa Hukuku (12. Baski). Ankara: Yetkin Yayinlari, s.
185-188; Ozbudun, Ergun. (2017a). Anayasalcilik ve Demokrasi (2. Baski). Istanbul: istanbul Bilgi
Universitesi Yayinevi, s.11-27; Tezi¢, Erdogan. (2017). Anayasa Hukuku (21. Baski). istanbul: Beta
Basim, s. 489-497; Vile, M. J. C. (1998). Constitutionalism and the Separation of Powers (2nd Edition).
Indianapolis: Liberty Fund, s. 1-23, 58-83

3 Ozbudun, 20173, s. 13

4 Gozler, 2011, s. 543; Ozbudun, 20174, s. 14-15; Vile, 1998, s. 66

6



faaliyetlerinin  sinirlandiriimasi, bu  sekilde hirriyetlerin  saglanmasi  ve

surdiralmesidir.®

Goruldigi Gzere, kuvvetler ayriligi distincesinin temelinde devlet iktidarinin bollnlp
farkli organlara tevdi edilmesi ve boylece 6zgilirliikleri glivence altina alma dislincesi
yatmaktadir. Bu ylzden kuvvetler ayriligi distincesi hukuki olmaktan ziyade siyasi
nitelik tasimaktadir.® Dolayisiyla bu kuramin dogrudan hukuki bir diizleme
aktarilmasinin olanagi yoktur. Gergekten de, kuvvetler ayriligina getirilen elestiriler
de esasen bu noktada yogunlasmaktadir. Oncelikli olarak aslinda kuvvetler ayriligi
ifadesinden neyin kastedildigi tam olarak belirli degildir. Buradaki ‘kuvvet’ ifadesi
veya daha dogru bir ifadeyle ‘iktidar’ kelimesi neyi ifade etmektedir? Devletin kuvvet
olarak bir ve bolinemez olmasi karsisinda, kuvvetten kastedilenin boélinemeyen
devlet egemenligi olmamasi gerekir.” Buna karsilik devletin egemenliginin tezahir
sekilleri olarak birbirinden farkh birgok fonksiyonun var oldugu sdylenebilir. Bu
fonksiyonlari hukuki olarak tanimlamak istersek, Gizerinde mutabik kalinacak ayrim
yasama, yuritme ve yargi fonksiyonlaridir. Buna kargi saf kuvvetler ayriligi anlayisi;
her bir iktidarin belirli organlara egemen tarafindan tevdi edildigini, dolayisiyla her
iktidarin kendi fonksiyon sahasi icerisinde egemen oldugunu ve bundan dolayi bir
iktidarin digerine karisabilmesinin veya miidahale edebilmesinin miimkiin olmadigini,
her iktidarin son tahlilde egemene karsi sorumlu oldugunu kabul etmektedir.?
Halbuki, kuvvetler ayriliginin bu sekilde anlasiimasi, diisiincenin lizerine insa edildigi

egemenlik teorisi ile celismektedir.®

Bunun disinda saf anlamda kuvvetler ayriligini benimsemek hayatin gergekleri ile de
uyusmaz. Devlet kuvvetlerinin birbirinden kopartilarak aralarinda higbir iletisim
bulunmayan organlara tevdi edilmesi, sanildiginin aksine 6zgirliikleri koruyacak bir

sonu¢ dogurmaz. Tam aksine devletin islerligini sifira indirerek sosyal hayati durma

5> Goneng, 2014, s. 64-66; Gozler, 2011, s. 543-548, Feyzioglu, 1947, s. 51-53
6 Ozbudun, 2011, s. 185

7 Gozler, 2011, s. 549

8 Vile, 1998, s. 14; Tezig, 2017, s. 489-490

° Ozbudun, 2011, s. 186



noktasina getirir.l® Bundan dolayi kuvvetler ayrihgi diisiincesinden hayli etkilenmis
olan 1787 ABD Anayasasini hazirlayan Kurucu Babalar (Founding Fathers), devletin
farkli fonksiyonlarini gerceklestiren organlar arasinda iletisimi, dengeyi ve
denetlemeyi saglayacak mekanizmalar 6ngérmdislerdir. Boylece ozglrlikleri saglama
kaygisiyla devleti durma noktasina getirmek yerine, 6zgirlik ile diizen ve otorite

arasinda makul bir denge saglanma yoluna gitmislerdir.!?

Ayrica saf kuvvetler ayriligi distncesinin icerisinde dogdugu siyasi ortam nedeniyle;
bu duslincenin, kuvvetler arasinda bir tercih kurma durumu s6z konusu oldugunda
dengeyi yasama lehine bozdugu séylenebilir. Ozellikle Rousseau’nun
sinirlandirilmayan genel irade dislincesiyle birlikte yorumlandiginda, yiritmenin
yasama karsisindaki konumu oldukga asagi bir pozisyondadir. Kuvvetler ayrilig
dislincesinin, o zaman var olan mutlak monarklarin elinden genel kural koyma
yetkisini alarak, baska bir ifadeyle yasamayi yliritmeden ayirarak, var olan istibdadi
sona erdirmek ve 6zglrlikleri glivence altina almak lizerine insa edildigi gbz 6niline
alinirsa; boyle bir tercihin yapilmasi beklenebilir.? Fakat yasamanin yetkilerini bu
sekilde genisletmenin getirecegi problemler bulunmaktadir. Oncelikli olarak, bu tarz
bir anlayis icerisinde iktidarin —amaclandigi gibi— keyfiliginin dnlenmesi ne kadar
mimkin olabilecektir? Ayrica, saf kuvvetler ayriligi anlayisinda, kuvvetlerin
birbirlerinin alanina miidahale etmemelerine yonelik kuralin uygulanabilirligi g6z
Onine alindiginda, daha koti bir senaryo ortaya c¢ikmaktadir. Bu durumu
degerlendiren ABD’nin Kurucu Babalari, yasama organinin vyetkilerini koétiye
kullanma ihtimaline karsilk gerekli denge ve fren mekanizmalarini Amerikan
Anayasasina yerlestirmislerdir.'3 Bunun disinda yiriitmeyi, yasama karsisinda sadece
kanunlari uygulayan bir kuvvet olarak dislinmek mimkin degildir. Ylriitmenin;
bunun disinda 6zellikle dis politikanin belirlenmesi, i¢ glivenligin saglanmasi ve Ulke
savunmasl konularinda sahip oldugu vyetkileri bulunmaktadir. Bu yetkilerin,

ylritmenin 6énemli inisiyatifleri alabilmesi onun ayni zamanda “takdir fonksiyonu”

10 Feyzioglu, 1947, s. 58

1 BGzbudun, 20173, s. 18

12 Tezig, 2017, s. 490

13 Ozbudun, 20173, s. 16 ve dipnot 9



(veya “hiikiimet fonksiyonu”) olmasindandir.'* Ayrica gliniimiizde yasamanin, sadece
genel hukuk kurallarini koydugu, yiritmenin ise bu kurallari uyguladigi séylenemez.
Bu bolimiin ilerleyen baslklarinda, yasama organinin genel hukuk kurallarini
koymakla gorevli asil makam oldugu gorilecektir. Bununla birlikte, yuritme genel
hukuk kurali niteliginde tuzikler, yonetmelikler gibi hukuk kurallari koyarak maddi

anlamda yasama fonksiyonunu gerceklestirecektir.

Goruldugu Uzere, 17. ve 18. yuzyllda ortaya ciktigi sekliyle kuvvetler ayriligini
glinlimiz dinyasinda kabul edebilmemiz mimkin degildir. Ginlimiiz toplumlarinda
devletlerin, ¢ok daha girift ve hukuki diizleme oturtularak sinirlandirildigi séylenebilir.
Kisi hak ve 6zgurluklerini, devletin keyfi midahalelerine karsi korumak igin kuvvetler
ayrihg distincesinden ziyade; hukuk devleti, insan haklari teorisi, anayasa yargisi gibi
kurumlarin daha énemli hale geldigi sylenebilir.X® Buna gére giinimizde, devlet
iktidarini sinirlandirma macerasinda kuvvetler ayriligindan ne anlasilmasi gerekir?
Yukarida aciklandigi Uzere, devletin iktidari tek ve bollinemezdir. Egemen olan
devletin sahip oldugu iktidari kullanma sekli ve igerigi birbirinden farklidir. Ne kadar
farkh sekilde gergeklestirilirse gergeklestirilsin, bu iktidarin bir kullanihs bigimidir,
dolayisiyla her bir fonksiyon egemenligin bir baska yansimasindan ibarettir. Gergekte,
devlet egemenliginin farkl gértiinimlerinden ibaret bu tir fonksiyonlari vardir ve bu
fonksiyonlari yerine getiren organlar vardir. Glinimizdeki anlamiyla kuvvetler
ayriligi, devletin ¢ temel hukuki fonksiyonunun birbirinden ayrilmasi ve bunlarin
farkh organlarca yerine getirilmesidir.!” Devletin hukuki fonksiyonlarinin tGice ayrildig
ve bunlarin yasama, ylritme ve yargi oldugu konusunda tartisma bulunmamaktadir.
Ornegin giinimiiz anlamiyla kuvvetler ayriligl diisiincesinde yasama fonksiyonu, bu
fonksiyonu yerine getiren yasama organi tarafindan; ylritme fonksiyonu ise yuritme
organi tarafindan gerceklestirilir. Hemen belirtelim ki, devletin hukuki
fonksiyonlarinin tge ayrildigi konusunda blyik bir tartisma bulunmamaktayken, bu

fonksiyonlarin ne oldugu konusunda oldukca derin tartismalar vardir. Ornegin

14 Bzbudun, 20173, s. 22

15 Gozler, 2011, s. 551

16 Erdogan, Mustafa. (2010). Anayasal Demokrasi (8. Basi). Ankara: Siyasal Kitabevi, s. 26-28; Ozbudun,
20173, s. 23-25

17 Bzbudun, 2011, s. 187; Gozler, 2011, s. 551



yukaridaki formulasyonun, ‘yasama organi, yasama fonksiyonunu gergeklestirir.’
seklinde de kaleme alinmasi mimkindir. Bundan dolayl tezimizin bir sonraki
basliginda, devlet fonksiyonlarinin ayriminda kullanilan kriterler ve bu kriterlere goére

devlet fonksiyonlarinin niteligi tartisilacaktir.

2.2. Devlet Fonksiyonlarinin Ayrilmasi

2.2.1. Devlet Fonksiyonlarinin Maddi Kritere Gore Ayrilmasi

Devlet fonksiyonlarinin maddi kritere gore ayrilmasinda, yapilan islemin hukuki
niteligi goz oniine alinmaktadir.'® Hukuki niteliklerine gére devletin islemleri ise tce
ayrilabilir: kural islemler, bireysel islemler ve yargi islemleri. Kural islemler yasama
fonksiyonunu, bireysel islemler yiritme fonksiyonunu, yargi islemleri ise yargi
fonksiyonunu meydana getirmektedir. Burada sunu belirtmek gerekir ki maddi

kriterin en gli¢lii savunucusu Unll Fransiz hukukeu Duguit’tir. Duguit’ye gore,

Devlet, yasama fonksiyonu ile objektif hukuku formile eder ve
uygulamaya koyar. idari fonksiyonu ile devlet, siibjektif bir durum
yaratir veya bireysel bir islemle yasal bir durumun dogmasi igin gerekli
sarti belirler. Yargi fonksiyonu ile devlet, ihlal veya uyusmazlik halinde,
bir hukuk kuralinin veya hukuki durumun varhgini ve kapsamini belirtir
ve buna uyulmasini saglayacak tedbirlere karar verir.'?

Goraldagu Gzere Duguit’in devlet fonksiyonlarini tanimlamasinda organlardan
bahsedilmemistir. Gercekten, maddi kriteri savunanlara goére, bir fonksiyonun
belirlenmesinde, o fonksiyonu gerceklestiren kurum veya organlarin bir 6nemi
bulunmamaktadir. Bu goriise gore yasama fonksiyonu; genel, sirekli, objektif ve
kisisel olmayan kurallar koymaktir.?° Bundan dolayi yasama organi da kural islemleri
koyan, yani yasama fonksiyonunu yerine getiren organdir. Ylritme fonksiyonu ise
yasama fonksiyonunun aksine suibjektif ve somuttur.?! Gérildigl Uzere yasama

fonksiyonu, daima genel hukuk kaideleri ortaya koyarken; yiritme fonksiyonu,

18 Ozbudun, 2011, s. 188

19 Duguit, Léon. (1923). Manuél de droit constitutionnel (4e édition). Paris: Anciennes Maisons Thorin
et Fontemoing, s. 88 (aktaran, Gozler, Kemal. (2000a). Tiirk Anayasa Hukuku. Bursa: Ekin Basin Yayin
Dagitim, s. 358

20 Bzbudun, 2011, s. 188

2 Ozbudun, 2011, s. 188
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yasama tarafindan vaz edilmis hukuk kurallarini somut olaylara uygulayarak stbjektif
hukuki durumlari olusturur. Maddi kriteri savunanlara gore yargi fonksiyonu, hukuki
uyusmazliklari ve hukuka aykirilik iddialarini ¢ézen islemlerdir. Bu anlayiga gore yargi

fonksiyonu “iddia-tespit-mueyyide” unsurlarindan olusur.??

Yasama fonksiyonu ve yiritme fonksiyonu arasindaki fark, her iki fonksiyonun
gerceklestirdigi islemlerin mahiyetinde d{igimlenmektedir. Dolayisiyla yasama
isleminden anlasilmasi gereken onun genel olmasidir, yani normun yirarlikte kaldig
sirece her olaya uygulanabilmesi ve uygulandiktan sonra da tikenmemesidir.
Yasama islemleri bir baska yasama islemiyle yirirlikten kaldirilincaya kadar her olaya
uygulanabilirler.?3 Yuritme islemleri ise aksine her olay icin ayri ayri tesis edilen ve
her olaya Ozel olarak gerceklestirilen islemlerdir. Bu ylzden, yiritme islemleri
uygulanmakla tiikenirler. Ote yandan siibjektif olan yiiriitme islemleri somut vakiaya
siki sikiya baghdir.2* Géruldugu Gzere yiriutme islemleri ile yasama islemleri arasinda
en blylk fark, yasama islemlerinin genel ve mecburi olmasidir. Bununla birlikte,
Fransiz doktrininde, yasama islemlerinin genelligi hususunda maddi kriteri
benimseyen hukukcular arasinda da bir birlik yoktur.?> En genis sekliyle yasama
islemlerinin genel olmasindan; yasalarin olaya bagl, objektif ve daimi, soyut olarak
herkesi kapsayan kurallar icermesi anlasilir. Ayni zamanda yasalarin genel olmasinin
baska bir yonuni de yasalarin surekliligi olusturmaktadir. Buna goére, eger bir islem,
tekrar eden durumlara uygulanabiliyorsa siireklilik var demektir.?® Ote yandan
yasanin sadece bir defa uygulanmis olmasi veya yasa hikmiinin sadece bir olaya
uygulanabilir olmasi onun strekliligine halel getirmez. Giines’in tespit ettigi lizere,
maddi kriteri benimseyen vyazarlarin, yasama islemlerinin genelligi ve sirekliligi
ilkesini kabul ettikten sonra, bu ilkeye istisnalar koyarak, teoriyi gerceklere uygun hale

getirmeye calismasi, yasalarin ‘genellik’ ve ‘stireklilik’ 6zelliklerinin hukuki olmaktan

22 Gozler, 20004, s. 359

23 Tezic, Erdogan. (1972a). Tiirkiye’de 1961 Anayasasi’na gére Kanun Kavrami. istanbul: istanbul
Universitesi Yayinlari, Fakiilteler Matbaas, s. 35

24 Giines, Turan. (1965). Tiirk Pozitif Hukukunda Yiiriitme Organinin Diizenleyici Islemleri. Ankara:
Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Fakiiltesi Yayinlari, Seving Matbaasi, s. 17-18

%5 Giines, 1965, s. 13-17

26 Tezic, 1972a, s. 35-36
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cok, siyasi nedenlerden kaynaklandigini géstermektedir.?’” Benzer sekilde Tezi¢'e
gore, yasalarin genelligi hukuki temeller lzerine insa edilmemis, siyasi bir tutumla
aciklanabilen, “liberal devletle birlikte dogmus ve onunla birlikte kaybolmus” bir

anlayisin kalintisidir.?®

Ozetlemek gerekirse, maddi kritere goére, yasama-yiriitme fonksiyonlarinin
belirlenmesinde islemin sadir oldugu organin bir 6nemi bulunmamaktadir. Yine bu
kritere gore, yasama fonksiyonu; genel kaideler koyan, kisilik disi ve soyut, slrekli
islemlerin tesis edilmesi demektir. Bu islemleri yapan organin niteligi ne olursa olsun
yasama fonksiyonunu yerine getirdigi agiktir. Eger bu 6zelliklere sahip bir islem degil
de siubjektif ve somut vakialara iliskin bir islem s6z konusu ise, bu vakit, ylriitme
fonksiyonu vardir. islemi yapan organin niteligine bakilmaksizin yiiriitme fonksiyonu

gerceklestiriliyor demektir.

Bununla birlikte, maddi kriter anlayisi, iki durumu acgiklamakta yetersiz kalmaktadir.
Bunlardan birincisi, ylriitmenin dlizenleyici islemler yapmasi; yani ytritmenin, tiziik
ve yonetmelikler gibi, genel hukuk kuraliihdas eden, siirekli, objektif ve soyut islemler
gerceklestirmesidir.?® Simdi bunlar birer yasama islemi mi sayilacak, yoksa
yuritmenin islemleri olarak mi kabul edilecektir? Bu soruya Duguit, dlzenleyici
islemlerin de birer yasama islemi oldugunu soyleyerek cevap vermektedir. Yazara
gore, duzenleyici islemlerde yer alan bitlin hikiimler, tabii olarak, yasama organinca,
yasalara islenebilirdi ve her daim islenebilir. Dolayisiyla, halihazirda bu hikimlerin
yuritmenin c¢ikardigi dizenleyici islemlerde yer almasi, bu islemlerin niteliginde bir
degisiklik gerektirmez. Ayni zamanda diizenleyici islemin idari yargli organlarinca
denetlenmesi de, bu islemlerin niteligini degistirmez. Diizenleyici islemler birer
yasama islemidir, bu bakimdan yiritmenin normal gérev alanina girmez, ylritmenin
dizenleyici islem yapabilmesi icin yasa tarafindan acgik¢a yetkili kiinmis olmasi

gerekir.3°

27 Giines, 1965, s. 15 ve 22-26
28 Tezic, 1972a, s. 37

2 Bzbudun, 2011, s. 189

%0 Gzbudun, 2011, s. 189
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ikinci olarak, yasama organinin da bireysel islemleri bulunmaktadir.3' Ornegin,
mahkemelerce verilen 6lim cezalarinin yerine getirilmesi karari, TBMM’nin yetkileri
arasinda sayllmistir (m. 87). Fakat bu kararin genel, soyut ve stirekli olmadigi asikardir.
Tam tersine somut ve bireysel niteliktedir. Ayni zamanda, tek kisi icin ¢ikariimis

kanunlar da bulunmaktadir.32

1924 Anayasasi doneminde yazdigl eserinde Onar, maddi kriter Gzerinde 6nemle
durmus ve islemleri ayirirken maddi kriter 6l¢iitinii esas alarak hareket etmistir.33
Sarica ise, yuritmenin dizenleyici islemlerini kaide-tasarruf olarak nitelendirmekte,
mabhiyetleri itibariyle bunlarin kanunlardan higbir farkinin olmadigini, farkin sadece
islemi yapan organ bakimindan ayri oldugunu belirtmektedir.3* Bu haliyle maddi
kritere yakin duran Sarica, bir sonraki baslikta gorilecegi Gzere aslinda sekli ve
organik kriteri benimsemistir. Bu muelliflere benzer sekilde Kubali da maddi kriteri
benimsemekte, hatta kanun anlayisinda Rousseau’nun kanun tanimina yakin bir
sekilde,3> gercek anlamda kanunun, icerik ve 6z itibariyle daimi, objektif, genel ve
soyut bir islem oldugunu belirtmektedir. Bu 6zelliklerden mahrum olan bir kanun

gercek anlamda bir kanun kabul edilemeyecektir.3®

Son olarak, ylrtitmenin dizenleyici islem yapmasina iliskin olarak, ylrtiitmenin hangi
temele dayanarak bu islemleri gerceklestirebildigi, 6nemli tartisma konularindan
birisi olmustur. Biz asagida bu konuyu tekrar ele alacagimiz icin, burada

deginmiyoruz.

2.2.2. Devlet Fonksiyonlarinin Sekli ve Organik Kritere Gére Ayrilmasi
Sekli ve organik kriter, Unli Fransiz hukuk¢u Carré de Malberg tarafindan

savunulmustur. Bu gorlse gore, devlet fonksiyonlarinin tanimlanmasi icin bu

31 Gozler, 200043, s. 359

32 Ornegin, TBMM tarafindan, 05.01.1961 tarih ve 215 Sayili Kanunla, Cemal Pasanin kizi Kamuran
Cemal’e maas baglanmasini dngdren kanun

3 Onar, Siddik Sami. (1966). idare Hukukunun Umumi Esaslari (3 Cilt, 3. Baski). istanbul: HAK Kitabevi
ismail Akgiin Matbaasi, 1. Cilt, s. 355-358

34 Sarica, Ragip. (1943). Tiirkiye’de fcra Uzvunun Tanzim Salahiyeti. istanbul: Tirk Hukuk Kurumu,
Cumbhuriyet Matbaasi, s. 9

35 Rousseau’nun kanun anlayisi icin Tezig, 2017, s. 490

36 Kubali, Hiiseyin Nail. (1955). Esas Teskilat Hukuku Dersleri. istanbul: Tan Matbaasi, s. 43
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fonksiyonlari yerine getiren organlara ve bu organlarin s6z konusu islemleri yapis
sekline bakilmasi gerekir.3” Goruldigu tizere sekli kritere gére islemin hukuki mahiyeti
bir 6nem arz etmemektedir, yani maddi kriteri savunanlar gibi islemin genel veya
bireysel, soyut veya somut, sirekli veya yapilmakla tiikenir nitelikte olmasinin bir
oénemi bulunmamaktadir.3® Ornegin, yasama organinca, yasama faaliyetine iliskin
kurallara uygun olarak bir islem tesis edilmesi durumunda, bu islemin muhtevasi ne
olursa olsun, bu bir yasama islemidir. Benzer sekilde, yliritme organinin, kendisine
Ozel usul ve kurallarla gerceklestirdigi islemler, icerigi ne olursa olsun, yiritme
islemidir. Tanimlamalarini ve dayanaklarini 1875 Fransiz Anayasasina gore
konumlandiran Carré de Malberg, s6z konusu anayasada hukuki islemlerin maddi
sekilde ayirt edilebilmesinin mimkin olmadigini®® belirttikten sonra, “yasama
organinin tesrii bicimde aldigi her karar, muhtevasi ve ic niteligi ne olursa olsun,
anayasal terminolojide kanun ismini almaktadir.” demektedir.° Dolayisiyla, kanunu
maddi anlamda tanimlamayarak, sekli ve organik agidan meseleyi ele almaktadir.
Buna ilaveten, Fransiz mdellif, vylritme isleminin de maddi ydnden
tanimlanabilmesinin miimkiin olmadigini belirtmektedir. Nasil ki, Fransiz anayasasi
kanunlar icin mahfuz bir alan ayirmamistir — yasama organi yasama siirecine uygun
olarak c¢ikardigi kanunlarla istedigi konuyu dizenleyebilecektir — ylriitme icgin de
béyle bir alan belirlenmemistir.** Sonug olarak, yasama ve yiritme arasindaki farki
belirlemenin kistasi, bu iki fonksiyon arasina getirilmis olan hiyerarsik iliskidir. Yasama
fonksiyonu karsisinda yiritme fonksiyonunun ayirici 6zelligi, onun yasamaya olan
bagimhhgi ve tabilik iliskisidir. Bu itibarla ylriitme, kanunun uygulanmasi igin vardir,

kanun yuritmenin sinirini gizer.*?

Yasama ve ylritme fonksiyonlari arasindaki bu hiyerarsik iliskinin dnemli iki sonucu

bulunmaktadir. Bunlardan birincisi, ylritme fonksiyonunun kanun olmadan harekete

37 Kuzu, Burhan. (1987). Anayasa Hukukumuzda Yiiriitme Organinin Diizenleyici [slem Yapma Yetkisi ve
Giiclendirilmesi Egilimi. istanbul: Filiz Kitabevi, s. 30

38 Gozler, 200043, s. 360

39 Giines, 1965, s. 26

40 Carré de Malberg, Raymond. (1920). Contribution & la théorie générale de I’Etat. Paris: Sirey, Cilt I,
s.168 (aktaran Gozler, 20003, s. 360)

41 Ozbudun, 2011, s. 190

42 Gozler, 200043, s. 361
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gecememesidir.*® Gercgekten, yiritme fonksiyonundan bahsedebilmek icin mutlaka
bir kanunun olmasi sarttir. Yiritmenin ister diizenleyici, ister bireysel, ister kendi ig
isleyisine iliskin gerceklestirecegi islemler ancak bir kanunun, bu konuda ylritmeyi
mezun kilmasiyla mimkindir. Yurdtmenin kendisine has bir inisiyatif gici
bulunmamaktadir. Onun alani anayasa tarafindan belirlenmemistir, yliritmenin alani
kanunlar tarafindan belirlenir ve vylritmenin alani da sadece kanunlarin
uygulanmasidir.* ikinci olarak, yiriitmenin, yasama karsisinda ikincil planda oldugu
sdylenebilse de, kanunun uygulanmasi agisindan yiriatmenin yetkileri sinirsizdir.®
Yani, kendisini bu yonde yetkilendiren bir kanuna dayanmak kosulu ile ylritme,
kanunun gosterdigi her konuda, istedigi her cesit islemi gerceklestirebilir. Anayasa,
ylritme fonksiyonunu, kanunlarin uygulayicisi ve yiritlclsi olarak tanimlamistir.
Dolayisiyla, kanunun cizdigi cercevenin icerisini diledigi sekilde doldurmak, yiriitme

fonksiyonunun sinirsiz bir yetki alani olduguna isaret eder.4®

Goruldiga tzere yasama ve yiriatme fonksiyonlarinin arasinda, bu fonksiyonlarin
maddi icerigine yonelik herhangi bir degerlendirmede bulunulmamustir. iki fonksiyon
arasindaki fark esasen hiyerarsik Gstlnlige dayanmaktadir. Bu Ustunlikten de iki
sonu¢ ortaya c¢ikmaktadir. Bunlardan birincisi, islemlerin iceriginden ziyade hangi
organ tarafindan ve ne sekilde yapildiginin 6nemi blyuktir. Yiritme islemi, kanunu
takip eden yapisindan 6tiru, kanuna aykiri olamaz.*” Dolayisiyla, bir kanunu ancak bir
baska kanun degistirebilir, baska hicbir islem kanunu ortadan kaldiramaz, ona aykiri
bir hikiim koyamaz veya onun uygulanmasini engelleyecek bir istisna getiremez.*®
Kanun, bu agidan devlet dizeni igerisinde somutlasmis olan en Ustln iradenin
tecellisidir. Hem yonetilenleri, hem de yasama disindaki diger biitliin yénetenleri
baglar. Buna karsilik yiriitme islemleri, hem baska bir ylritme islemiyle, hem de
dogal olarak bir kanunla degistirilebilir. Bu agidan kanun alani sinirsizdir. Yasama,

devletin faaliyet gosterecegi alanlari istedigi sekilde belirleyebilir;*® ayni zamanda

43 Glnes, 1965, s. 28

44 Gozler, 200043, s. 361
45 Ozbudun, 2011, s. 191
46 Giines, 1965, s. 28

47 Gozler, 20004, s. 361
48 Glines, 1965, s. 28

4 Glnes, 1965, s. 27
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istedigi konuyu istedigi derecede duzenleyebilir. Dilerse, genel hikiimleri ortaya
koyduktan sonra teferruata iliskin meseleleri ylritmeye birakabilir, fakat kanunun bir
konuyu en ince ayrintisina kadar dizenlemesinin 6nlnde higbir engel
bulunmamaktadir.>® ikinci olarak, yiiriitme islemleri “tesebbiis kudreti” bakimindan
da kanunlara tabidirler> Yiritme kendi islemlerini, ancak kanunun
boyundurugunda, kanunun gizdigi sinirlar icerisinde gerceklestirebilir. Ayrica ylriitme
fonksiyonu, kanunlarla beraber kendi koydugu genel nitelikli islemlerle de baghdir.>?
Goraldaga Gzere, ylritmenin kanunlara tabi olusu, sadece onlara aykiri hareket
etmemek anlamina gelmemekte; ylritme, gerceklestirecegi her tiirll islem icin hem
kanuna dayanmak hem de kanunu uygulamak zorundadir. Daha gilizel bir ifade ile

“kanun, idari faaliyetin sadece siniri degil, ayni zamanda onun sartidir.”>3

Turk anayasa hukukunda da 1924 Anayasasi doneminde bu anlayisi benimseyen
goruslerin oldugu gorilmektedir. Sarica, maddi kriteri benimsedigini cagristirir
sekilde duzenleyici islemleri “kaide-tasarruflar” bashgl altinda toplamistir. Fakat
yazar, yasama ve ylritme tarafindan vyapilan kaide-tasarruflar arasinda bir

hiyerarsinin var oldugundan bahsetmistir. Gercekten miellife gore,

icra mefhumu tanzim salahiyetini tazammun eder. Baska bir ifade ile
tanzim salahiyeti icra salahiyeti icinde miindemictir. Tanzim: icra
salahiyetinin tabii ve zaruri bir neticesidir. Binaenaleyh icra uzvunun -
sirf icra organi olmak itibariyle- bu gibi bir tanzim salahiyetini haiz
oldugu bihakkin sdylenebilir.>*

Bu gorisinil ispat etmek icin daha sonra getirdigi delillerin, yukarida agikladigimiz
sekli ve organik kriterin dzelliklerine paralel oldugu goériulmektedir.>> Basgil ise, icra,
idare ve kaza organlarinin ancak bir kanuna dayanarak hareket edebilecegini,
yetkilerini ve islemlerini bu kanuna dayanma sarti ile hukuki kiymete

bindirebileceklerini belirterek sunlari ifade etmektedir:

50 Giines, 1965, s. 27

51 Bzbudun, 2011, s. 191
52 Gézler, 20004, s. 361
53 Ozbudun, 2011, s. 191
54 Sarica, 1943, s. 29

55 Sarica, 1943, s. 30-39
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Ne sekilde olursa olsun, icrai fonksiyon ve salahiyet, mahiyette
tesri’den tamamen ayri ve fakat tegrii salahiyetinin pesinden gelen,
tesrii bir hikme, bir maddeye, bir ibareye miusteniden hukuki bir
kiymet alan salahiyettir. icra, idare ve kaza organlari, ne neviden olursa
olsun, bitln faaliyet ve muamelelerinde yakindan veya uzaktan, sarih
veya zimni bir metin ile, bir “hiikmu sari’” ile baghdir.>®

Sarica’ya benzer sekilde Balta da, kanun koymanin aslinda hukuk kaidesi koymak
oldugundan bahsederek, maddi kritere yakin bir durus sergilemektedir. Fakat Balta
devaminda, ihtiyag ve gereklilikler nedeniyle yiritmenin islemleriyle de hukuk

kaidesi koyma zaruretini tespit etmistir. Dolayisiyla muellife gore

Bir yandan kanun sekliyle veya yasama merciince kendine mahsus
usullerle yapilan ferdi islemler, 6te yandan idari metinlerle konan
hukuk kaideleri bulunduguna gére yasama ile idarenin karsilikli
sahalarini ayirt etmekte faaliyetin sadece mahiyetine bakmak yetmez,
seklini de g6z 6nlinde bulundurmak lazimdir.

Gorialdagu tzere, Balta da, maddi kriterden ziyade devlet fonksiyonlarinin tespitinde

sekli ve organik kriteri esas almaktadir.>’

2.2.3. 1961 ve 1982 Anayasasinda Kuvvetler Ayriligi ve Yasama ile Yiiriitmenin
Diizenlenis Bigimi

Onceki béliimde, 1924 Anayasasi déneminde, fonksiyonlarin tanimlanirken her iki
kriterin de esas alindigi belirtilmisti. Ayrica, genel olarak kabul edilen goriise gore,

=0

1924 Anayasasinda “kuvvetler birligi ve gorevler ayriligi”nin oldugu ifade edilmistir.

Bununla birlikte, Ozbudun’un ¢ok hakli bir sekilde belirttigi Gizere,

Hikimet sistemi sorunuyla, devletin hukuki fonksiyonlarinin ayrimi
farkli konulardir... yasama organi vyiriitme fonksiyonuna giren
islemleri, ylritme organi da yasama fonksiyonuna giren islemleri

56 Basgil, Ali Fuad. (1939). “Turkiye Teskilat Hukukunda Nizamname Mefhumu ve Nizamnamelerin
Mabhiyeti ve Tabi Oldugu Hukuki Rejim: Teskilati Esasiye Kanunun 52 nci Maddesi Uzerinde Tarihi ve
Tahlili Etiid”. Cemil Bilsel’e Armadan. istanbul: istanbul Universitesi Hukuk Fakdltesi Yayinlari, s. 17-
100, s. 60

57 Balta, Tahsin Bekir. (1960). Tiirkiye’de Yiiriitme Kudreti. Ankara: Ankara Universitesi Siyasal Bilimler
Fakiltesi Yayini Ajans Tiirk Matbaasi, s. 39 (aktaran Giines, 1965, s. 30)
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yapamiyorsa, iki organ arasindaki karsilikli iletisim araglari ne sekilde
duzenlenmis olursa olsun, fonksiyonlar ayrihgi var demektir.>®

Biz de buradan hareketle, 1961 ve 1982 Anayasalarinda, hikiimet sistemlerinin
niteliklerine odaklanmak yerine, yasama ve ylritme fonksiyonlarinin dizenlenis
bicimlerine egilecegiz. 1961 Anayasasinin 5. maddesinde yasama yetkisi bashgi
altinda, yasama yetkisi dizenlenmekte ve “Yasama vyetkisi Tlrkiye Blyidk Millet
Meclisinindir. Bu yetki devredilemez.” denilmektedir. 6. maddenin basliginda ise
ylritme gorevinden bahsedilmis ve vyiritme bir goérev olarak tanimlanarak,
“kanunlar c¢ergcevesinde, Cumhurbaskani ve Bakanlar Kurulu tarafindan yerine

III

getiril”’ecegi hikme baglanmistir. Goriildigl lzere Anayasa, yasama yetkisinden ve
ylritme gorevinden s6z etmis ve ayrica bu fonksiyonlarin hangi organlar tarafindan
gerceklestirilecegini gostermistir. Ancak Anayasa ne yasamanin ne de ylritmenin
tanimini  yapmistir.  Bu bakimdan yasama ve ylritme fonksiyonlarinin
belirlenmesinde hangi kriterin esas alinacagi belirsizdir.>® Goéruldigu tzere 1961
Anayasasi, devletin faaliyetlerini fonksiyonel kenar basliklari altinda diizenlemistir.

Fakat, maddelerin iceriginde, bu fonksiyonlarin hangi organlar tarafindan

gerceklestirilecegi dizenlemistir.®°

Asagida detayh bir sekilde ele alinacagl lizere, 1961 Anayasasinda ylriitme organi
yasamadan ayri olarak, anayasanin acikca yetkili kildigi Gzere Cumhurbaskani ve
Bakanlar Kurulundan olusmaktadir. Ayrica yiritme organinin kendisine mahfuz bir
diizenleme alani bulunmamaktadir.6? Yiritmenin kanun karsisindaki pozisyonunda,
yasama lehine tercihte bulunulmustur. Yiuritmenin, daima kanuna dayanmasi
gerektigi, kanunun olmadigi yerde yiritmenin olamayacagi, yiritmenin cikaracagi

dizenleyici islemlerin ve yapacagl bireysel islemlerin kanunun uygulanmasi

58 Ozbudun, 2011, s. 192

59 Kuzu, Burhan. (1985). Tiirk Anayasa Hukukunda Kanun Hiikmiinde Kararnameler. istanbul: Ucdal
Nesriyat, s. 173; 1961 Anayasasinin gerekgesinde, yasamanin kanun koyma olarak anlasildigi, kanun
deyiminden anlasilmasi gerekenin ne oldugu konusunda ise maddi kanun anlayisina yakin bir gorisiin
tercih edildigini fakat sekli anlamda kanunlarin da TBMM tarafindan yapilabilecegini belirtilmistir.
Glines, 1965, s. 37-39, yazar maddenin gerekgesini kendisinin kaleme aldigini da belirtmektedir: dipnot
71.

60 Tanér, Biilent. & Yiizbasioglu, Necmi. (2016). 1982 Anayasasina Gére Tiirk Anayasa Hukuku (16.
Baski). istanbul: Beta Basim, s. 281

%1 Ozbudun, 2011, s. 194
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maksadiyla yapilacagi diizenlenmistir.6? 1961 Anayasasinin bu kanuncu yapisi, 1971
yilinda anayasada yapilan bir degisiklikte, Bakanlar Kuruluna kanun hiikminde
kararname g¢ikarma yetkisinin verilmesiyle daha hassas bir hal almistir. Bu durum
doktrinde farkli goruslerin ortaya ¢ikmasina sebep olmustur. Bununla beraber, 1961
Anayasasinda ylritmenin 6zerk ve asli bir diizenleme yetkisine sahip olmadigi genel
kabul gérmektedir.®3 Fakat Danistay, verdigi farkh kararlarinda, ozellikle kamu
diizeninin gerektirdigi hallerde idarenin genel ve asli dizenleme yetkisinin
bulundugunu belirtmektedir. Bu durumlarda idare, bir alani diizenleyebilmek igin o
konuda mutlak suretle kendisini yetkili kilan bir kanuna ihtiya¢ duymadan, idarenin

genel dizenleme yetkisi icinde diizenlemelerde bulunabilecegini séylemistir.®*

1982 Anayasasi da, 1961 Anayasasina benzer bir formille hareket ederek, fonksiyonel
kenar bashklar altinda, organik icerikli diizenleme yapmistir.5> Fakat 1982 Anayasasi
onceki Anayasadan farkli olarak ylritmeyi hem bir gorev hem de bir yetki olarak
tanimlamistir. Boyle bir farkin tercih edilmesinin nedeni de, Danisma Meclisi Anayasa
Komisyonu gerekgesinde belirtilmistir: “Yiiriitme organinin yasamaya tabi bir organ
olmaktan ¢ikarmak”, “her iki kuvvetin Devlet faaliyetlerinin diizenlenmesinde esitlik
ve denklik icinde isbirligi yapmalarini ongérmek”, “gerekli yetkilere sahip ve
kanunlarin kendisine verdigi gérevleri yerine getiren bir kuvvet olarak diizenlemek” .6®
Bununla birlikte, 1982 Anayasasinin ylritmeyi, gercekten yasamadan bagimsiz bir
yetki haline dénistirdigini iddia edebilmek icin Anayasanin geneli incelenmelidir.
Eger, Anayasanin genelinde; ylritmenin, yasama karsisinda ikincil planda olmadig,
yasama gibi ilk elden diizenleme yetkisine sahip oldugu, her durumda kanunu takip
etmek ve kanunu uygulama fonksiyonu ile sinirh olmadig tespit edilebilirse,
yuritmenin yetki olarak dizenlendigi 8. maddenin anlami gergeklesmis olacaktir.

Anayasanin geneline bakildiginda, 1982 Anayasasi igin, ylritmenin kanuniligi

62 Glines, 1965, s. 42-47

83 Giines, 1965, s. 80; Onar, 1966, s.377-378

4 DDK, E. 1970/453, K. 1972/385, k.t. 05.05.1972; Amme Idaresi Dergisi, c.5, S.3, s. 193

DDK, E. 1972/358, K. 1974/437, k.t. 05.04.1974; Duran, Litfi. (1982). idare Hukuku Ders Notlari.
istanbul: Fakilteler Matbaasi, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayini, s. 392; DDK, E. 976/92, K.
977/160, 25.03.1977; Tan, Turgut. (1984). “1982 Anayasas! Yoniuinden Yiritme Gorevi ve Yetkisinin
Niteligi (Gucla Devlet ya da Gliglu Yurtutme)”. Anayasa Yargisi Dergisi, No: 4, s. 31-54, s. 33

85 Tanér & Yiizbasioglu, 2016, s. 281

% Ozbudun, 2011, s. 196
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ilkesinin korundugu soéylenebilir. Anayasa, idarenin kanunla kurulacagindan ve
kanuniliginden agik¢ca bahsetmis (Anayasa m. 123), tuziliklerin ve yonetmeliklerin
kanunun uygulanmasi icin gikarilacagini ifade etmis (Anayasa m. 115 ve 124), merkezi
idare ve mahalli idarelere iliskin genel ilkeleri ortaya koyarken kanundan bahsetmis
(Anasyasa m. 126 ve 127), kamu hizmeti gorevlilerinin statlisi belirlenirken de gene
kanuna atif yapmistir (Anayasa m. 128). Goruldugli lzere, idarenin
teskilatlanmasinda ve gorev alaninin belirlenmesinde kanunun varligl aranmaktadir.
Yiurdtmenin, bu konulara iliskin, asli bir dizenleme vyetkisinin olmadigl tespit

edilebilir.®”

Bunun disinda, yuritmenin yetki olarak tanimlanmasiyla birlikte, ylritmenin, kanuna
dayanmadan bir alani dogrudan diizenleme yetkisi bulunmaktadir iddiasi, Anayasanin
geneli icerisinde, oldukga sinirli bir duruma iliskin olarak kabul edilebilir. Gergekten
yukarida bahsedildigi gibi, yiritmenin genel dizenleyici islemleri olarak dizayn edilen
tizukler ve yonetmelikler ancak kanunun uygulanmasi icin cikarilabilir. Diger bir
ifadeyle daha onceden kanunla diizenlenmemis bir alanda, tliziik ve yonetmelik
cikarilabilmesi mimkiin degildir. Ayrica, fonksiyonel anlamda kanun niteliginde olan,
yani kanun glcinde hikim ve dizenleme getirebilen, kanun hikmiinde
kararnameler gikarabilmek igin, dncesinde bir yetki kanunun varligi zorunludur (m.
91). Goruldugl uzere, anayasada zikredilen, genel diizenleyici islemlerin Gglinde de
kanuni dayanak noktasi aranmaktadir.®® Bu durumda yiritmenin yetki olarak

tanimlanmasinin gercek anlami nedir?

Anayasa Mahkemesine gore,

Yirutmeye bir yetki olma gliclinli veren esaslar Anayasanin muhtelif
maddelerine serpistirilmis durumundadir. Bunlardan diizenleme ile
ilgili olarak yeni Anayasanin getirdikleri olaganisti haller ve
sikiydnetim sirecince Cumhurbaskaninin baskanhginda toplanan
Bakanlar Kurulunun s6zi edilen hallerin gerekli kildigi durumlara
hasren kanun hilkmiinde kararname c¢ikarmak, Bakanlar Kurulunun,
vergi, resim, harg ve benzeri mali yikamlillklerin muaflik, istisnalar ve

57 Tan, 1984, s. 36
6 Ozbudun, 2011, s. 197
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indirimleriyle oranlarina iliskin hikimlerde kanunun belirttigi yukar
ve asagl sinirlar igerisinde degisiklik yapmak, dis ticaretin Ulke
ekonomisinin yararina olmak Uzere diizenlenmesi amaciyla, ithalat,
ihracat ve dis ticaret islemleri lizerine vergi ve benzeri yukumlulikler
disinda ek mali yukiamlulikler koymak ve bunlari kaldirmak gibi
hususlardir.

Ylritmenin, tuzik ve yonetmelik g¢ikarmak gibi klasik dizenleme
yetkisi, idarenin kanuniligi ilkesi gercevesinde sinirli ve tamamlayici bir
yetki durumundadir. Bu bakimdan Anayasada, ifadesini bulan
yukardaki ayrik haller disinda, yasalarla, diizenlenmemis bir alanda,
yuritmenin subjektif haklari etkileyen bir kural koyma yetkisi
bulunmamaktadir. Yasa ile yetkili kiinmis olmasi da sonuca etkili
degildir.%°

Anayasa Mahkemesinin bu yorumundan anlasilan, Yiice Mahkeme, yliritmenin bir
yetki olarak dizenlenmesinin nedenleri olarak, “vergi 6devi’ni diizenleyen AY m.
73/4, olaganusti, sikiyonetim, seferberlik ve savas halleri ile ilgili diizenlemelerin
oldugu AY m. 121 ve 122, piyasalarin denetimi ve dis ticaretin diizenlenmesine iligskin
AY m. 167 hikamlerini gérmektedir. Bunun disinda Yiice Mahkemeye gore,
ylritmenin kanunu izleyen 6zelligi devam etmekte, asli veya 6zerk diizenleme yetkisi

bulunmamaktadir.

Yice Mahkemenin bahsettigi maddeler yakindan incelendiginde, AY m. 73/4
hiikmiinde, Bakanlar Kuruluna, “vergi, resim, har¢ ve benzeri mali ylikimluliklerin
muaflik, istisnalar ve indirimleriyle oranlarina iliskin hiikiimlerinde degisiklik yapmak
yetkisi” ancak kanunun belirttigi asagi ve yukari sinirlar icinde verilebilir. Bundan
dolayi, Bakanlar Kurulunun vergi ve benzeri mali ylikamliliklerin muaflik, istisnalar
ve indirimleriyle oranlari konusunda asli bir diizenleme yetkisinin oldugunu séylemek
mumkin degildir.”? Benzer sekilde, Anayasanin 167. maddesinde, Bakanlar Kuruluna,
“dis ticaretin Ulke ekonomisinin yararina olmak lzere diizenlenmesi amaciyla ithalat,
ihracat ve diger dis ticaret islemleri Gzerine vergi ve benzeri yakiimlulikler disinda ek

mali ylakimlulukler koymaya ve bunlari kaldirmaya” ancak kanunla yetki

69 E. 1984/14, K. 1985/7, k.t. 13.06.1985; erisim sitesi: www.anayasa.gov.tr
E 1986/18, K. 1986/24, k.t. 09.10.1986; erisim sitesi: www.anayasa.gov.tr
E 1988/18, K. 1990/2, k.t. 01.02.1990; erisim sitesi: www.anayasa.gov.tr

70 Ozbudun, 2011, s. 198; Tanér & Yiizbasioglu, 2016, s. 413-414
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verilebilecegi dizenlenmektedir. Bu halde de yuritmenin asli dizenleme yetkisi
bulunmamaktadir. Yuritme, kanunun ancak bu konuda yetkili kilmasiyla gerekli

duzenlemeleri yapabilecektir.”?

Bununla birlikte, ylritmenin, s6z konusu iki hiikiim uyarinca sahip oldugu diizenleme
yetkisi her ne kadar tlrevsel ve bagli olsa da, bu dizenlemelerin klasik diizenleme
yetkisinden ¢ok daha genis oldugunu belirtmek gerekir. Duran’in hakli olarak belirttigi
gibi, ylritme organiicin 6ngorilen diizenleme yetkisi, yasama yetkisinden bir bakima
daha gicli niteliktedir. Clinkl “vergi ve dis ticaret konusunda verilen yetkiler kanun
hikmiinde kararnamelerden de Oteye, sirekli olarak ve TBMM’nin bilgi ve onayi
disinda” kullanilabilecektir. Bu durumda, bu vyetkiler Anayasa Mahkemesinin
denetiminden uzak, idari yarginin da sinirli ve kisith denetimi altinda kullanilacaktir.”?
Bu konularda Ozbudun’un tespitiyle, “TBMM’nin kendi istedigi takdirde

gerceklestirecegi bir yetki devrinden séz” edilecektir.”?

Anayasa Mahkemesinin vergi ve dis ticarete iliskin verdigi kararlari, ilerleyen

basliklarda ele alinacagi icin, burada daha fazla detaya girilmeyecektir.

Son tahlilde, yilritmenin, 1982 Anayasasinda ayni zamanda vyetki olarak
dizenlenmesinden ne anlasilmasi gerektigine verilecek cevap, Anayasanin 107., 121.
ve 122. maddelerinde yatmaktadir.”* Gergekten, “Cumhurbaskanligi Genel
Sekreterliginin kurulusu, teskilat ve c¢alisma esaslari, personel atama islemleri”
Anayasanin verdigi acik yetkiye dayanilarak, Cumhurbaskani tarafindan, dogrudan
Cumhurbaskanligl kararnamesi ile dizenlenir. Ayrica olaganustl hal ve sikiydnetim
donemi kanun hikmiinde kararnameleri gikarma yetkisi, olagan dénem kanun
hiikmiinde kararnamelerin aksine bir yetki kanunundan degil, Anayasanin 121. ve

122. maddelerinden dogmaktadir. Gorualdiglu UGzere her iki durumda, yiritme,

1 Ozbudun, 2011, s. 198-199; Tanér & Yiizbasioglu, 2016, s. 415-417

72 Duran, Litfi. (1986). “Anayasa Mahkemesine Gére Tiirkiye’nin Hukuk Dizeni (1)”. Amme idaresi
Dergisi. Cilt 19, Say1 1, s. 3-22, s. 16; karsi gorus icin, Tan, Turgut. (1986). “Anayasa Mahkemesi Kararlari
Isig1 Altinda Yiritmenin Diuzenleme Yetkisi”. Anayasa Yargisi Dergisi, C. 3, s. 203-216, s. 213

73 Ozbudun, 2011, s. 198; Tezig, 2017, s. 22

74 Tezig, 2017, s. 20-21; Tandr & Yiizbasioglu, 2016, s. 383; Ozbudun, 2011, s. 200
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Anayasanin kendisine verdigi agik yetkiye dayanarak, bir kanunun varligina énkosul
olarak ihtiya¢ duymadan, bir alani asli olarak dizenleyebilmektedir. Bu iki istisna
disinda, 1982 Anayasasinin yasama ve yiriatme fonksiyonlarina iliskin tutumu, diger

Cumhuriyet Anayasalari ile aynidir: Kanunlarin Gstanlaga.””

2.3. Yasama Fonksiyonunun Niteligi

1982 Anayasasl 7. maddesinde, yasama yetkisinin Tlrkiye Blytk Millet Meclisine ait
oldugunu, bu vyetkinin devredilemeyecegini diizenlemektedir. Fakat Anayasa,
yukarida bahsedildigi lGzere, yasama fonksiyonunun ne oldugunu belirtmemistir.
Bununla birlikte Gozler, yasama vyetkisini, TBMM’nin sahip oldugu yetkilerden
hareketle (m. 87) su sekilde tanimlamaktadir. Yasama yetkisi, “Tiirkiye Buylk Millet
Meclisine ait ve 1982 Anayasasinin 87. maddesinde sayilan yetkilerdir.””® Ozbudun
ise, bu tanima ek olarak, “Tarkiye Blyik Millet Meclisinin kanun yapma ve

parlamento kararlari alma yetkisi” ifadesini kullanmaktadir.””

1982 Anayasasinin 7. maddesinin Danisma Meclisi Anayasa Komisyonunca verilen
gerekcesinde “millet adina kanun koyma yetkisini yasama meclisi yerine getirir”
ifadesi kullanilmaktadir. 1982 Anayasasi 1961 Anayasasindan farkli olarak, gerekcede
maddi anlamda kanunu ¢agristiracak bir ifade kullanmamistir. Sadece kanun koyma
yetkisinin yasama meclisine ait oldugunu belirtmistir. Bu durumda, 1982
Anayasasinin kanun kavramindan neyi kastettiginin netlestirilmesi gerekmektedir.
Yasama fonksiyonu altinda, kanun ¢ikarma yetkisinin ne oldugunu tespit edebilmek
icin Anayasanin ilgili maddelerini yakindan incelemek gerekmektedir. Daha 6nce
belirtildigi Uzere, yasama fonksiyonunun tevdi edildigi Tirkiye Buyidk Millet
Meclisi’'nin yetkileri, Anayasanin 87. maddesinde dizenlenmistir. Bu maddede
Meclis’in yetkileri arasinda: bilitce ve kesin hesap kanun tasarilarini gortismek ve
kabul etmek; kesinlesen 6lim cezalarinin yerine getirilmesine karar vermek; genel ve

Ozel af ilan etmek sayilmaktadir. Bu yetkilerin maddi anlamda kanun kriterlerini

75 Duran, Latfi. (1983). “Diizenleme Yetkisi Ozerk Sayilabilir Mi?”. idare Hukuku ve ilimleri Dergisi. Y1l
4,S.1-3,s. 33-42, s. 41-42; Tan, 1984, s. 34-36; Tezig, 2017, s. 20-21; Tanér & Yizbasioglu, 2016, s.
383; Ozbudun, 2011, s. 200

76 Gozler, 20004, s. 363

77 Bzbudun, 2011, s. 203; italikler bize ait.
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tasimadiklarini belirtebiliriz. Maddi anlamda kanunun var olabilmesi i¢in, genel, soyut
ve slrekliligi olan bir hukuk kaidesi ihdas etmesi gerekir.”® Fakat kesinlesen 6lim
cezalarinin yerine getirilmesine karar vermenin, stibjektif bir islem oldugu asikardir.
Benzer sekilde, genel ve 6zel af ilanina karar verilmesiyle birlikte, af edilen kisiler igin
yeni bir durum yaratilmis olmaktadir. Diger yandan, biitce kanunu ise yeni bir hukuk
kaidesi olusturmamaktadir, bu kanunla, devlet gelirlerinin ne sekilde elde edilecegi,
bunlarin nerelere tahsis edilecegi dizenlenmektedir. Bu agidan biitge kanunlari birer

sart-islem niteligi tagimaktadir.”®

Gorialdagi tzere, yasama fonksiyonunu uygulayan yasama meclisinin, sadece maddi
anlamda kanun g¢ikarmadigi goriilmektedir. Bundan dolayi, yasamanin daima genel,
soyut ve hukuk kurali ihdas eden bir fonksiyon olmasinin gerekmedigi bellidir.
Bununla birlikte, yukarida ayrik olarak zikredilen durumlar Anayasanin kendisinden
kaynaklanmaktadir. Buradaki asil énemli problem ise sekli anlamda kanunlarin
konusunun ne olacagidir. Baska bir deyisle yasama meclisinin sayilan yetkileri
arasinda, kanun koymak, degistirmek ve kaldirmak sayildigina gére; maddi anlamda
kanun olmayan her tirli islemin, kanun siirecine uygun olarak hazirlanmasi ve

kanunlagabilmesi mimkin midir?8°

1961 Anayasasi doneminde, Anayasa Mahkemesi, kanunlari tanimlarken maddi
kriteri esas almistir. Ylice Mahkemenin verdigi kararlarda, “kanunun kamu yararina
olarak gelecegi diizenleyici, miicerret, sahsi olmayan, genel hukuk kurallari koyma”si
gerektigini,®* kanunlarin “toplum icin uyulmasi zorunlu genel, soyut, sirekli ve
konuyu dogrudan dogruya dizenler nitelikte kurallar” ihtiva etmesi gerektigini
belirtmistir.82 Ayrica 1982 Anayasasi déneminde verdigi bir kararinda “yasalar ya da
yasalarla esdegerdeki pozitif hukuk metinleri nesnel, soyut, genel ve stirekli nitelikteki
hukuk kurallarini iceren, etkileri yoéniinden de objektif hukuk alaninda yeni bir durum

yaratan ya da varolan bir durumu diizenleyen veya ortadan kaldiran kural-islemler

8 Tezic, 1972a, s. 33-39

7® Tanér & Yizbasioglu, 2016, s. 306-309

80 Bzbudun, 2011, s. 204

81 E. 1963/124, K. 1963/243, k.t. 11.10.1963 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
82 E. 1966/4, K. 1966/25, k.t. 03.05.1966 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
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bélimine girerler.” diyerek bu anlayisini stirdirmistir.®® Bununla birlikte Anayasa
Mahkemesi'nin sekli anlamda kanun anlayisina uygun olarak verdigi kararlar da
mevcuttur. Tezi¢'e gore Anayasa Mahkemesi'nin 1961 Anayasasi doneminde vermis
oldugu bir kararda, Yiice Mahkeme sekli kriteri kabul etmistir.2* Bu gériise Tanor ve
Yiizbasioglu katiimakla birlikte,®> Ozbudun katiimamaktadir.8® Anilan kararda Anayasa

Mahkemesi,

bu hiikimlerde* iptal davasina konu olabilmek igin kanunlar
arasinda, sekli veya maddi bakimdan kanun olup olmadiklar
hususunda herhangi bir ayirim yapildigina dair agik veya kapali bir kayit
ve isaret de bulunmamaktadir.
Aksine olarak; ... nitelikleri ne olursa olsun T. B. Millet Meclisince kanun
adi altinda vyapilan butin tasarruflarin Anayasa Mahkemesinin
denetimine tabi olacagi esasi acgik¢a belirtilmis bulunmaktadir.
Yukaridaki agiklamalardan da anlasilacagi lizere, Bitce Kanunlarinin
(Kanun) olma niteligi tzerinde herhangi bir tereddiit s6z konusu
olmamasina gore bunlarin da diger kanunlar gibi iptal davasina konu
olabilmeleri tabii olup ...Blitge Kanununun ... bazi hikiimlerin iptali
istemi ile acilmis olan bu davanin Mahkememizce incelenmesini
Onleyici bir hiikkim ne Anayasa'da, ne de diger kanunlarda
bulunmaktadir.?’

Goraldugu Gzere, bu karar, aslinda kanunlarin anayasaya uygunlugunun
denetlenmesine iliskin olup, maddi anlamda kanunlarin yaninda sekli anlamda
kanunlarin da Anayasa Mahkemesince denetlenebilecegini gostermektedir.88 1961
Anayasasl doneminde Anayasa Mahkemesi vermis oldugu bir baska kararda, sekli

anlamda kanun tanimini su sekilde yapmuistir.

Yasalarin, ilke olarak, genel ve nesnel nitelikte bulunmalari
gerekmekte ise de, yasa koyucu kimi durumlarda, yasama yetkisini
baska bicimde kullanamadigindan, 6zel ve 06znel yasalar c¢ikarmak
zorunlugu ile karsilasmaktadir. Boylece, ancak zorunlu ve ayrik
durumlarda ortaya cikan ve 6gretide "bicimsel anlamda yasa" diye

83 E. 1990/31, K. 1990/24, k.t. 24.09.1990 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
8 Tezic, 1972, s. 45-46

8 Tanér & Yizbasioglu, 2016, s. 286 ve dipnot 157

8 Ozbudun, 2011, s. 205

* 1961 Anayasasinin 147. ve 149. maddeleri kastediliyor

87 E. 1965/19, K. 1965/42, k.t. 12.07.1965 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
8 Ozbudun, 2011, s. 205

25



adlandirilan bu yasama tasarruflarinin Anayasa kurallari ile ¢atisan bir
yoniu bulunmadigl ortadadir.®®

Anayasa Mahkemesi’nin bu istisnai karari bir tarafa birakildiginda, genel olarak maddi
anlamda kanun anlayisina yakin oldugu séylenebilir. Bunun nedenini Ozbudun, Yiice
Mahkeme’nin gelistirdigi ictihatla, kendisini, islemi yapan organca isleme verilen adla
baglh saymayip, kendisinin isleme yonelik hukuki nitelendirmeyi yapmasina

baglamaktadir.’® Anayasa Mahkemesi’ne gére,

Anayasa Mahkemesi, bir metnin Anayasa'ya uygunlugunu
denetlerken, o metnin meclislerce su veya bu nitelikte sayillmis
olmasiyla bagli tutulamaz. Anayasa denetiminin amaci, ancak, Anayasa
mahkemesinin incelemesi igin 6niine getirilen metni kendi hukuk
anlayisina gore nitelendirebilmesini zorunlu kilar; aksi takdirde,
meclislerin ~ yanilarak nitelendirdikleri bir metnin, Anayasa
Mahkemesinin denetimi disinda kalmasi kabul edilmis bulunur ki bu da
Anayasa Koyucusunun Anayasa'ya uygunluk denetimini koymakla
guttigl amaca aykin diser.”?

Anayasa Mahkemesi benzer goriisii 1982 Anayasasi doneminde strdirmustir. Bir
kararinda Yice Mahkeme, islemin adiyla bagli olmadigini yinelerken su ifadeleri

kullanmistir:

Bir yasama metnine verilen ad, o metnin anayasal yargl denetimine
tabi olup olmayacagi konusunda tek ve yeterli ol¢lit degildir. Yasama
metninin igeriginin ve Ozlunin de gbz ©onlinde bulundurulmasi
zorunludur... Yasama Meclislerince Anayasa'da dngorilenler disindaki
adlar altinda ve baska yontemler uygulanarak olusturulan islemlerin
Anayasa Mahkemesi'nin denetimine baglh olup olmadigi saptanirken,
uygulanan yontem kadar o metin veya belgenin igeriginin niteligi
Uzerinde de durulup deger ve etkisinin belirlenmesi gerekmekte ve bu
acidan yapilan degerlendirme, s6z konusu metin veya belgenin,
Anayasa'ca denetime bagh tutulan islemlerle esdegerde ve etkinlikte
oldugunu ortaya koyuyorsa, onun da denetime bagh tutulmasinda
zorunluk vardir. 2

89 E. 1978/56, K. 1978/60, k.t. 23.11.1978 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

% Bzbudun, 2011, s. 205-206; benzer ydnde Tanér & Yiizbasioglu, 2016, s. 287-288

91 E. 1966/7, K. 1966/46, k.t. 19/12/1966 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; benzer yéndeki karari igin,
E. 1977/6, K. 1977/13, k.t. 22.02.1977 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

92 E. 1990/31, K. 1990/24, k.t. 24.09.1990 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

26



Anayasa Mahkemesi’nin maddi kritere yakin anlayisina ragmen, Tiirk anayasa hukuku
doktrini, hem 1961 hem de 1982 Anayasasi donemlerinde sekli anlamda kanun
anlayisini benimsemistir.®®> Her iki anayasa da kanunlarin, genel, soyut, kisilik disi,
hukuk kaidesi koyan islemler olmasi gerektigini belirtmemistir. Bundan dolayi
kanunlarin, yasama organinca, yasama usullerine uygun olarak cikartilmis her tirli
islem olarak kabul etmek gerekir. Bununla birlikte, bu demek degildir ki, her turli

islem kanunun konusu olabilir. Bu durum asagida detaylica incelenecektir.

2.3.1. Yasama Yetkisinin Genelligi

Yasama yetkisinin genelliginin esasen t¢ anlami vardir. Bunlardan birincisi, yasamanin
genelligiyle “kanunla diizenleme alaninin konu itibariyle sinirlandirilmamis” oldugu
anlasilir.®* Yasama organi, anayasaya aykiri olmamak kaydiyla, istedigi her konuyu
kanunla diizenleme yetkisine sahiptir. Kanunun hangi konuda ¢ikarilip hangi konuda
cikarilmayacagi; nelerin devletin faaliyet alani icerisine sokulacagini tespit etmek
yasama organinin takdirine aittir.®> Yasama organinin konu itibariyle diizenlemesinin
sinirini bu acidan sadece anayasa cizebilecektir. ikinci olarak, madem yasama diledigi
her konuyu diizenleme yetkisine sahiptir, o takdirde ylriitmenin, yasama karsisinda,
kendisine 6zel olarak birakilmis — mahfuz — diizenleme alani bulunmamaktadir.®® Eger
anayasaca ylritme organinin, yasama karsisinda mahfuz bir dizenleme alani
belirlenmisse, bu anayasalar icin yasamanin genelligi ilkesinden bahsedilemez. Son
olarak yasamanin genelligiyle, yasamanin diledigi konuyu diledigi ayrintida
diizenleyebilmesi kastedilir. Yasama organinin, bir konuyu en ince ayrintisina kadar
diizenleyip, ylriitmeye sadece bagli yetki vermesi veya yasamanin, bir konuya iliskin,
sadece genel ilkeleri ortaya koyarak, diger meseleleri yliritmeye birakmasi tamamen

kendi takdirinde bulunan bir husustur.?’

93 Gozler, 2000b, s. 399-400; Ozbudun, 2011, s. 206, Tezig, 1972, s. 49; Tandr & Yiizbasioglu, 2016, s.
284-285; Gines, 1965, s. 36-39

% Ozbudun, 2011, s. 207

% Glines, 1965, s. 42

% Ozbudun, 2011, s. 207; bununla birlikte yazarin kendisi de Anayasanin 107. maddesinde diizenlenen
Cumhurbaskanligi kararnamesi ile Cumhurbaskanlgi sekretaryasinin diizenlenmesini yiritmenin
mahfuz alani olarak kabul etmektedir, s. 262; benzer goris icin Tezig, 2017, s. 19; karsi goris icin Duran,
1983, s. 40. Duran’a goére Cumhurbaskanligi kararnameleri ile bireyler ve topluluklari etkileyecek
diizenleme yapilamayacagindan dolayi, bu kararnameler de 6zerk diizenleme yetkisi icinde sayilamaz.
9 Tanér & Yizbasioglu, 2016, s. 283
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Yasamanin genelligi ilkesine ragmen Anayasa Mahkemesi, vermis oldugu bir
kararinda hatali bir sekilde, Turkiye Biyik Millet Meclisi’nin, kanunun verdigi yetkiye
dayanarak RTUK (yelerinin besini secmesini, Anayasanin 87. maddesine aykiri

bulmustur. Yiice Mahkemeye gore,

Anayasa'nin 87. maddesinde, ...Tlrkiye Blylk Millet Meclisinin gorev
ve yetkileri agikga belirtilmistir.

Tirkiye Buyik Millet Meclisi'nin Anayasa'da belirtilen gorev ve
yetkileri arasinda Radyo Televizyon Ust Kuruluna liye secme gérev ve
yetkisi bulunmadigi gibi adi gecen kurulla Tirkiye Baytk Millet Meclisi
arasinda bu segime olanak verecek Anayasa'dan kaynaklanan dogal
sayilabilecek bir iliski de s6z konusu degildir.®®

Halbuki yasamanin genelligi cercevesinde, anayasaya aykiri olmamak kosulu ile,
yasamanin her turli diizenlemeyi yapabilmesi gerekirdi. Asagida daha detayli sekilde
aktaracagimiz lzere, kanun — anayasa iliskisinde, kanunun anayasa karsisinda,
anayasaya avykiri olmamasi gerekir. Yoksa kanunun acikca bir anayasa maddesine

dayanmasi gerekmez.®

Yasama yetkisinin niteligi basligi altinda, Tirk anayasa hukukunda genel olarak sekli
anlamda kanunun kabul edildiginden bahsedilmisti. Ayni zamanda gorildigi Uzere,
Turk anayasa hukukunda, yasama yetkisinin genel oldugu kabul edilmektedir. Sekli
anlamda kanun anlayisina gére yasama organinin g¢ikaracagl kanunun mutlaka kural-
islem olmasi aranmayacaktir. Buna ilaveten, yasamanin genelligi ilkesi cercevesinde
yasamanin diledigi konuyu, Anayasaya aykiri olmamak kosulu ile, diledigi sekilde
dizenleyebilmesi miimkiin olacaktir. Bu durumda, yasamanin, diledigi her konuda,
her tirld islemi gerceklestirebilmesi miimkiin mudir? Mevcut anayasal dizende,

yasama organinin sinirsiz diizenleme yetkisi var midir?

Bu sorunun cevabl olumsuz olmaldir. Ciinkili, yasamanin genelligi anayasayla

sinirlandirilmis  bir ilkedir. Gozler'in belirttigi (zere, yasamanin, — asagida

% E. 2002/100, K. 2004/1009, k.t. 21.09.2004 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; Kararin detayli analizi
icin: Baslar, Kemal. (2007). “Anayasa Mahkemesinin Yasama Yetkisinin Genelligi ilkesi ile ilgili Bir
Kararinin Duslindurdikleri”. Yasama Dergisi. Sayi 7, s. 18-40

% Ozbudun, 2011, s. 207
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deginecegimiz — bazi islemleri yapamamasinin nedeni, Anayasa kurallaridir.
Anayasanin diger maddeleriyle birlikte hareket edildigi takdirde bu konularda,
yasamanin, “yetkisiz kilindigi veya yetkisinin anayasa tarafindan sinirlandirildigl”
gorilmektedir.’® Ornegin, yasama organi, mahkemelerin yerine gecerek yargilama
faaliyeti yapamaz. Zira, yargi yetkisi Anayasanin 9. maddesine gore “Tirk Milleti adina
bagimsiz ve tarafsiz mahkemelerce kullanilir.” Yasama meclisi, fonksiyon gaspi
niteliginde hareket ederek, yargilama yapamaz, mahkeme kararlarini degistiremez.1%!
Anayasa Mahkemesi de gesitli kararlarinda, Turkiye Biylik Millet Meclisinin yargisal

karar verebilmesinin mimkin olmadigini belirtmektedir.1%?

Benzer sekilde, salt yurirlikte olan kanunlarin  uygulanmasina yonelik
gerceklestirilecek islemler, yasama meclisi tarafindan yapilamaz. Ozbudun’a gore,
ylritmenin faaliyet alanina giren bu tarz islemlerin yasama tarafindan yerine
getirilmesi, fonksiyonlar ayriligina aykirilik teskil eder. Dolayisiyla bu durumun kabul,
Anayasanin ylritme gorev ve yetkisini Cumhurbaskani ve Bakanlar Kuruluna birakan
8. maddesinin islevsiz kilinmasi anlamina gelir. Baska bir ifadeyle, “Turkiye’'de
ylritme organinin mahfuz bir dizenleme yetkisi olmamakla beraber, mahfuz bir
yetki alani vardir. O da, yurirlikteki kanunlarin uygulanmasidir. Yasama organi, bu

alana midahale edemez.”103

Son olarak, yasama organinin kanunla belirli bir kisiye mukellefiyet yiklemesi

mimkin olmadigi gibi, belirli bir kisiyi miukellefiyetten kurtaran bir kanunun

100 Gzler, 20004, s. 366-367

101 Giines, 1965, s. 40-41

102 “Anayasa'nin 7 nci maddesiyle bagimsiz mahkemelere verdigi yarg yetkisi, yasama organi
tarafindan kullanilmis ve 4 (inci maddenin hig bir organ tarafindan kaynagini Anayasa'dan almadan bir
devlet yetkisinin kullanilamiyacagi yolundaki hikmi Anayasa disi bir tasarrufla zedelenmistir.” E.
1963/124, K. 1963/243, k.t. 11.10.1963 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; “Halbuki Anayasa, yargi
yetkisinin, Tirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilacagini ve hi¢ bir kimse veya organin
kaynagini Anayasa'dan almayan bir Devlet yetkisi kullanamayacagini temel kurallar arasinda saymis
olmasi bakimindan Devletten alacakli oldugunu sanan bir kimsenin istemi (lzerine Dilekge Karma
Komisyonunun ve bu Komisyonun karari tGzerine de Turkiye Blylk Millet Meclisinin, yasama ve idare
organlarini baglayici kazai nitelikte karar vermesi miimkin olmadigindan s6z konusu kararin; ister
sadece karar konusunu teskil eden sahis icin, isterse o durumda olanlarin tamami igin, bltcelere
6denek konulmasi zorunlugunu dogurmayacag: da tabiidir.” E. 1965/19, K. 1965/42, k.t. 12.07.1965
erisim linki: www.anayasa.gov.tr

103 Ozbudun, 2011, s. 217-218
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yapilmasi da mimkin degildir. Bunun nedeni ise kanunlarin genelligi ve soyutlugu
ilkesi degil, Anayasanin 2. ve 10. maddelerinde diizenlenen hukuk devleti ve esitlik

ilkesidir.104

Boylelikle, yasamanin genelliginin ve yasamanin islemlerinde sekli kriterin
benimsenmis oldugu anayasalarda bile, sanildigi gibi yasama vyetkisinin sinirsiz
olmadigi gorilmektedir. Yukarida sayilan durumlarda kanunun gikarilamayacak
olmasi, yasama yetkisinin genelligine bir halel getirmez. Gozler’in isabetle belirttigi

gibi,

Tim anayasacilik hareketleri ve anayasalarin GstlnliGgu teorisi, yasama
yetkisinin maddi olarak sinirlandirilmasinin hikayesidir. Ancak, yasama
yetkisinin anayasa tarafindan sinirlandiriimasi, yasama yetkisinin genel
olmadigi anlamina gelmez. O sadece bu genel yetkinin anayasaya aykiri
bir sekilde kullanilmayacagi anlamina gelir.10°

2.3.2. Yasama Yetkisinin ilkelligi (Asliligi)

Yasama yetkisinin ilkelligi veya asliligi, yasama organinin bir konuyu herhangi bir
araciya ihtiyac duymadan, dogrudan dogruya dizenleyebilmesi demektir.1% Yasama
yetkisinin bu 6zelligi, onu ylriitme fonksiyonundan ayirmaktadir. Clinki yukarida da
bahsedildigi lizere, yuritmenin bir islemi gerceklestirebilmesi icin mutlaka kanunun
olmasi gerekir. Bu acidan yiritme kanuna bagimli ve ona muhtactir. Yasama yetkisi
ise aslidir. Yani yasamanin bir konuyu dizenleyebilmesi icin, oncelikli olarak, o
konunun, anayasa tarafindan éngériilmesine gerek yoktur.’®? Yasama organinin tek
hukuki ylikUmlGlaglu anayasaya aykiri diizenleme yapmamaktir. Bundan dolayi
yasama islemleri, anayasa karsisinda sadece intra legem olmak zorundadir.’®® Buna
karsi, ylrtitme islemleri kanun karsisinda secumdum legem, yani kanunu izleyen ve

ondan kaynaklanan, bir konumdadir. Kanunun olmadigi yerde yuritme de yoktur.19°

104 zbudun, 2011, s. 218

105 Gpzler, 2000b, s. 367

106 Tezig, 2017, s. 20-21; Tandr & Yiizbasioglu, 2016, s. 283-284

197 Gzbudun, 2011, s. 207-208; Gézler, 2000b, s. 367-368

108 Bzbudun, 2011, s. 207; Gozler ise intra constitutionem tabirini kullanmayi tercih etmektedir. Gozler,
20004, s. 367 ve dipnot 52

109 Giines, 1965, s. 41

30



Bu acidan yiritme organinin dizenleme yetkisi mustak (tiirevsel) bir yetkidir.1°
Yasama, anayasa tarafindan kendisine genel olarak verilmis tesebbis kudreti
(puissance d’initiative) ile, anayasanin herhangi bir 6n iznine tabi olmadan istedigi
konuyu ilk elden, 6zerk ve serbest bir sekilde dizenleyebilirken; ylritme, kendini

yetkilendiren bir kanun hiikkmiine dayanmadan herhangi bir islem yapamaz.'!!

Anayasa Mahkemesi de, bir konuyu ilk elden diizenlemenin yasama yetkisinin

kullanilmasi anlamina gelecegini kabul etmektedir. Yiice Mahkemeye gore,

Asari  Atitka Nizamnamesi bir kanunu uygulama maksadiyla
diizenlenmis olmayip konuyu dogrudan dogruya diizenler nitelikte
kurallar koymakta ve bu niteligi "bakimindan Anayasa'nin 107 nci
maddesinde s6zi edilen ve kanunun uygulama seklini belirten veya
kanunun emrettigi isleri aciklayan tiziklerden ayri bir durum
gostermekte ve vydrirliginden o6nceki mevzuati  ortadan
kaldirmaktadir... bu Nizamnamenin kanun niteliginde oldugunun
kabuli ... gerekir.11?

Son olarak, yasamanin asliliginin bir baska sonucu, anayasanin, bir konuda yasama
organina belirli bir stre igerisinde, bir kanun ¢ikarmasini emrettigi durumlarda da
kendisini gésterir. Ozbudun’a gére, anayasanin béyle bir emrinin olmasi durumunda
bile, yasama organinin hukuki bir ylikimlGlGgi s6z konusu degildir. “Yasama organi,
elbette anayasanin hedef ve amaglarini gergeklestiriimesine yardimci olacak
kanunlari ¢ikartmalidir. Ancak bu, hukuki degil, sadece siyasi bir yikumlultktir.”13
Buna karsilik, yiriatmenin kanunlarin uygulanmasini saglamasi, yiritme icin hem bir
yetki hem de bir gorevdir. Dolayisiyla, bir kanunun uygulanmasi amaciyla gerekli

islemleri yapmak yurttmenin gérevidir.!14

2.3.3. Yasama Yetkisinin Devredilmezligi
Yasama yetkisini diizenleyen Anayasanin 7. maddesi, yasama yetkisinin ayni zamanda

devredilemez oldugunu belirtmektedir. Ozbudun’un ifade ettigi lzere, boyle bir

110 pyran, 1986, s. 14

11 Bzbudun, 2011, s. 208

112 E 1965/16, K. 1965/41, k.t. 06.07.1965 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
113 Ozbudun, 2011, s. 208

114 Tanér & Yizbasioglu, 2016, s. 284
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hiikim olmasaydi bile, yasama yetkisi yine de devredilemezdi. Clnki kamu
hukukunda, yetkinin verilmesi esastir. Hi¢cbir Organ kaynagini Anayasadan almayan
bir Devlet yetkisi kullanamaz (Anayasa m. 6) ve yine hicbir devlet organi, anayasadan
ve kanunlarda aldigi yetkiyi, acik bir izin olmaksizin devredemez.'*> Bu durumda,
Anayasanin 7. maddesindeki devir yasagindan neyin kastedildigini tespit etmek
gerekir. Oncelikli olarak, Tiirk anayasa hukukunda, yasamanin devredilmezliginden
genel anlamda maddi agidan kanun koyma yetkisinin devri yasaktir denemez.!®
GClnki, 1924, 1961 ve 1982 anayasalarinin hepsinde yiritmenin genel dizenleyici
islem vyapabilmesi anayasada agikga Ongorilmustir. Bu acgidan, ylritmenin
duzenleyici islemlerini zikretmeyen Fransiz anayasalarindan ayrilir.*” Bunun disinda
anayasalarimizda, yiritmenin dizenleyici islemler yapabilmesine imkan veren
maddeler olmasaydi bile, yuritme organinin diizenleyici islemler yapamayacagini
iddia etmek, toplumun pratik ihtiyaglari gergegi karsisinda imkansiz olurdu. Asagida
yliritmenin dlzenleyici islem yapma yetkisinin temeli detayli bir sekilde
aciklanacaktir.*® Bununla birlikte, Tiirk pozitif hukuku acgisindan Anayasa Mahkemesi

verdigi bir kararinda,

Yirutme organinin bunun disinda kanunun emrine uyarak ve kanuna
aykiri olmamak sarti ile umuma samil nitelikte hukuki tasarruflarda
bulunmasi idare hukuku esaslarina da uygundur. Aksi halde yilritme
faaliyeti pek dar ve islemesi gli¢ bir cerceve icerisine sokulmus olur ki;
bunun da Anayasa'nin amacina ve ruhuna uygun diismiyecegi ve idare
fonksiyonunun isterleri ile bagdasamiyacagi meydandadir.1*®

Seklindeki ifadeleriyle, anayasada acikca hiikim olmasaydi bile yliritme organinin

diizenleyici islem yapabilmesini kabul etmektedir.

115 Ozbudun, 2011, s. 208-209

116 Gzbudun, 2011, s. 209; sekli anlamda kanun yapma yetkisinin devredilemeyecegini belirten gériisler
icin, Tezig, 2017, s. 21; Tanor & Yiizbasioglu, 2016, s. 289

U7 Oztirk, K. Burak. (2009). Fransiz ve Tiirk Hukukunda idarenin Diizenleme Yetkisinin Kapsami.
Ankara: Yetkin Yayinlari, s. 19-48

1182 4.1. Yiritmenin Dizenleyici islem Yapma Yetkisinin Temeli

19 E 1963/4, K. 1963/71, k.t. 28.03.1963 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; benzer yénde E. 1973/12,
K. 1973/24, k.t. 07.06.1973 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
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Anayasanin yasama yetkisinin devredilmezligi kuralindan anlasilmasi gerekenin,
maddi anlamda kanun yapma olmadigini tespit ettikten sonra, bu maddede asil olarak
iki thr yetkinin devrinin yasaklandigini sdyleyebiliriz. Bunlardan birincisi, daha 6nce
yasamanin genelligi bahsinde belirtildigi lizere, bir kanun ancak bir baska kanun
tarafindan degistirilebilir. Dolayisiyla, mevcut bir kanun hikmiini degistirebilen,
kaldirabilen islemlerin mutlaka kanun olmasi gerekir. Kanun olmayan fakat kanuna
esdeger gilice sahip islemlerin yapilmasi ise yasama yetkisinin devrine aykirilik teskil
edecektir.!?° ikinci olarak, yukarida yasamanin asliligi ilkesinde agiklandigi tizere, bir
konuyu dogrudan dizenleme vyetkisi yasamaya aittir, ylritmenin harekete
gecebilmesi veya herhangi bir islem tesis edebilmesi icin bir kanunun varhg
gerekmektedir. Eger, bir dizenleyici islem, bir kanun gibi bir alani dogrudan
diizenliyorsa bdyle bir islemin kanunla esdegerde oldugunu kabul etmek gerekir.?!

Turk anayasa hukukunda, yasama yetkisinin devri meselesinin nasil ele alindigini
incelerken, biz de, Ozbudun’un tasnifinden yararlanarak, ikili bir ayrima gidecegiz.'*
Boylelikle ilk 6nce kanun hikminde kararname kurumunun Tirk anayasalarina
girdigi 1971 yilindan 6ncesini ele alacagiz. Daha sonra kanun hikmiinde kararname

ile birlikte degisen tartisma dinamiklerini gdéstermeye ¢alisacagiz.

Eserini 1924 Anayasasi doneminde kaleme almis olan Sarica, fevkalade hallerde,
yasamanin bir meseleyi dogrudan tanzim etmeyi tercih etmeyecegini belirtmektedir.
“Vazii kanun sadece bir kanunu, nesrederek, bu meselenin hiikimet tarafindan
tanzim olunacagini soylemekle iktifa eder.” Burada kanun dogrudan dogruya
meseleyi tanzim etmekle ugrasmamistir, “kanunun bu mesele hakkinda sevk ettigi
yegane hikim: bunun hikiimet tarafindan tanzim olunacagini gésteren hikiimdr.”
Bununla birlikte bu tek madde de sonucta bu meseleye “taalluk ettigine gére —
kanunun bu mevzuyu tanzim ettigi pek ala iddia olunabilir.” Sonug¢ olarak kanunun bir
mesele hakkinda, meselenin tanzimini hiikiimete birakmasi da “kanunun bu mesele
hakkinda bu gibi bir hukuk kaidesi vaz etmesidir.” Dolayisiyla, kanunun bir mesele

hakkinda birka¢c madde koymasi ile bir madde koymasi arasinda “fark daha ziyade bir

120 zbudun, 2011, s. 209
121 Gzbudun, 2011, s. 209
122 Ozbudun, 2011, s. 209
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derece, hatta sadece adet farkindan ibarettir.” Bununla birlikte muellif, fevkalade
tanzim salahiyeti ile alelade tanzim salahiyeti arasinda “— mahiyet bakimindan degilse

bile — viis’at ve siimul itibariyle bir fark misahede” etmektedir.1?

1961 Anayasasi doneminde de Duran, diizenlenecek olan konunun hig olmazsa genel
itibariyle kanun tarafindan tespit edilmesini, anayasada ge¢en “kanunla diizenlenir”

III

ifadesini “genel esaslarin kanunla gosteril”mesi seklinde anlasilmasi gerektigini
belirtmektedir. Ayni zamanda yazar, idarenin dizenleme yetkisinin belirlenmesinde
ikili bir ayrima gitmektedir. Bu ayrima gore, idarenin teskilatlanmasina iliskin olan;
kamu tizel kisilerini, memurlari ve 6zerk kuruluslar ilgilendiren hususlarda, genel
kriterlerin ortaya konmasi yeterli degildir. Ayrica “mudahale, yetki, sart ve sekil”
unsurlarinin kanunda olmasi gerekmektedir.1?* Giines ise, bu gérusu elestirmekte, bu
ayrimin anayasal dayanaginin olmadigini belirtmektedir. Ayrica Glines, “genel esas,
ana hat” gibi kavramlarin agiklanmasinin mimkiin olmadigini belirtmektedir. Fakat
hemen devaminda bu durumun sadece Turk hukukuna 6zgi olmadigini, diger hukuk
sistemlerinde de benzer durumun oldugunu ifade etmektedir. Son olarak yazar, ya bu
kavramlarin bir kenara birakilmasi gerektigini ya da “bir gesit eksistansiyalizm ile, belli
bir zamanda mahkemeler bu deyimlere ne anlam veriyorlarsa, onla yetinmek” icap
ettigini ifade etmektedir.'?® Bundan dolay;, Kanun hikmiinde kararnamelerin
anayasaya eklenmesinden ©6nceki 1961 Anayasasi doneminde, Anayasa

Mahkemesinin kararlarina bakmakta fayda vardir.

1961 doneminde Anayasa Mahkemesinin, yasama yetkisinin devrine iliskin gelistirmis

oldugu ictihatlar su sekilde 6zetlenebilir: “Temel esaslar” veya “temel hikimlerin”

123 5arica, 1943, s. 259-263

124 pyran, Lutfi. (1964). “idare Alaninin Diizenlenmesinde Tesrii ve Tanzimi Tasarruflarin Sinirlari”.
istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi. Cilt 30, Sayi 3-4, s. 466-492, s.472 ve 477-478; yazar
daha sonra bu gorisiinden vazge¢mistir “Gergekten, bir konunun esaslari, ilkeleri, genel kurallari veya
ana ogelerinin nelerden ibaret oldugunu kestirmek her zaman kolay ve herkesce kabul edilebilecek bir
sey degildir... Bu itibarla her konunun, Anayasada 6ngorilen istisnalari veya kanuni dgeleri sakli kalmak
lzere, kanundan sonra, tlizik ve yénetmelikle diizenlenebilecegi kabul edilebilir.” Duran, 1982, s. 466
125 Giines, 1965, s. 123-125
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kanunda yer almasi; “uzmanlik” ya da “yonetim teknigine” iliskin konularin

duzenlenmesinin ylritme veya idareye birakilmasi gerekir.2®

Slphesiz yasama organi kanun vyapma yetkisini baska ellere
birakamaz... Yasama organi, herhangi bir sahayl Anayasaya uygun
olmasi sarti ile diizenleyebilir. Bu diizenlemede bitin ihtimalleri goz
oninde bulundurarak teferruata ait hikiimleri de tesbit etmek
yetkisini haiz ise de; zamanin gereklerine goére sik sik tedbirler
alinmasina veya alinan tedbirlerin kaldirilmasina ve yerine gore tekrar
konulmasina lizum goérilen hallerde, yasama organinin, yapisi
bakimindan, agir islemesi ve gunlik olaylari izleyerek zamaninda
tedbirler almasinin glicligl karsisinda esasli hikiimleri tesbit ettikten
sonra ihtisasa ve idare teknigine taallGk eden hususlarin diizenlenmesi
icin Hiklmeti gorevlendirmesi de yasama yetkisini kullanmaktan
baska bir sey degildir. Su hale gore; bu durumu yasama yetkisinin
ylritme organina birakildigi anlamina almak dogru olamaz.'?’

Bununla birlikte, Anayasa Mahkemesi, bu ictihadini gelistirdigi kararinda Bakanlar
Kuruluna “Tirk parasinin korunmasi zimninda kararlar ittihaz1” yetkisini veren Tiirk
Parasinin Kiymetini Koruma Hakkindaki Kanunu Anayasaya aykiri bulmamistir. Bu
kanunun, Bakanlar Kuruluna miiphem, sinirsiz, genel bir yetki vermekte oldugu
aciktir.’?® Anayasa Mahkemesi daha sonra vermis oldugu kararlarinda da, “esasli
hikimler” ve “ihtisas ve idare teknigi” ifadelerini kullanmis, ayrica bu kavramlara
yenilerini eklemistir: Ylritmeye birakilabilecek diizenleme alaninin “yeterince
sinirlan”dirilmis olmasi, “temel ilkelerin hepsinin kanunda konulmus olmasi”, “amag
ve hedefinin” agiklanmis olmasi, “sinirlarinin ve g¢ergevesinin yeterince iyice
belirlenmis” olmasi, “yasalarin T.B.M. Meclisince degistirilebilmesi ilkesine aykiri
olmayacak sekilde, daha 6nce yasalarla diizenlenmis olan yonlerin degistiriimesi ya

da kaldinimasi icin Bakanlar Kuruluna yetki verir nitelikte” olmamasi.?® Ayrica

ylritme organinin, bu 6zellikleri haiz kanunlara dayanarak yapacagi islemler, objektif

126 Arikan, Cengiz. (2011). Tiirk Anayasa Hukukunda Yasama Yetkisinin Devredilmezligi ilkesi. Ankara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku (Anayasa Hukuku) Anabilim Dali. Doktora Tezi.
Ankara, s. 120 ve 17 numarali dipnot

127 E,1963/4, K. 1963/71, k.t. 28.03.1963 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

128 Gzbudun, 2011, s. 210; kararin detayl elestirisi icin Glines, 1965, s. 128-134

129 Arikan, 2011, s. 122 ve dipnot 20 ve 21 deki kararlar, Ozbudun, 2011, s. 211
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nitelik tagimali, keyfi uygulamalara sebep olacak sekilde ¢ok genis takdir yetkisi

vermemelidir.130

1971 yilinda 1961 Anayasasina yapilan degisiklikle, kanun hilkmiinde kararnameler
Tirk anayasa hukukuna girmistir. Kanun hikmiinde kararnamelerin, ylritmenin
diger duizenleyici islemlerinden en bliyik farki, bu kararnamelerin yururliikteki kanun
hiikiimlerini degistirebilmesi veya kaldirabilmesidir. Bu agidan kanunlarin sadece bir
baska kanunla degistirilebilecegi veya kaldirilabilecegine iliskin kuralin bir istisnasini
olusturmaktadir. Bununla birlikte kanun hikminde kararnamelerin, gergekten bir
kanun olarak kabul edilip edilmeyecegi tartismali bir meseledir. Gerek 1961, gerekse
1982 Anayasasi doneminde, kanun hikminde kararnamelerin organik anlamda bir
ylritme islemi oldugu, maddi anlamda ise bir yasama islemi oldugu hususunda goris
birligi vardir. Buna karsilik fonksiyonel anlamda kanun hikminde kararnamenin
niteligi oldukga tartismalidir. Kanun hilkmiinde kararnamenin fonksiyonel anlamda
da yasama islemi sayilip sayllamayacagi, Bakanlar Kuruluna, kanun hikminde

kararname g¢ikarma yetkisi veren ‘yetki kanunu’nun niteligine gore degisecektir.

Duran, 1961 Anayasasl i¢in kanun hiikminde kararnameleri yliritmenin diizenleyici
islemleri olarak gormektedir. Yazara gore, Bakanlar Kurulu, yetki kanuna dayanarak
diledigi kanunda degisiklik yapabilirse, ancak o zaman yasama fonksiyonundan
bahsedilebilir. 1961 Anayasasindaki hali ile Bakanlar Kurulu, yetki kanununda agikg¢a
belirtilen kanun hiikimlerinde degisiklik yapabilmektedir. Dolayisiyla, bu diizenleme
ile ne bir yetki delegasyonu, ne de bir yasamanin diizenleme alanina aktarilmasi s6z
konusudur. Yazar ayrica, tlziklerle kanun hikmiinde kararnameler arasinda bir
benzetme yapmakta ve kanun hiikmiinde kararnamelerin tiziklerden farkinin, “sire
ile bagh” ve “diizenleme yetkisi daha genis” oldugunu belirtmektedir. Bu agidan
kanun hikmiinde kararnameler, ylriitme organi bakimindan birer tlzik; yasama
organi bakimindan birer kanun teklifi gibidir.13! Duran, 1982 Anayasasi déneminde ise

goruslerini degistirmistir. Yazara gore, “parlamentonun yiritmeye kanun hikminde

130 Arikan, 2011, s. 122
131 pyran, Latfi. (1975). “Kanun Hikmiinde Kararname (KHK)”, Amme idaresi Dergisi, C. 8, S. 2, s. 3-19,
s.4-5
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kararname g¢ikarma yetkisi vermesi (m. 91), yasama yetkisinin belli bir konuda devri
demek oldugundan; yetkinin kullanilmasiyla, yururlikteki kanunlar gozetilmeden
yapilan islemler idari diizenlemeler sayillamaz, dolayisiyla 6zerklik veya bagimhlikla

ilgili degildir.”132

Duran ile benzer gorisleri savunan Tezi¢'in tanimina gore, “kanun kuvvetinde
kararnameler, yasama organinin, bir kanunla, belli konularda yiritmeye verdigi genis
dizenleme yetkisi Uzerine, Bakanlar Kurulunca ¢ikarilan kararnamelerdir.”
Kararnamelerle degistirebilecek olan kanun hikimlerinin yetki kanununda
belirtilmesi, kanun hikmiinde kararnamelerin yayinlandiklari giin yasama meclisine
sunulmasi gibi Ozellikleri Anayasa m. 64’te dizenlenen kanun hikminde
kararnameleri sui generis bir yapilya sokmaktadir. Buna ilaveten yazar, kanun
hikminde kararnameleri Danistay’in denetleyecegini kabul etmekte; Anayasa
Mahkemesinin, kanun hiikminde kararnameleri denetlemesinin ise kanun
hiikmiinde kararnamenin, yetki kanunlari ile ¢atistigi durumlara yonelik olacagini
soylemektedir. Dolayisiyla, Tezi¢, fonksiyonel bakimdan kanun hikminde
kararnameleri yiriitmenin dizenleyici islemi olarak gérmektedir.’33 1982 Anayasasi
déneminde Tezig, Bakanlar Kurulunun, yetki kanuna dayanarak, vyururlikteki
kanunlardan istedigini degistirebilmesine dikkat ¢ekerek; “Bakanlar Kurulu, gikardigi
KHK’lerle artik bir dizenlemede degil, fakat yasamada bulunmaktadirlar. 1982
Anayasasinda, KHK’ler islevsel agidan yasama islemi niteliginde olduklarindan,

kanunlarla esdegerde islemler olarak kabul edilmeleri gerekir.” demektedir.3*

1961 Anayasasi donemi icin Oytan, Anayasa koyucunun kanun hiikmiinde
kararnameleri siradan bir tlizik, yonetmelik olarak goérmedigini, bundan dolayi
denetim yeri olarak Anayasa Mahkemesini belirledigini, islev yoniinden kanun
hiikmiinde kararnamelerin yasal nitelik tasidigini belirtmistir. Ayrica yazar, kanun
hiikmiinde kararnamelerin organik acidan idari, islevsel yonden yasal nitelikte oldugu

icin, yetkili kiindigi 6lctide kanunlari degistirebilecegini veya kaldirabilecegini, bu

132 puyran, 1983, s. 41-42 ve dipnot 6

133 Tezic, Erdogan. (1972b). “Yasama Yetkisi ve Kanun Hikmiinde Kararnameler”, Amme ldaresi
Dergisi, C.5, Sy. 1, s. 3-14, s. 8-12

134 Tezig, 2017, s. 35
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konulari “istedigince ve tam bir yasa koyucu gibi” diizenleyebilecegini ifade etmistir.
Oytan, Duran’in gorisini elestirerek, kanun hiikminde kararnamelerle yiritmenin,
bir konuyu - vyetkili kiinmasi kosuluyla — ilk kez ele alip isleyebilecegini

belirtmektedir.13>

Her iki Anayasa donemi igin Kuzu, kanun hikminde kararnameleri fonksiyonel
anlamda yiritmenin dizenleyici islemi olarak gormektedir. Yazara gore, “KHK'ler ile
ylritme organinin diizenleme yetkisi biraz daha genisletilmistir; iste hepsi o kadar.”
Yazar, Kanun hilkmiinde kararname ¢ikarma yetkisinin, Bakanlar Kurulunun, kendi
tekelinde olan bagimsiz bir stire¢c olmadigini gz 6niline alarak, stirecin hem basinda
hem de sonunda Meclisin oldugunu belirterek, kanun hilkkmiinde kararname ¢ikarma

yetkisini yasamanin devri olarak ggrmemektedir.13®

Benzer sekilde Yayla, her iki anayasa doneminde de, kanun hikmiinde
kararnamelerin, islevsel acidan yasama faaliyeti olarak telakki edilemeyecegini,
bunlarinislevsel agidan yliritmenin diizenleyici islemleri oldugunu belirtmistir. Yazar,
1982 Anayasasinda, vyetki kanunlarinda vylrirlikten kaldirilacak olan kanun
hikidmlerinin gosterilmesi zorunlulugunun getirilmedigine dikkat ¢ekmektedir.
Yayla’ya gore, 1982 Anayasasina getirilen bu dizenleme olumsuz anlamda
anlasilamaz. Yani, bu durum, bdyle bir sinirlamanin konamayacagi anlamina gelmez.
“Bir kanun hikminde kararname ile acikca belirtilerek degistirilen veya kaldirilan
kanun hiktmlerinin, yetki kanununda gosterilen kapsam icinde bulunmalari gerekir.”
Bu durumda, 1961 Anayasasina nispetle yliritmeye daha esnek hareket edebilme
imkani tanimistir. Ama aslina bakildigi zaman 1961 Anayasasindaki kanun
hiikmiindeki kararname dlizenlemesinin esas itibariyle korundugunu belirtmek

gerekir.t3’

135 Oytan, Muammer. (1977). “Fransa, Almanya ve Tiirkiye’de Yasama Yetkisinin Devredilmesi ve
Yiiriitme Organinin Kanun Hitkmiinde Kararname Cikarma Yetkisi”. Onar Armadani. istanbul: istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, s. 595

136 Kuzu, 1985, s. 366-368

137 vayla, Yildizhan. (1984). “Prof. Dr. Yildizhan Yayla’nin Yorumu”. Anayasa Yargisi Dergisi, C. 1, s. 54
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1961 Anayasasi donemi igin Ylzbasioglu, ylritmenin kanun hikminde kararname
cikarma yetkisinin ilk el dizenleme yetkisi olarak kabul edilemeyecegini belirtmistir.
Bunun nedeni olarak vyazar, kanun hikminde kararnamenin, ancak vyetki
kanunlarinda belirtilen yasalarda degisiklik yapabilmesinden hareket etmektedir. Bu
kurala gore yuritme, kanun hilkmiinde kararnamelerle, hem anayasaya hem yetki
kanununa hem de diger kanunlara aykiri olmayan diizenlemeleri yapmak zorundadir.
Yazar bundan dolayi, 1961 Anayasasi donemi i¢in, kanun hiikmiinde kararnameleri
fonksiyonel anlamda yasama islemi degil, yliritmenin dizenleyici islemleri olarak
gormektedir. Buna karsiik 1982 Anayasasindaki dizenlenmis haliyle kanun
hikmiinde kararnameler, yasama organinin kendisine izin verdigi alan igerisinde,
diger kanunlari degistirebilmekte, bunlara aykiri kurallar koyabilmekte ve hatta
bunlari kaldirabilmektedir. Bu ise ylriitmenin, kanun hikminde kararnamelerle
belirli bir alanda, kanunlara bagl olmadan — yetki kanunu hari¢ — ilk el diizenleme
yapabilmesi demektir. Bundan dolay;, 1982 Anayasasinda kanun hiikmiinde

kararnamelerle, yuritme organi, fonksiyonel anlamda yasama islemi yapmaktadir.138

1982 Anayasasi donemi icin Saglam, kanun hilkmiinde kararnamelere iligkin 1961 ve
1982 Anayasalari arasindaki farklari tespit etmeye calistiktan sonra, yetki yasasi ile
kanun hikminde kararname arasinda siki bir bagin oldugunu belirtmektedir. Yazar,
bundan dolayi organik olarak ylrtitme islemi olan kanun hiikmiinde kararnamelerin,
“maddi bakimdan kaynagini anayasadan alan sui generis bir yasama islemi” oldugunu
belirtmektedir. Ayrica, 1982 Anayasasi sistemi icerisinde, kanun hikminde

kararname cikarma yetkisinin, yasama yetkisinin devri olarak gérmektedir.3?

Gozler de, 1982 Anayasasi icin yaptigl degerlendirmede, kanun hikminde
kararnamelerin, Bakanlar Kurulu tarafindan yapiliyor olsalar da, maddi agidan birer
yasama islemi oldugunu belirtmektedir. Sekli anlamda ise kanun hiikmiinde

kararnamelerin, Meclis tarafindan onaylanmasindan 6nce, yiritme islemi oldugunu;

138 Yiizbasioglu, Necmi. (1996). 1982 Anayasa Mahkemesi Kararlarina Gére Tiirkiye’de Kanun
Hiikmiinde Kararnameler Rejimi. istanbul: Beta, s. 57-58; ayni zamanda Tanor & Yiizbasioglu, 2016, s.
392-393

139 saglam, Fazil. (1984). “Kanun Hiikmiinde Kararname Cikarma Yetkisinin Sinirlari, Uygulamanin
Yayginlasmasindan Dogabilecek Sorunlar”. Anayasa Yargisi Dergisi, C.1, s. 261-271, s. 265-266
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Meclis tarafindan kabul veya reddedildigi dénemden sonrasi igin, bir ayirimin
yapilmasi gerektigini disliinmektedir. Buna gore, meclisin, kanun hiikminde
kararnameyi onaylamasiyla beraber, kanun hikminde kararnamenin kanuna
donlstigl kabul edilebilir. Bu durumda, onaydan sonra kanun hikmiinde
kararnameler organik anlamda da birer yasama islemi olurlar. Nitekim doktrin,
uygulama ve yargi ictihatlari da bu yondedir. Ancak, Meclisin onay islemiyle, kanun
hikmiinde kararnamelerin kanunlagsmayacagl kabul edilirse, kanun hikmiinde
kararnameler onay safhasindan sonra da, organik agidan yuritme islemi olarak kalr.
Son olarak vyazar, kanun hikminde kararnameleri yasama yetkisinin
devredilmezliginin bir istisnasi olarak gérmektedir.'® Bu hususta gérisleri, hemen

asagida aciklayacagimiz, Ozbudun’un gériislerine paraleldir.

Karahanogullari'na gore, kanun hiikminde kararname c¢ikarma yetkisi, yasama
yetkisinin devri olarak kabul edilemez. Clinki “bicimsel 6lciite gére de maddi dlciite
gore de kanun hikminde kararnameler “yasa”dir.” Yazara gore, anayasa mevcut
dizenlemeyle yasama vyetkisini yeniden dizayn etmis, yasama organi adeta
“ikilegmis”tir. Getirilen kanun hikminde kararname rejimiyle birlikte yasama ve

yuritme arasinda “birlikte yasama”nin varligi s6z konusudur.*4!

Ozbudun ise'®?, 1961 ve 1982 Anayasalari arasinda ayrim yapmaksizin, kanun
hiikmiinde kararnameleri fonksiyonel bakimdan yasama islemi olarak kabul
etmektedir. 1961 Anayasasinda doktrin, — yukarida goruldiglu Uzere — kanun
hiikmiinde kararnameleri fonksiyonel anlamda ylriitme islemi olarak addetmektedir.
Bunun en blyik nedeni ise, 1961 Anayasasinda kanun hiikmiinde kararnamelere
iliskin dizenlemenin “yetki veren kanunda, ..yururlikten kaldirilacak kanun
hiikiimlerinin agikca gésterilmesi ve kanun hikmiinde kararnamede de yetkinin hangi
kanunla verilmis oldugunun belirtilmesi lazimdir.” seklinde kaleme alinmasidir. Buna

dayanarak kiymetli hocalarimiz, bu haliyle kanun hiikmiinde kararname c¢ikarma

140 Gozler, Kemal. (2000a). Kanun Hiikmiinde Kararnamelerin Hukuki Rejimi. Bursa: Ekin Yayinevi, s. 9-
12 ve 32-34 [ve bundan sonra Gozler, 2000a, sayfa numarasi.]

141 Karahanogullari, Onur. (1998). “Kanun Hikmiinde Kararnamenin Niteligi (Bir Oneri: Birlikte
Yasama)”. Amme idare Dergisi, C. 31, S. 2, 5. 41-62, s. 62

142 Gzbudun, 2011, s. 211-212
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yetkisinin, yasama yetkisinin devri anlamina gelemeyecegini belirtmislerdir. Fakat

Ozbudun’un isabetle belirttigi Gizere,

yasama yetkisi ne sekilde anlasilirsa anlasilsin, bu yetkinin kanun
koymak, degistirmek, ve kaldirmak unsurlarini icerdiginden siphe
yoktur. Dolayisiyla, yurirlikteki kanun hiikiimlerini degistirebilen ve
kaldirabilen bir islemin, kanunla ayni hukuki glgcte oldugu ve bu tir
islemler yapabilme yetkisinin de maddi bakimdan yasama yetkisi
olarak vasiflandiriimasi gerektigi sonucuna varilabilir.43

Bununla birlikte Ozbudun, Duran’in yukarida aktardigimiz, kanun hiikmiinde
kararnamelerin alelade bir kanun tasarisi oldugu yonindeki gorisiine karsi
¢ikmaktadir. Yayinlanmasi ile birlikte ylrurlige giren, vatandaslar i¢in hak ve borglar
doguran bir islemin, kanun tasarisi olarak kabul edilebilmesi mimkin degildir.
Bilindigi Gizere, kanun tasarilari, yasalasmadiklari takdirde hicbir hak ve yikimlulik
dogurmaz. Ayrica Ozbudun, 1961 Anayasasi déneminde, doktrini, kanun hilkmiinde
kararnameleri yasama yetkisinin devri olmadigina iten sebebin, yasama yetkisinin
devredilemeyecegine yonelik anayasa hiikmi oldugunu belirtmektedir. Fakat, 1961
Anayasasinin 5. ve 64. maddeleri arasinda, bir 6zellik-genellik iliskisi bulunmaktadir.
Anayasaya gore, yasama yetkisinin devredilmezligi genel kural olmakla beraber, 64.
maddeye eklenen kanun hiikminde kararname g¢ikarma yetkisiyle, bu kurala bir
istisna getirilmistir. Son olarak, kanun hikmiinde kararnamelerin fonksiyonel
anlamda da yasama islemi oldugunun bir baska ispati da, Anayasanin, kanun

hikminde kararnamelerin yargisal denetimini anayasa yargisina birakmasidir.44

1982 Anayasasinin, kanun hikmiinde kararnamelerin fonksiyonel anlamda yasama
islemi olduguna yonelik daha kesin bulgularn icerdigini ifade etmek gerekir.
Gercgekten, 1982 Anayasaslyla, yetki kanunlarinda, kanun hikminde kararnamelerin
ylrirlukten kaldiracagl kanun hiikiimlerinin gosterilmesi zorunlulugu kaldiriimistir.
Bunun disinda, Danisma Meclisince kabul edilen Anayasa tasarisinin yasama yetkisine
iliskin 7. Maddesinde yasama yetkisinin devredilemeyecegi belirtilmis, sonrasinda ise

“Anayasa ile Cumhurbaskanina ve Bakanlar Kuruluna verilen kanun hikmiinde

143 Ozbudun, 2011, s. 212
144 Bzbudun, 2011, s. 212-213
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kararname c¢ikarma vyetkisi sakhdir.” ifadesi eklenmistir. Bu durum madde
gerekcesinde de aynen zikredilmistir. Hi¢ sliphesiz bu ifade gostermektedir ki,
Danisma  Meclisi, kanun hikmiinde kararnameleri yasama yetkisinin
devredilmezliginin istisnasi olarak gormektedir. Lakin bu ifade, Milli Glvenlik
Konseyince cikartiimistir ve Anayasanin son halinde yer almamistir. Fakat Milli
Guvenlik Konseyi Anayasa Komisyonunun gerekgesi, bu degisikligin kanun hikminde
kararnamelerin niteligi Gzerindeki bir tartismadan kaynaklanmadigini belirtmistir. S6z
konusu ifade, “yetkinin amag ve kapsami Anayasanin bu konularla ilgili maddelerinde
acitkca belirtilmis” oldugu icin, acgiklamanin tekrarindan kaginmak maksadiyla

metinden ¢ikarilmigtir.14>

Son olarak, kanun hikminde kararnamelerin hukuki mahiyetiyle ilgili, Anayasa
Mahkemesinin kararlarina deginmekte fayda var. Anayasa Mahkemesi 1985 yilinda
verdigi bir kararinda, Bakanlar Kuruluna kanun hiikminde kararname g¢ikarma
yetkisinin verilmesini, yasama vyetkisinin devri niteliginde gormustir. Yilice

Mahkemeye gore,

Anayasa'nin 7. maddesindeki "Yasama yetkisi Tirk Milleti adina
Turkiye Blylk Millet Meclisinindir. Bu yetki devredilemez" bicimindeki
hiakam, genel nitelikte bir kuraldir. Anayasa'nin 91., 121. ve 167/2.
maddelerindeki Ozel kurallar goz oninde tutularak
degerlendirilmelidir. Nitekim, Danisma Meclisince kabul edilen soz
konusu 7. maddenin "Bu vyetki devredilemez. Anayasa ile
Cumhurbaskanina ve Bakanlar Kuruluna verilen Kanun Hikminde
Kararname ¢ikarma yetkisi sakhidir" bicimindeki ikinci fikrasinin ikinci
climlesi, Milli Gilvenlik Konseyi Anayasa Komisyonunca metinden
cikarilmis ve maddede vyapilan bu degisikligin gerekcesinde
(Maddenin ikinci fikrasinin ikinci cimlesi olan "Anayasa ile
Cumhurbaskanina ve Bakanlar Kuruluna verilen Kanun Hikminde
Kararname ¢ikarma vyetkisi saklidir." hikmi madde metninden
cikarilmigtir. Zira bu yetkinin amag¢ ve kapsami Anayasa'nin bu
konularla ilgili maddelerinde acik¢a belirtilmis bulunmaktadir)
denilmek suretiyle yapilan degisikligin nedeni aciklanmistir.146

145 Ozbudun, 2011, s. 213-214
146 £, 1984/6, K. 1985/1, k.t. 11.01.1985 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
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Bununla beraber, Anayasa Mahkemesi daha sonra, kanun hiikmiinde kararname

cikarma yetkisini yasama yetkisinin devri niteliginde gormemistir.

Bu durum,” Bakanlar Kurulu'na KHK ¢ikarabilme konusunda verilen
yetkinin yasama yetkisinin devri olarak nitelenmesinin nedenidir. Bu
yetkinin yasada ongorilen kosullar ve sire ile sinirh olup Anayasa'nin
7. maddesindeki yasama yetkisinin devredilmezligi ilkesinin bir istisnasi
sayllmasi genellik kazanan bir goris degildir. Anayasa Mahkemesi'nin
konuya iliskin kararlarinda da vurgulandigi gibi TBMM tarafindan
onemli, zorunlu ve ivedi durumlar disinda ve yasama yetkisinin devri
niteliginde Bakanlar Kurulu'nun yetkilendirilmemesi gerekir. Yasama
yetkisinin herhangi bir nedenle ve sinirli da olsa devri olanaksizdir.1#

Anayasa Mahkemesi, bir baska kararinda Anayasada dizenlendigi bigimi ile kanun
hikminde kararnamelerin, “yapisal (organik-uzvi) bakimdan yiritme organi islemi,
islevsel (fonksiyonel) yonden ise yasama islemi niteliginde” olduguna kanaat
getirmistir. Daha sonraki kararlarinda bu ifadeleri sikga kullanmigtir. Ayni kararinda
Anayasa Mahkemesi, kanun hikminde kararname c¢ikarma yetkisinin, yasama

yetkisinin devri olarak nitelendirilemeyecegini dile getirmistir:

Ancak, Tirkiye Buyuk Millet Meclisi verdigi yetkiyi bir yasa ile her
zaman geri alabilecegi gibi kendisine sunulan KHK'leri aynen kabul
etmek ya da reddetmek zorunda olmayip dilediginde degistirerek de
kabul edebilir. Bakanlar Kurulu'na KHK ¢ikarma yetkisinin verilmesi,
yasayla diizenlemesi gereken konularin yasama alanindan gikarilip
ylritme organinin diizenleme alanina sokulmasi sonucunu dogurmaz.
Bu nedenle, Bakanlar Kurulu'na KHK ¢ikarma yetkisinin verilmis olmasi
Anayasa'nin 7. maddesinde oOngoriilen "Yasama yetkisinin
devredilmezligi" ilkesini ortadan kaldirmaz.'4®

Anayasa Mahkemesi, 90’h vyillarda gelistirdigi ve 2011’e kadar surdlrdigi
ictihatlarinda, kanun hiilkmiinde kararname c¢ikarma yetkisini yasama yetkisinin devri
niteliginde gormemektedir. 2011 yilinda kanun hiikmiinde kararnamelerle alakali

koklu ictihat degisikligine gittigi kararinda ise Anayasa Mahkemesi, “sayet Anayasa'da

* Bu durumdan kastedilen, Ozbudun’un ve Anayasa Mahkemesinin bir énceki kararinda dayandigi,
Danisma Meclisinin ve Milli Glivenlik Konseyi Anayasa Komisyonunun m.7’ye yonelik diisiinceleri ve
gerekgeleridir.

147 £, 1988/62, K. 1990/3, k.t. 06.02.1990 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

148 £, 1990/22, K. 1992/6, k.t. 05.02.1992 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
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ongorilen gergeveye uygun bir yetki yasasi ile Bakanlar Kuruluna KHK gikarma yetkisi
taninmis ise bu durumda yasama yetkisinin devredilmezligi ilkesine aykiri bir
durumdan so6z edilemeyecektir.” diyerek, yasama yetkisinin devri konusundaki

tutumunu degistirmemistir.!4°

Dolayisiyla, Anayasa Mahkemesinin nezdinde yasama vyetkisinin devri ancak,
Anayasanin 73. ve 167. maddelerinde dizenlenen ayrik durumlarda s6z konusu

olacaktir.1%0

2.4. Yiriitme Fonksiyonunun Niteligi ve Diizenleme Yetkisi

Turk anayasa hukuku agisindan yiritme fonksiyonunun niteligini belirlemenin,
yasama fonksiyonunun niteligini belirlemekten daha kolay olacagini sdyleyebiliriz.
Cunki bir sonraki bélimde daha detayh bir sekilde ele alinacag tizere, Tirk anayasa
hukuku acgisindan, vyiritme fonksiyonunun maddi anlamda tanimlanabilmesi
mumkiin degildir. Gercekten de Tiirk anayasa hukukunda gerek 1982, gerek 1961 ve
1924 Anayasalarinda, yuridtmenin dizenleyici islemler yapma yetkisi, anayasa

tarafindan agikga taninmistir.

Buna karsilik, Fransa’da, yiuritme fonksiyonun niteligi ve yiritmenin dizenleyici
islem yapma yetkisinin temeli, cok daha derin tartismalara neden olmustur. Fransiz
ihtilali’'nden sonra kabul edilen ilk anayasa 1791 tarihli Fransiz Anayasasidir. Bu
anayasada, kuvvetler ayriligi disiincesinin olduk¢ca egemen oldugu gorilir. Ayni
zamanda 1791 Anayasasinda saf anlamda kuvvetler ayriligi diisiincesine paralel
olarak, egemenligin ulusa ait oldugu ve ulusun, bu egemenligi ancak yetki devri
suretiyle kullanabilecegi diizenlenmistir. Ylrlitme, yasamaya kesin bir sekilde tabi
kilinmis, doktrinde kabul edilen genel goriise gore, 1791 Anayasasi, Kral’a diizenleme
yetkisi tanimamistir. Fakat uygulamada, aksi yonde ilerlemenin gerceklestigi
gorilmektedir.!>* 1799 Fransiz Anayasasl, devrin kosullarini ve bir 6nceki anayasa

dénemindeki uygulamayi dikkate alarak, ylritmenin dizenleme vyetkisini kabul

149 E, 2011/60, K. 2011/147, k.t. 27/10/2011 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
150 yykarida dipnot 68’deki kararlar. Ozbudun, 2011, s. 214
151 Bztiirk, 2009, s. 26-31
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etmistir. Bu anayasa ile birlikte, 1791 Anayasasi doneminde baslayan ve git gide
yayginlasan yuritmenin dizenleyici islem yapma yetkisi, acikca anayasal statiiye
kavusmustur. Bu anayasa icin genel olarak kabul edilen goris; ylriitmenin kanunlari
uygulamak i¢in ve bu amagla sinirli olarak diizenleme yetkisine sahip oldugudur.
Bununla birlikte, 1799 Anayasasinda, yiritme organinin yapacagl dlizenleyici
islemlerin kapsami, acgik bir sekilde belirtilmemistir. Bu durumdan hareketle,
ylritmenin, uygulamada dilizenleme vyetkisini genisletici hareket ettigi
gézlemlenmektedir.>? Fransa’da 19. Yiizyilda kabul edilen bitiin anayasalarda 1799
Anayasasinda kabul edilen sistem benimsenmistir ve ylritmeye, kanunlarin
uygulanmasi amaciyla diizenleme yetkisi taninmistir. Bu donemde yiiritmenin, kural
olarak, kanunlarin uygulanmasi amaciyla sinirli, ikincil ve tiirevsel bir yetki oldugu
kabul edilmektedir. Fakat 1875 Anayasasi Oncesinde bu konu {lizerinde fazlaca

durulmadigi gorulmektedir.t>3

Yiuridtmenin dizenleyici islem yapma yetkisi, asil olarak 1875 ve 1946 Anayasalari
doneminde yogun tartismalara neden olmustur.'>* Her iki anayasada da, yiriitmenin
dizenleyici islem yapma yetkisine yonelik acik bir hikim bulunmamaktadir. Bununla
birlikte, uygulama ve doktrin — daha Onceki anayasa donemlerinde gelistirdigi
teorilerle — yliritmenin dizenleyici islem yapma yetkisini haiz oldugu konusunda
mutabakata varmisti.*>> Bundan dolayi, bu dénemlerde de idarenin diizenleyici islem
yapabilmesi kabul edilmis, fakat bu yetkinin dayanagina iliskin tartismalar devam
etmistir. Bu donemde, Fransiz doktrininde, yiritmenin dizenleyici islem yapma
yetkisinin kaynagina iliskin iki goris esas itibariyle benimsenmistir.’>® Bunlardan
birincisi, ylritmenin diizenleyici islemlerini maddi acidan birer kanun addeden ve
bundan dolayr bu tir islemlerin ancak yasamanin agik yetkilendirmesiyle
yapabilecegini kabul eden yasama yetkisinin aktarilmasina iliskin géruslerdir.*>” Bu

gorusler birbirinden farkli noktalardan hareket etseler de, temelinde izah etmeye

152 Bztiirk, 2009, s. 31-35

153 Oztiirk, 2009, s. 35 ve dipnot 65

154 Tezig, 2017, 5. 24

155 Oztiirk, 2009, s. 40

16 Giines, 1965, s. 57-72

157 Bztiirk, 2009, s. 78-81; Glnes, 1965, s. 63-72
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calistiklari mesele benzerdir: Yasamanin Ustlinligud ve yasama yetkisinin
devredilmezligi ilkeleri karsisinda, ylritmenin dizenleyici islem yapma yetkisini
aciklayabilmek. Clinkli bu goriise gore genel kural ihdas etme yetkisi, yasamanin
faaliyet alanindadir ve bu yetkinin devredilebilmesi mimkin degildir.*>® Fransiz
doktrinindeki ikinci akim ise, ylritmenin diizenleme yetkisinin dayanagi olarak
anayasanin ylritmeye iliskin maddesini kabul eden goruslerdir. Bu goruslere gore,
ylritme fonksiyonu kanunlarin yiratilmesini icermektedir. Yiiritmenin diizenleyici
islemler yapabilmesi ise kanunlarin yiritilmesinin bir yansimasidir.’>® Hemen
belirtelim ki, her iki gorts de ylritmenin yasama karsisinda ikincil planda oldugunu
kabul etmektedir. Yani kanunun olmadigi yerde yilritmenin olmayacagi, diizenleme
yetkisinin kanunla sinirh ve kanunlara uygun olarak kullaniimasi gerektigi
benimsenmektedir.'®® Fakat bu dénemlerde uygulama, yiritmeye kanunlari asan
sekilde dizenleme vyetkisi verme yoninde ilerlemistir. Devlet faaliyetlerinin
cesitlenmesi, kamu ihtiyaglarinin gerekleri, ekonomik gelismeler karsisinda
ylUritmenin hizli ve etkin harekete gecebilmesi icin gerekli hukuki techizatlar ile
donatilmasi gerekliligi ve olaganisti hallerin zorlamasi gibi ¢esitli nedenlerle
ylrutmenin, dizenleyici islem yapma yetkisi giderek genislemistir.*®* Ayni zamanda
Fransiz Devlet Surasi bu uygulamalarin hukuka uygunlugunu incelemis gelistirdigi
ictihatlarla bu yondeki gelisimin 6ntinld acmistir. Gercekten 1875 Anayasasi
déneminde, uygulama alani oldukg¢a genislemis olan kanun glclinde kararname
uygulamalarinin  6niine gecmek isteyen 1946 Anayasasi, yasama yetkisinin
devredilmeyecegine iliskin bir hiikkiim getirmistir. Buna ragmen Devlet Surasi, 1946
Anayasasi doneminde yilritmeye kanun giiclinde kararname yapabilmesine imkan
taniyan yetki yasalarini anayasaya aykiri bulmamistir.1®2 Bunun disinda, hem 1875
hem de 1946 Anayasalari doneminde verdigi bazi kararlarda Devlet Surasi, kanuna
dayanmaksizin yilritmenin dizenleme vyapabilecegine, hatta hukuk dizeninin

korunmasi gerektigi bazi durumlarda yiriatmenin, bir kanunun aksine diizenleyici

158 Giines, 1965, s. 63-65, Oztiirk, 2009, s. 78-80

19 Tezic, 2017, s. 25-26

160 Bztiirk, 2009, s. 79 ve 93-95

161 Kuzu, 1987, s. 84-109 ve yiiriitmenin giiclendirilmesinin hukuki nedenlerine iliskin olarak ayni eser
s. 109-141

162 Oztiirk, 2009, s. 46
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islem yapabilecegine hikmetmistir. Devlet Surasi, yuritmenin kanuna dayanmaksizin
yuritmenin dizenleyici islem yapabilmesini, genel olarak “kamu dizeninin
korunmas!” ve “kamu hizmetlerinin islemesini temin etmek” amaclari icin kabul
etmektedir.’®3 Fransiz doktrininde, uygulamanin bu yonde ilerlemesine bagh olarak,
yurGtmenin dizenleyici islem yapma vyetkisini acgiklayan gorislerin genisledigi
gorilmektedir. Yuridtmenin dizenleyici islem yapma yetkisinin temelini kanunlarin
uygulanmasina baglayan gorusler, bu gibi istisnai durumlari acgiklayabilecek sekilde
gozden gegcirilerek gelistirilmistir. Boylelikle Fransiz doktrininde, ylrGitmenin 6zerk

duzenleme yetkisine sahip oldugu kabul edilen bir gérius haline gelmistir.164

1958 Fransiz Anayasasl, 6nceki anayasa doneminde 6gretideki tartismalari, mahkeme
ictihatlarindaki gelismeleri gbz 6nline alarak, yasama ve yiritme arasinda daha farkh
bir iliski tesis etmistir. Bu anayasaya gore, ylritmeye o6zerk diizenleme alani
dogrudan anayasa tarafindan verilmistir.1®> Bu anayasanin formiliinde, Anayasanin
34. maddesinde genel ilkeleri veya kurallari kanunla gosterilmesi gereken konular
siralanmakta, 37. maddesinde ise, bu konular disinda kalan her tirli konunun idare
tarafindan diizenlenecegi gosterilmektedir. Gorildigu Gizere ylritmenin diizenleyici
islem yapma yetkisi 1958 Anayasas! tarafindan dogrudan tespit edilmis, hatta
ylritmenin diizenleyici islem yapma yetkisi 6zerk ve —34. maddede sayilan hususlar
disinda— sinirsiz hale getirilmistir. Bu maddenin disinda kalan hususlar igin
ylritmenin, Anayasadan kaynaklanan yetkiyle, diledigi icerikte ve diledigi detayda

dogrudan diizenleme yapabilecegi stiphesizdir.1®

2.4.1. 1982 Anayasasina Gore Yiiriitmenin Diizenleyici islem Yapma Yetkisinin
Temeli

Yukarida aciklandigi Uzere Tirkiye Cumhuriyeti anayasalarinda, yiritmenin
dizenleyici islem yapma vyetkisi acikca taninmistir. Bakildigi zaman, 1924
Anayasasinin 52. maddesi ylridtmenin nizamname cikarma yetkisini diizenlemekte;

1961 Anayasasinin 107. maddesi tliziik, 113. maddesi ise yonetmelik, 1971 yilinda

163 Giines, 1965, s. 58

164 Kuzu, 1987, s. 42-43
165 Tezic, 2017, s. 27-28
166 Tezig, 2017, s. 29-30
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anayasada yapilan degisiklikle 64. maddesi kanun hikmiinde kararname g¢ikarma
yetkilerini dizenlemektedir. 1982 Anayasasinin 91., 115., 121., 122. ve 124.
maddeleri yluritmenin dizenleyici islemlerini gostermektedir. Gorildiga Uzere,
Turkiye Cumhuriyetinin anayasalarinda, yliritme organinin diizenleyici islem yapma
yetkisi acikca zikredilmistir. Bununla birlikte Tiirk doktrininde, yiritme organinin
diizenleyici islem yapma vyetkisinin temeli, farkli hukuki dayanaklar Uzerine

oturtulmustur.

1924 Anayasasl doneminde Sarica, ylritmenin dizenleyici islem yapma yetkisinin
temeli olarak 1924 Anayasasinin yirutmeyi dizenleyen 7. maddesini kabul
etmektedir. Yazara gore, “icra uzvu — sirf icra fonksiyonunu ifa etmekle mukellef
oldugundan — anayasa mucibince genel bir tanzim salahiyetini haizdir.”®” Eger icra
yetkisi, icra organina anayasaca tevdi edildiyse, diizenleme yetkisinin kaynagi da o
vakit anayasanin kendisidir. Yazar, ayrica, anayasanin 52. maddesinde dizenlenen
nizamname c¢ikarma yetkisini de ele almaktadir. Yazar, icra uzvunun tanzim
salahiyetinin 52. maddeden kaynaklanamayacagini, yliritmenin bu yetkiyi “dogrudan

dogruya icrai mahiyetinden ve sifatindan almakta” oldugunu belirtmektedir.58

Onar ise, 1924 Anayasasi donemindeki nizamnameleri, yasama yetkisinin devri
niteliginde gérmekteydi. Yazara gore, nizamnamelerin anayasanin ayri bir hlkmiinde
diizenleniyor olmalari, bir kanunun emrine misteniden yapilmalari ve kanunlara
aykiri olamamalari nizamnamelerin, yasama yetkisinin devri ile gerceklestirilmis birer
yuritme islemi oldugunu gostermektedir. Ayni zamanda nizamnameler ile kanunlar
arasinda ihtilaf ¢iktigl zaman ¢6ziUm yeri olarak yasama meclisinin yetkili kilinmis ve
nizamnamelerle yeni hiikim ihdas edilmesi de yasaklanmistir. Nizamnamelerin bu
ayrik durumunu bir kenara koyan yazar, ylritmenin diizenleme yetkisini “icra ve
idare fonksiyonunun bir icabi olan icrai karar almak iktidarinda miindemig
gor”mektedir. Ancak yukarida agiklanan nedenlerden 6tird, nizamnamelerin “bir
istisna teskil ettigini, yalniz bu tasarruflarda (delegation) mahiyeti bulundugunu”

kabul etmektedir. Yazar, 1961 Anayasasinda, yasama yetkisinin Meclise ait oldugu ve

167 Sarica, 1943, s. 40
168 Sarica, 1943, s. 37

48



bu yetkinin devredilemeyecegi hikmi karsisinda bu goéruslerini degistirmistir. Ayni
zamanda 1961 yilinda tlzuklerin denetim yeri olarak Danistay’in belirlenmis olmasi,
tlzlklerin de yiritmenin dizenleme yetkisine dayandigini géstermektedir. Bundan
dolayr yirGtmenin dlzenleyici islem yapma yetkisinin temeli Anayasanin 6.
maddesindedir. Yani ylritme gorevinin igerisinde, ylritmenin diizenleyici islem
yapma vyetkisi de bulunmaktadir, Anayasanin 107. ve 113. maddeleri yiritme

goérevinin ayri birer yansimasidir.t6®

Basgil, yuridtme organinin diizenleme yetkisini, yasama yetkisinin devri olarak
gormemektedir. Yazara gore, icra organi kanunlari uygulamakla memur bir organdir.
Bundan dolayl kanun tarafindan nizamname ¢ikarmakla acik¢a yetkilendirilmedigi
halde icra organinin, kanunun uygulanmasi amaciyla nizamname ¢ikarmasi ile icra
organinin, kanunun acik daveti Uzerine nizamname g¢ikarmasi arasinda bir fark
bulunmamaktadir. Boylelikle, ister kanunun emri (izerine c¢ikarilmis olsun, ister icra
gorevinin yerine getirilmesi icin re’sen yapilmis olsun, nizamnameler, “asla tesrii bir

vekalet mahiyetinde degildir; sirf icrai bir vazifenin ifasidir.1’°

1961 Anayasasl déneminde Duran, ylritme organinin genel diizenleme yetkisinin
bulunmadigini distinmektedir. Buna gore, 1961 Anayasasi diizeni icerisinde, Bakanlar
Kurulunun genel bir diizenleme yetkisinin oldugu iddia edilemez. Ylritmenin
dizenleme vyetkisi ancak Anayasada vyer alan tiziiklerden (m. 107) ve
yonetmeliklerden (m.113) kaynaklanabilir. Ayrica bu yetkilerin kullanilabilmesi igin,
oncelikli olarak bir kanunun yuirirlige konulmus olmasi gerektiginden, buradaki
duzenlenme yetkisi “asli ve genel bir diizenleme yetkisi niteligi tasimaz.”*’* Bundan
dolayi, idarenin adsiz diizenleyici islemlerinin gegerliligi, bunlarin ancak yonetmelik

olarak addedilebilmesiyle mimkindir.17?

169 Onar, 1966, s. 376-377 ve dipnot 17

170 Basgil, 1939, s. 83-84

71 puran, 1982, s. 388-389

172 By itibarla, ne bir Bakanlik ve ne de tiizel kisiligi haiz olan YHK. yénetmelik adi altinda tanzimi kaide
tasarruf yapmaga yetkili degildir. Duran, Lutfi. (1962). “Mevzuat Kronigi Amme Hukuku”. [{UHFM, C.
28, Sayi 2, s. 449-477, s. 459

49



1961 dénemiigin Duran’in gorislerine paralel olarak, ceza hukukgulari da yiritmenin
genel dizenleme yetkisini haiz olmadigini diisinmektedir. Bu yazarlara gore, 1961
Anayasasinin ihdas ettigi yasama yetkisinin devredilemeyecegine iliskin kural
karsisinda, yuridtmenin dizenleyici islemler gikarabilme yetkisi sadece tuzikler ve
yonetmeliklerle sinirhdir. idarenin, bu zamana kadar uygulamada gériilen karar,
sirktler, tamim ve teblig gibi adsiz dlzenleyici islemleri gikarabilmesi mimkiin

degildir.173

1961 Anayasasi doneminde yuratmenin diizenleyici islem yapma yetkisinin, ylritme
gorevinden kaynaklandigini disiinen Glines, bununla birlikte ylriitmenin diizenleme
yetkisinin kanunlarin uygulanmasindan kaynaklandigini diisinmemektedir. Yazara
gore, kanunlar ylritmenin diizenleme yetkisine ancak sinir olusturabilirler, bundan
dolayi bir konuyu az veya ¢ok diizenleyen bir kanunun olmasi yiritmenin dizenleyici
islem tesis edebilmesi igin yeterlidir. Bununla birlikte yazarin doktrine kazandirdig
onemli bir goristi bulunmaktadir. Yazar yukarida acgiklanan gorislerini, yliritmenin
takdir fonksiyonu icerisinde yeniden bicimlendirmektedir. Yazara gore, idarenin
dizenleyici islem ile bireysel islemler tesis etmesi arasinda hicbir fark
bulunmamaktadir. Yuritme, kanunun kendisine yiikledigi gérev icabinca her somut
olay icin bireysel islemler tesis etmek zorundadir ve bunu ne sekilde
gerceklestirilecegine dair — kanuna aykiri olmamak kosuluyla — takdir yetkisine
sahiptir. YurGtme, bu konuyu “daha 6nce bir tizik veya yonetmelikle diizenleyecek
olursa, bu onun takdir yetkisini somut bir olayda degil, benzer olaylarda esit sekilde
uygulamak lizere bastan tespit etmesinden baska bir sey degildir.”*’# Bundan dolayi
yazara gore, idarenin dizenleyici islemleriyle idarenin bireysel islemleri arasinda
yapilmis olan ayrim, diizenleme yetkisinin niteligi konusunda karisikliga yol agan ve
¢O0zlime katki saglamayan bir ayrimdir. Ayrica yazar, idarenin, takdir yetkisini

kullanirken esitlik ve yerlesmis anlayisa saygi esaslarina uygun olarak hareket etmek

173 Ddnmezer, Sulhi. (1962). “Mahkeme Kararlari Kronigi: icranin Tanzim Tasarruflari ile Sug ihdas,
Anayasaya Aykirilik iddiasi Halinde Verilmesi icabeden Karar”. [UHFM, C. 28, Sayi 1, s. 237-246, s. 243-
244; Tosun, Oztekin. (1962). “Yuriitme Organinin Koydugu Kaidelere Aykiriliklarin Cezalandiriimasi”.
JUHFM, C. 28, Say1 2, s. 349-366, s. 353-354; Yarsuvat, Duygun. (1963). “Yiiritme Organinin Koydugu
Kaidelerle Sug ihdasi ve 1961 Anayasasi”. [UHFM, C. 29, Sayi 3, s. 540-559, s. 544

174 Giines, 1965, s. 88
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zorunda oldugunu hatirlatmaktadir. Dolayisiyla, idareye taninan takdir yetkisinin
siniri ne olursa olsun, idare takdir yetkisini “ayni sartlarin ve olaylarin meydana
cikisinda es islemlerle kullanmaya mecbur olduguna gore, zaten ortada zimni bir

duzenleme bulunuyor demektir.”17>

1961 Anayasasi doneminde doktrindeki gorisler idarenin kanuniligi konusunda
hemen hemen bir tartisma igermemektedir. Fakat bununla birlikte yukarida
deginildigi Gzere Danistay vermis oldugu kararlarinda, hicbir yasal metin olmadigi
durumlarda bile idarenin, ‘genel diizenleme yetkisi’ icerisinde diizenlemelerde

bulunma zorunlulugunu kabul etmistir.17®

Yukarida 1982 Anayasasi donemi icin yilritmenin kanunu takip eden, tirevsel
niteligini devam ettirdiginden bahsedilmisti. Tekrar etmek gerekirse, ylriitme gorev
ve yetkisini diizenleyen anayasa hikminden anlasiimasi gereken, bu hiikmin
ylritmenin secundum legem 6zelligini ortadan kaldirmadigidir. Anayasadaki istisnai
haller bir kenara birakildiginda, yiritme dizenleyici islem yapabilmek icin kanuna
ihtiyac duymaktadir.t’? Bununla birlikte, yuritmenin diizenleyici islem yapma

yetkisinin kaynagi hakkinda tartismalar bitmis degildir.

Gunday’a gore, idarenin diizenleme yetkisi kaynagini, idarenin takdir yetkisinde ve
hukuk devletinin gereklerinden olan “belirlilik” ve “dizenli idare” ilkelerinde bulur.
Bu konuda yazar, Giines’in gorislerine paralel olarak, idarenin takdir yetkisine sahip
oldugu hallerde bu yetkisini ancak esitlik ilkesine uygun olarak kullanmak zorunda
oldugunu belirtmektedir. idarenin bu takdiri tercihini zimnen yapabilmesi de
mumkindir. Bununla birlikte, idarenin belirliligi ve diizenli idare ilkesi geregince, bu
takdir yetkisini acik bir bicimde yapmasi daha uygun olacaktir.2’® Bunun disinda,

ylritmenin bir diizenleme yapabilmesi i¢in kural olarak kanunun varligi sarttir. Ayni

175 Giines, 1965, s. 89-90

176 yykarida dipnot 63’teki kararlar.

177 Tan, 1984, s. 35-36; Duran, 1983, s. 38-39; Giinday, Metin. (2013). idare Hukuku (10. Baski). Ankara:
imaj Yayinlari, s. 43; Goziibuiyik, Seref & Tan, Turgut. (2014). idare Hukuku: Genel Esaslar (Cilt I, 10.
Baski). Ankara: Turhan Kitabevi, s. 97-98; Gézler, Kemal. (2009). idare Hukuku (2 Cilt). Bursa: Ekin
Yayinevi, 1. Cilt, s. 1164-1171

178 Giinday, 2013, s. 226
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zamanda kanunun konu hakkindaki en azindan genel cergeveyi ¢izmesi
gerekmektedir. Fakat idarenin diizenleyici islem yapma yetkisi, kanun bu konuda

idareyi yetkilendirmese dahi vardir.1”?

Buna karsilik Oztiirk, takdir yetkisinin her durumda vyiritmenin dizenleyici
islemlerine kaynak olamayacagini kabul etmektedir. Yazara gore, “idareye birel
islemler tesis etmek konusunda takdir yetkisi taniyan bir kanun hikminin
kendiliginden diizenleme yetkisini de icerdigi sonucuna varmak, bir bakima idarenin
kendisine kanunla taninan takdir yetkisini bagh yetkiye donustirmesine imkan
vermektir.” idareye takdir yetkisi tanimakla aslinda kanun koyucu, idareye belli bir
alanda hareket serbestisi saglayarak, idarenin belirli bir konuya iliskin olarak
“otomatik bir uygulamaya” basvurmasini engellemek istemektedir. Fakat bu durumu,
idare kendisi icin sinirlandirmaktadir. Bu ise kanun koyucunun amac ile celisir

haldedir.18°

Gozler'e gore, idarenin dizenleme yetkisi sliphesiz anayasadan ve kanunlardan
kaynaklanabilir. Tirkiye’de 1982 Anayasasinin ilgili hiikimlerinden dolayi (m. 91, m.
121, m. 115 ve m. 124) ylritmenin dizenleme yetkisi vardir. Ayni zamanda yazara
gore, yasama yetkisinin devredilmezliginden anlasilmasi gereken yasama meclisinin
m. 87’deki vyetkileridir. Dolayisiyla ylritme, diizenleme vyetkisiyle normlar
hiyerarsisinde kanun dizeyinde yer alan islemler tesis etmedigi siirece, kanunla
ylritmeye dizenleme yetkisi verilebilecektir. Bunun disinda yazara gore, esyanin
tabiatindan kaynakh olarak yiiritmenin dizenleme yetkisi kaynaklanmis olabilir.
Gergekten kanun koyucunun her seyi dizenleyebilmesinin imkansizhg, kamu
hizmetinin iyi islemesi ihtiyaci, kamu diizeninin saglanmasi ihtiyaci ve takdir yetkisinin
objektiflestirilmesi ihtiyacindan dolayl ylritmenin dizenleme yetkisinin oldugu

sdylenebilir.*8!

179 Giinday, 2013, s. 228

180 Bztiirk, 2009, s. 109-110; Giinday ise bu goriise katiimamaktadir. Yazara gore idare durumun
gerektirdigi zaman dizenlemeleri degistirmek suretiyle gelecege yonelik yeni diizenlemeler
yapmasinin 6ni her daim aciktir. Glinday, 2013, s. 226

181 Gozler, 2009, s. 1156-1161
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Ozbudun ise, 1982 Anayasasinin 8. maddesinde yiiriitme vyetki ve gorevi
diizenlenirken vyiritme fonksiyonunun taniminin verilmedigini belirtmektedir.
Bundan dolayl yazara gore, ylritme fonksiyonu, kanunlarin somut olaylara
uygulanmasindan ibaret addedilemez. 1982 Anayasasinin bazi maddelerinde agikg¢a
yurGtmenin dizenleyici islem yapma yetkisini kabul ettigini gbz 6nine alirsak,
yuratme fonksiyonunun diizenleyici islemler yapabilmesinin 6nlinde higbir engel
yoktur. Ayrica yazar, Anayasada acik hikim olmasaydi bile, yiritme organinin
dizenleyici islem yapma yetkisinin yiritme fonksiyonunun niteliginden
cikarabilecegini distinmektedir. Ayni zamanda Giines’in gorlsine paralel olarak,
idarenin  diizenleme vyetkisinin, pek ala idarenin takdir yetkisinden
kaynaklanabilecegini diisiinmektedir. idarenin biitiin yetkilerinin kanun tarafindan
onceden belirlenmis bagh yetkiler olamayacagini géz 6nline alan yazar, esitlik

ilkesinin gerekleriyle kendi goriisiini desteklemektedir.8?

Son olarak Tirk mahkeme igtihatlari da, yukarida deginildigi Gzere, yiritmenin
dizenleyiciislem yapma yetkisini genel olarak kabul etmektedir. Bu yetkiyi anayasada
sayillan dizenleyici islemlere indirgememistir. Gergcekten Anayasa Mahkemesine

gore,

Anayasa'nin 6. maddesi, ylritme gorevinin, kanunla cevresinde,
Cumhurbaskani ve Bakanlar Kurulu tarafindan yerine getirilecegini
amir oldugu gibi, 98. maddesi de; Cumhurbaskaninin bitin
kararlarindan Basbakan ve ilgili bakanin sorumlu olacagini
gostermektedir. Maddenin Anayasa Komisyonunca hazirlanan
gerekcesinde; bu maddenin Anayasa'da oldugu gibi muhafazasi ile,
Turkiye'de Devlet ve idare tasarruflarinin yerlesmis olan sekillerinde
herhangi  bir  degisiklik yapmamak amacinin  gudaldagu
belirtiimektedir. Bu acgik hikimler karsisinda vyiritme goérevini
kanunlar ¢ergevesinde yerine getirmekle sorumlu olan organin, tanzim
edici tasaruflarinin, yalniz tiiziikler gikarmak yolu ile saglayabileceginin
kabull suretiyle kayd altina alinmasinin; gorevin gerektirdigi siiratle
hareket edilmesini ve zamaninda isabetli netice alinmasini
engelleyeceginden de stiphe edilemez.

Anayasa'nin 107. maddesi tanzim sekillerinden birini géstermektedir.
Yirttme organinin bunun disinda kanunun emrine uyarak ve kanuna

182 Bzbudun, 2011, s. 245-247
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aykiri olmamak sarti ile umuma samil nitelikte hukuki tasarruflarda
bulunmasi idare hukuku esaslarina da uygundur. Aksi halde yiriitme
faaliyeti pek dar ve islemesi gli¢ bir cerceve icerisine sokulmus olur ki;
bunun da Anayasa'nin amacina ve ruhuna uygun diismiyecegi ve idare
fonksiyonunun isterleri ile bagdasamiyacagi meydandadir. Bu
sebeplerle bu yone iliskin itiraz da yerinde degildir.83

2.4.2. Yuritmenin Diizenleme Yetkisinin Alani

1982 Anayasasinda yuritmenin bir yetki olarak diizenlenmesinin manasini tartisirken
degindigimiz gibi, Anayasanin bircok maddesi bazi konularin ancak kanunla
sinirlanmasini salik vermektedir. Ayni zamanda yasamanin genel olmasi ve yliritmeye
ayrilmis mahfuz bir diizenleme yetkisinin olmamasi nedeniyle, devletin hemen her
sahasi kanunla diizenlenecektir.'84 Biitiin bu agiklamalar gbz éniine alindiginda, Turk
anayasa hukuku igin bir minhasir kanun alaninin bulundugu ve bu alaninin her seyi
kapsadig disiiniilebilir. Ozellikle hem 1961 Anayasasinin 11. maddesi, hem de 1982
Anayasasinin 13. maddesi temel hak ve 6zgurliklerin sinirlanmasinin “ancak” kanunla
yapilacagini  belirtmektedir. Buna gore, anayasal sistem icerisinde bditin
dizenlemelerin kanunla yapilmasi gerektigi, bu miinhasir kanun alani karsisinda

yuritmenin diizenleme yetkisinin olmadigi iddia edilebilir.1&

Buna karsilik anayasada yer alan bu hikimler, yiritmenin dizenleyici islem yapma
yetkisini ortadan kaldiracak tarzda yorumlanamaz. Turk doktrini, Gerek 1924 ve
gerekse 1961 Anayasasi doneminde kanunla sinirlamadan, diizenlemenin sadece

kanunla yapilacagini anlamamistir.'8 Ciinki doktrinde kabul edilen gériise gére Turk

183 E,1963/4, K. 1963/71, k.t. 28.03.1963 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; benzer yénde E. 1973/12,
K. 1973/24, k.t. 07.06.1973 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

184 Kuzu, 1985, s. 51-52

185 Giines, 1965, s. 101

186 Nijzamnamelerin ahkam-1 cedide ihdas edememesine iliskin olarak Sarica’nin degerlendirmesi,
kanunla diizenlemeden neyin kastedildigini gosterir niteliktedir. Yazar, nizamname ile dizenleme
yapabilmek i¢cin 6nceden o konuda bir kanunun var olmasi gerektigini, dnemli olanin nizamnamenin
daha 6nceden bir kanunla diizenlenmemis alanda hiikiim tesis etmemesi gerektigini belirtmektedir.
Dolayisiyla ahkam-1 cedide tesis etmenin asil anlami, nizamnamelerle ilkelden diizenleme
yapilamamasidir. Devaminda yazar, Tirk hukukunda yiritmenin dizenleme yapma yetkisinin genel
olarak kabul edilmedigi, vergi, ceza ve yargi kuruluslarinin yapilanmasina iliskin olarak —6nceden bir
kanunun olmasi sartiyla— nizamnamelerle diizenleme yapilabilecegini belirtmektedir. Sarica, 1943, s.
67 ve devami.
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hukukunda munhasir kanun alani oldukca dardir.'®” Bu durumda anayasalarimizda
yer alan “ancak” kanunla sinirlanir ifadelerinden anlasilmasi gereken, o alanlarin
sadece ve sadece kanunla diizenlenebilmesi degil, ancak genel esaslarin kanunla
duzenlenmesi gerektigidir.'® Bir konu hakkinda yiritmenin dizenleme alaninin
tespiti —yani minhasir kanun alaninin var olup olmadigini tespit etmek— igin
anayasanin ilgili maddesinin ayrica ele alinmasi gerekmektedir. Ancak anayasa
maddelerinin tek tek ele alinip incelenmesiyle bir konunun miinhasir kanun alaninda

kaldigi belirlenebilir.18?

Minhasir kanun alanina iliskin olarak, kanun hilkkmiinde kararnamelerin durumunu
tezin Uglncl boliminde detayh olarak ele alacagimizdan dolayl burada (izerinde

durmuyoruz.

2.4.2.1. Temel Hak ve Hiirriyetlere iliskin Esaslar

1924, 1961 ve 1982 Anayasalarinda temel hak ve 6zgtrliklerin kanunla sinirlanacagi
dizenlenmistir. 1924 Anayasasi doneminde hdrriyetlerin ancak kanunla
sinirlanabilecegini belirten Onar, nizamnamelerle sahislarin hirriyetlerini tahdit
edecek hiikimlerin  konulamayacagini, ayrica zabita nizamnameleriyle bu
hirriyetlerin ancak tanzim edilebilecegini belirtmektedir.’®® Sarica ise, hirriyetlere
dokunmaksizin nizamnamelerin herhangi bir meselenin tanzim edilemeyecegine
dikkat cekmektedir. 20 yillik uygulamaya dikkat cekerek, meydana getirilen
nizamnamelerin hemen hepsinin sahis hirriyetlerini takyit ve tahdit etmekte
oldugunu ifade etmektedir. “Oyle ise, teammiili hukukun, kisaca Tiirk hukukunun
nizamnamelerin hirriyetleri takyit etmesini tecviz eyledigini kabul etmek
zaruridir.”*®! Gercekten uygulamaya bakildigl zaman, kanunla sinirlanacagi belirtilen

temel hak ve hirriyetlere iliskin bitin dizenlemelerin kanunla yapilmadigi

187 Glines, 1965, s. 104-105; Giines’e gére cezalarin belirlenmesi miinhasiran kanun alani icerisindedir,
Gilnes, 1965, s. 113

188 Duran, 1964, s. 472

189 Giines, 1965, s. 105; Ozbudun, 2011, s. 251; Gozler, 2000a, s. 628, Tandr & Yiizbasioglu, 2016, s.
399

190 Onar, Siddik Sami. (1939). idare Hukuku (3. Cilt, 1. Basi). Arkadas Basimevi, s. 223 (aktaran Sarica,
1943, s. 65)

Bl sarica, 1943, s. 67
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gorilmektedir. Hatta bu kanunlarin uygulanmasi igin tlzikler ve ydnetmelikler
cikarilabilecegi bazen kanun tarafindan belirtiimektedir (gerci yukarida belirtildigi
Uzere boyle bir dizenleme olmasa dahi yiritmenin genel dizenleyici islem
yapabilmesi mimkiindir.) Bundan dolayl temel hak ve 6zgurluklerle ilgili olarak
kanunla sinirlama kavramini, miinhasir kanun alani olarak disinmek mimkiin
degildir. Temel hak ve hirriyetin kanunla sinirlandirilmasi sarti, idarenin dizenleyici
islem yapma yetkisinin secundum legem ve intra legem olmasi gerektiginin bir
tekrandir.’®> Yoksa Turk doktrininde kabul edilen gériise gore, temel hak ve
hirriyetlerin kanunla sinirlandiriilmasi sarti, o alanda ylritmenin higbir diizenleyici
islem yapamayacagl anlamina gelmez.!®> Temel hak ve o6zgirliklerin kanunla
sinirlandiriilmasi sarti karsisinda yiritmenin kanun hikminde kararnamelerle

diizenleme yetkisinin kapsami asagida tartisilacaktir.

2.4.2.2. Sug ve Cezalara iliskin Esaslar

1924 Anayasasinda dolayll bir sekilde, 1961 ve 1982 Anayasalarinda ise acik bir
sekilde (sirasiyla 33. ve 38. maddeler) sucta ve cezada kanunilik ilkesi
benimsenmistir.'® Bununla birlikte uygulamada, kanunlarin bazi durumlarda kendi
koydugu sinirlar icerisinde vyiritmeye sugu belirleme vyetkisini biraktigi
gériulmektedir. Buna égretide “acik, beyaz veya kér ceza kanunlari” denmektedir.*®®
Doktrinde tartismalara neden olan bu uygulamalarin hukukiligi Gzerine iki gorus
ortaya atilmistir. Bunlardan birincisi, kanunilik ilkesini dar bir sekilde yorumlayarak,
yurttmenin duzenleyici islemlerle su¢ yaratmasini anayasaya aykiri bulmaktadir.*®®
ikinci gorus ise, kanunilik ilkesini nispeten daha genis yorumlayarak, yiritme

organinin, dizenleyici islemlerle kanunun icinde kalmak kosuluyla sug tesis

192 Gozler, 2009, s. 1164-1171

193 Giines, 1965, s. 109

194 1924 Anayasasinda acik bir hiikim olmamakla beraber, Anayasada hiirriyetlerin ancak kanunla
sinirlandirilabilecegine iliskin hiikiim suglarin ve cezalarin kanuniligine dayanak oldugu kabul edilmistir.
Yarsuvat, 1963, s. 550-553; Donmezer, Sulhi & Erman, Sahir. (2014). Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku
Genel Kisim - Cilt 1 (14. Basl). istanbul: Der Yayinlari, s. 37; sucta kanunilik ilkesini anayasal ilke olarak
goérmeyen: Sarica, 1943, s. 72

195 Tosun, 1962, s. 362; Artuk, M. Emin & Gékcen, Ahmet & Yenidiinya, A. Caner. (2016). Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler (10. Basi). Ankara: Adalet Yayinevi, s. 103

19 Artuk & Gokcen & Yenidiinya, 2016, s. 103-107; icel, Kayihan. (2016). Ceza Hukuku Genel Hiikiimler.
istanbul: Beta Basim, s. 119-123; Hakeri, Hakan. (2017). Ceza Hukuku Genel Hiikiimler (21. Baski).
Ankara: Adalet Yayinevi, s. 27-29; Dénmezer & Erman, 2016, s. 35-39; Ozgenc, izzet. (2017). Tiirk Ceza
Hukuku Genel Hiikiimler. Ankara: Seckin Yayincilk, s. 107-120
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edebilecegini belirtmektedirler.*®” Bununla birlikte, ikinci goriisii savunan yazarlar da
cezanin mutlaka kanunda gosterilmesi gerektigini belirtmektedir. Birinci goriisteki
yazarlar, su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesinin, temel hak ve hirriyetlerin en blyik
garantilerinden biri oldugunu; belirli bir fiili su¢ sayip bunun mieyyidesi olarak bir
cezanin kisiye uygulanmasinin, netice itibariyle temel hak ve 6zgirliklerin
sinirlandirilmasi anlamina geldigini ve bundan dolay! sug ihdasinin ancak kanunla
yapilabilecegini belirtmektedir. Ayni zamanda bdylesi bir uygulamanin kabulQ,
anayasa tarafindan yasaklanmis olan yasama yetkisinin devri anlamina gelecegini

ifade etmektedirler.1%8

Suglarin kanuniligi ilkesini daha genis yorumlayan yazarlara gore, kanunun belirli bir
alanda suc ihdas etmesi icin ylritmeye yetki vermesi kanunilik ilkesini zedelemez.
Kanunun sug ihdas edilecek alani gésterip igini doldurma hususunda ylritmeyi yetkili
kilmasi ve yiritmenin, diizenleyici islemler yaparak bu yetkisini kullanmasi sugun
maddi unsurunun belirginlestirilmesinden ibarettir. Ayni zamanda sosyal hayatin
gercekleri karsisinda kanun koyucunun bdtin fiilleri tek tek kanunda sayabilmesi
mimkin degildir. Bazi durumlar karsisinda kanun koyucunun hizli diizenleme
yapmadaki yetersizligi, bir konunun dizensiz kalmasi anlamina gelebilecektir. Ayrica
siyasi kaygilardan otlirii yasama meclisi, bir konunun kanun ile diizenlenmesinden
imtina edebilir.!®® Ayrica bu gorisl savunan yazarlarin bir kismi yiritmenin genel
dizenleyici islem yetkisini kabul etmediklerinden dolayi, yiriitmenin sadece tiiziik ve
yonetmeliklerle suc¢ ihdas edebilecegini kabul etmislerdir.?®® Buna karsilik,
ylritmenin diizenleyici islem yapma yetkisini yliritmenin niteliginde géren yazarlar,
boyle bir sinirlamaya tabi tutmadan yiritmenin genel olarak diizenleyici islemlerle
su¢ ihdas edebilecegini belirtmektedirler.?®! Her halde yiritmenin diizenleyici
islemleriyle sug ihdas edilebilecegini savunan yazarlar, cezalarin miinhasiran kanun

alani oldugunu belirtmektedirler.29?

197 Ddnmezer, 1962, s. 237-246; Yarsuvat, 1963, s. 540-559; Tosun, 1962, s. 349-366
198 Artuk & Gokcen & Yenidiinya, 2016, s. 105

199 Dnmezer & Erman, 2016, s. 188

200 Tosun, 1962, s. 354-360; Yarsuvat, 1963, s. 554

201 Giines, 1965, s. 113

202 Tosun, 1962, s. 350; Yarsuvat, 1963, s. 555; Giines, 1965, s. 113

57



Anayasa Mahkemesinin konu hakkindaki gorisu ise, sugta ve cezada kanunilik ilkesini

genis yorumlamadan yanadir. 1961 Anayasasi doneminde Anayasa Mahkemesi,

Yasama faaliyetinin agir islemesi sebebiyle bunun®* zamaninda
saglanmasi miimkiin olmaz. iste bu distincelerledir ki; kanun koyucu
esasli hukimleri dizenleyerek alinacak tedbirlerin ihtiyaglara
uygunlugunu saglamak i¢in bazi hikimler konmasinda, yiritme
organina yetki vermek suretiyle yasama yetkisini bu yolda kullanmayi
uygun bulmustur... Bu suretle ylritme organinin goérevlendirilmesi
yasama yetkisinin devredildigi manasini tasimadigindan ortada
Anayasa'nin 5 inci maddesine aykirilik da s6z konusu olamaz.?%3

Seklinde verdigi kararla, yuritmenin kanunun ¢izdigi sinirlar igerisinde sug¢ ihdas
edebilmesini kabul etmistir. Anayasa Mahkemesi bu anlayisini, Turk Parasinin
Kiymetini Koruma Kanunun bazi maddelerinin Anayasaya aykirilik incelemesini
yaparken de stirdirmustiir.2% Bu karara daha énce yukarida deginilmisti ve Anayasa
Mahkemesinin gerekcesindeki dayanaklarla celisen karar verdigi ifade edilmisti. Bu
kararinin hikiim kismindan hareket edilecek olursa Yiice Mahkeme, yiritmenin
dizenleyici islemlerle su¢ ihdas edebilmesi icin bir kanunun varligini yeterli

gormustar.

Anayasa Mahkemesi bununla birlikte 1982 Anayasasi doneminde vermis oldugu
kararlarda, onceki i¢tihadini terk etmistir. Gercekten Anayasa Mahkemesi, beyaz
hikim niteligi tasiyan ceza kanunlarinin ilgili maddelerini yasama yetkisinin devri
olarak gormis, 1982 Anayasasinin 38. maddesinde diizenlenen “sucta ve cezada
kanunilik” ilkesinin 6nemli yansimalarindan birisinin belirlilik ilkesi oldugunu dile

getirmistir.20

Anayasa'da yasayla dizenlenmesi 6ngorilen konularda ylritme
organina genel ve sinirlari belirsiz bir diizenleme yetkisinin verilmesi
olanakli degildir. Yuriitmenin diizenleme yetkisi, sinirli, tamamlayici ve

* “kamu yarari adina alinmis olan bu tedbirlerin hemen degistiriimesi veya kaldiriimasi gerektiginde
kanunun degistirilmesi veya ylrirliikten kaldirilmasi zorunlugu” ayni karardan.

203 F 1962/198, K. 1962/111, k.t. 10.12.1962 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

204 £ 1963/4, K. 1963/71, k.t. 28.03.1963 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; ayni zamanda Anayasa
Mahkemesinin bu yondeki kararlari i¢in bakiniz; Arikan, 2011, s. 135 ve dipnot 59daki kararlar.

205E 2010/69, K. 2011/116, k.t. 07.07.2011 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

58



bagiml bir yetkidir. Bu nedenle, Anayasa'da 6ngorilen ayrik durumlar
disinda, yasalarla diizenlenmemis bir alanda, yasa ile ylritmeye genel
nitelikte kural koyma yetkisi verilemez.

Yiritme organina dlizenleme yetkisi veren bir yasa kuralinin
Anayasa'nin 7. maddesine uygun olabilmesi igin temel ilkeleri koymasi,
cerceveyi c¢izmesi, sinirsiz, belirsiz, genis bir alani yonetimin
diizenlenmesine birakmamasi gerekir. Temel kurallari koymadan,
Olglsini belirlemeden ve siniri gizmeden yiritmeye diizenleme
yetkisi veren kural, Anayasa'nin 7. maddesine aykiri duser.
Anayasa'nin 38. maddesindeki "kanunsuz su¢ ve ceza olmaz" ilkesi
geregince hangi eylemin sug¢ sayilacaginin yasayla belirlenmesi
zorunludur.20®

Bununla birlikte 1982 Anayasasinin 38. maddesinin gerekgesine bakildigi zaman,
maddede dilzenlenen sugta ve cezada kanunilik ilkesinin genis anlamda

yorumlanmasi gerektigi sonucu ¢cikmaktadir. Madde gerekcesine gore,

Bu hiikim kanun koyucunun “agik sug hiikm” koymasina; yani “fiili”
bildirmeden su¢ konusunu gosterip bunun mieyyidesini belirtmesine
engel degildir. Mesela Tirk Parasinin Kiymetinin Korunmasi Hakkindaki
Kanunun yaptigi gibi; bu gibi hallerde ne yasama yetkisi devredilmis ne
de “kanunsuz su¢ olmaz” ilkesi ihlal edilmistir.2%7

Goraldaga lGzere anayasa koyucu, sucta ve cezada kanunilik ilkesini oldukga genis
yorumlamaktadir. Hatta durumu izah etmek icin kullandigi kanunun Anayasa
Mahkemesinin oniine sik sik getirilen ve doktrinde siddetle elestirilen bir kanun
olmasi, kendi nezdinde tartismalari sona erdirmeye yonelik bir tutum olarak
addedilebilir. Boylelikle Anayasa gerekcesinde belirtildigi lizere, sucta ve cezada
kanunilik ilkesinin genis yorumlanmasi goérusu doktrinde de savunulmaktadir.2%8
Nitekim Anayasa Mahkemesi, 1998 yilinda vermis oldugu bir kararinda?® tekrardan
sucta kanunilik ilkesini genis yorumlamayi tercih etmistir. Mahkeme 6ncelikli olarak

yasama yetkisinin devri meselesini tartismistir.

206 E 1993/5, K. 1993/25, k.t. 06.07.1993 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; benzer yéndeki kararlar

E. 1995/28, K. 1996/2, k.t. 18.01.1996 erisim linki: www.anayasa.gov.tr;

E. 2011/18, K. 2012/53, k.t. 11.4.2012 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

207 Akad, Mehmet & Dingkol, Abdullah. (1998). 1982 Anayasasi Madde Gerekgeleri ve Maddelerle ilgili
Anayasa Mahkemesi Kararlari. istanbul: Alkim Yayinevi, s. 173

208 Arikan, 2011, s. 138; Baslar, Kemal. “Yiriitmenin Diizenleyici islemlerle Su¢ ihdasinin Anayasalligi
Sorunu”. Ergun Ozbudun’a Armadan (2 Cilt). Ankara: Yetkin Yayinevi, Cilt 2, s. 159

209F 1997/53, K. 1998/62, k.t. 08.10.1998 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
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Ancak, ekonomik olaylarin niteligine, zamanin gereklerine gore sik sik
degisik dnlemler alinmasina veya alinan onlemlerin kaldirilmasina ve
yerine gbre tekrar konulmasina gerek gorilen durumlarda, yasama
organinin, yapisi bakimindan agir islemesi ve glnlik olaylari izleyerek
zamaninda onlemler almasinin gigligl karsisinda temel kurallari
saptadiktan sonra, uzmanlik ve idare teknigine iliskin hususlarin
diizenlenmesi igin ylritme organini gorevlendirmesi de yasama
yetkisinin kullaniimasidir. Bu gibi durumlar, yasama yetkisinin devri
anlamina gelmez.

Daha sonra Yiice Mahkeme; Bakanlar Kuruluna, kambiyo, nukut, esham ve tahvilat
alim ve satiminin ve bunlarla kiymetli madenler ve kiymetli taslarla bunlardan mamul
veya bunlari muhtevi her nevi esya ve kiymetlerin ve ticari senetlerle tediyeyi
saglayan her tirli vasita ve vesikalarin memleketten ihracini ve memlekete ithalini
tanzim ve tahdit etmek ve Tirk Parasinin kiymetinin korunmasi zimninda kararlar
almak yetkisini veren kanunun ilgili hikminin, sucta ve cezada kanunilik ilkesinin

gereklerini yerine getirdigini disiinmektedir.

Yasa koyucu tarafindan sucun unsurlarinin saptanmasindan ve sug
olusturan eylemin ve cezanin yasada acik¢ca belirlenmesinden sonra
ayrintilarla  uzmanhk ve yonetim teknigine iliskin konularin
dizenlenmesinde yiritmeye yetki verilmesi, kararla sug¢ olusturma
anlamina gelmez ve yasallik ilkesi de zedelenmez. Kaldi ki, Bakanlar
Kurulu karari daha 6nce Resmi Gazete'de yayimlanarak kisilere hangi
eylemlerin yasaklandigi duyurulmakta ve bdéylece kisinin glvencesi
saglanmaktadir. Ceza da yasa ile gosterildigine goére kararname ile sug
olusturulmasi s6z konusu olamayacagindan bu konuya iliskin sav
yerinde gorilmemistir.

Sucta ve cezada kanunilik ilkesi bahsinde, ayrica kanun hiikmiinde kararnamelerin
durumunun tartisilmasi gerekmektedir. Fakat biz, tezin G¢linct boliminde bu hususu

Ozel olarak ele alacagimiz igin burada deginmiyoruz.

2.4.2.3. Vergi ve Benzeri Mali Yiikiimliiliiklere iliskin Esaslar

1924, 1961 ve 1982 Anayasalari vergilerin kanuniligi ilkesini benimsemistir. 1982
Anayasasinin 73. maddesine gore, “vergi, resim, har¢ ve benzeri mali ytkimlalikler
kanunla konulur, degistirilir, kaldirilir.” 1924 Anayasasi donemi icin, vergilerin ancak

bir kanun ile tarh ve cibayet olunabilecegine iliskin hikiim karsisinda Sarica, bu
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maddenin mutlak anlamda kanuni dizenlemenin her seyi kapsamasi gerektigini
anlamamaktadir. Yazara gore, anayasanin hilkm “bu isi en ince detayina kadar bizzat
bir kanun tanzim eder demek degildir.” Kanunlarca yiritmeye, vergi ve benzeri mali
konulara iliskin nizamname c¢ikarma yetkisi verilmesi durumunda vyiritme, bu
kanuna dayanarak diizenleme yapabilecektir. Hatta yazar, kanunun anayasaya aykiri
oldugu durumlarda bile, bu kanuna dayanilarak g¢ikartilmis nizamnamelerin tatbik
edilmesi gerektigini diisinmektedir. Clinkli 1924 Anayasas! sisteminde kanunlarin

anayasaya uygunlugunun denetimi mimkun degildir.?1°

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi, vergi ve benzeri mali yikiimlulikler konusunda
ylritmenin dlzenleyici islem yapabilmesi icin ylritmeye yetki veren kanunlarda bazi
kriterleri aramaktadir. Ylice Mahkemeye gore, vergilerin kanunla konuldugundan
bahsedilebilmesi icin — ylritmenin kanunun geride biraktigi hususlari dizenleyici
islemleri ile doldurabilmesi igin — verginin konusunun kanunla belirlenmis olmasi
sarttir. Bunun disinda verginin ylikidmllsi, orani, miktari, indirimleri, istisna ve
muafiyetleri, vergiyi doguran olaylarin kanunda belirlenmis olmasi gerekir.?

Gergekten Mahkemenin vermis oldugu bir kararda bu hususlar soyle tespit edilmistir,

Kanun koyucunun, sadece konusunu belli ederek bir mali yikimin
alinmasina izin vermesi, bunun, kanunla konulmus sayilmasi icin yeter
neden teskil edemez. Mali ylikiimlerin, mikellefleri matrah ve oranlari,
tarh ve tahakkuku, tahsil usulleri, miieyyideleri, zamanasimi gibi gesitli
yonleri vardir. Bunlar, kisilerin sosyal ve iktisadi durumlarini ve hatta
temel haklarini etkileyecek uygulamalara yol agabilirler. Bu bakimdan
kanunla diizenlenmeleri zorunludur. Nitekim tarh ve tahakkuk ve tahsil
usulleri ile mueyyideleri ve zamanasimi, genel ve misterek hikiimler
halinde kanunla diizenlenmislerdir. Oteki yonler, yani miikellef matrah
ve oran yonleri, her mall yukimin o6zelligine gore degismekte
olduklarindan, bu diizenleme her birisi igin kanunla ayri ayri yapilmali
ve hi¢ olmazsa ana hatlari, baska bir deyimle ¢ergeveleri belirtmeli ve
bazilarinin niteliklerine gére, matrah ve orani, bu miimkiin olmazsa
yuikimltluklerin en ylksek sinirlari tayin olunmalidir. Aksi halde

210 5arica, 1943, 5. 78
211 cagan, Nami. (1984). “Tirk Anayasasi Acisindan Vergileme Yetkisi”. Anayasa Yargisi Dergisi, C. 1, s.
171-183,s.174-175
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idareye, keyfi uygulamalara meydan verebilecek ¢ok genis bir takdir
yetkisi taninmis olur.21?

Konuyla ilgili olarak Anayasanin 73. maddesinin dordiincu fikrasi dikkat cekmektedir.
Hikme gore kanunun verdigi yetkiyle Bakanlar Kurulu, vergi, resim, harg ve benzeri
mali yukdmliltiklerin  muafhk, istisnalar ve indirimleriyle oranlarina iliskin
hikimlerde degisiklik yapabilir. Daha ©6nceden de belirtildigi lzere Anayasa
Mahkemesi, bu hiikm{, yiriitmenin 1982 Anayasasinda yetki olarak tanimlanmasinin
bir 6rnegi olarak gérmektedir. Dolayisiyla yasama yetkisinin devrinin istisnalari
arasinda disinmektedir. Fakat tekrar belirtelim ki, bu hikim uyarinca Bakanlar
Kurulunun sahip oldugu yetki dogrudan anayasadan kaynaklanmamakta, kanunun
yetkili kilmasiyla saglanmaktadir. Ayrica Bakanlar Kurulu, kanunda gosterilen asagi ve
yukari sinirlar igerisinde hareket etmek zorundadir. Benzer sekilde Anayasanin 167.
maddesinin ikinci fikrasi da, kanunla Bakanlar Kuruluna, “dis ticaretin (lke
ekonomisinin yararina olmak lzere diizenlenmesi amaciyla, ithalat, ihracat ve diger
dis ticaret islemleri Uzerine vergi ve benzeri yukumlilikler disinda ek mali
yukimlaliakler” koyma ve kaldirma yetkisi verilebilir. Stiphesiz bu hikiim Bakanlar
Kuruluna, 73. maddedeki dizenlemeden daha genis bir yetki saglamaktadir.?3
Anayasa Mahkemesine gore, anilan bu iki hikmiin belirttigi hususlar igerisinde
Bakanlar Kuruluna yetki verilmesi, yasama yetkisinin devri niteliginde sayilamaz.
Fakat bunlarin disinda mali yukamlillkler yiklenebilmesi baglaminda yiritmeye
duzenleyici islem yapabilme yetkisinin verilmesi, yasama yetkisinin devri olacaktir.?'4
Uglincli bélimde kanun hilkmiinde kararnameler ve vyapilabilecek vergisel

diizenlemelere deginilecegi icin burada lizerinde durulmayacaktir.

212 £, 1967/54, K. 1968/12, k.t. 18.04.1968 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; Anayasa Mahkemesinin
benzer kararlari icin bakiniz; Arikan, 2011, s. 125 ve dipnot 26’daki kararlar.

213 Hatta bu iki maddedeki diizenlemelerin kanun hilkmiinde kararnamelerden daha genis yetki
verdigine iliskin olarak; Duran, 1986, s. 18; Saglam ise 167. maddeye iliskin olarak, “adeta tglnci bir
tip KHK ¢ikarma olanagi”ndan bahsetmektedir. Saglam, 1984, s. 262 ve dipnot 1; Ozbudun ise Bakanlar
Kuruluna bu yetkinin verilmesini, “bunlarin birer KHK olabilecegini akla getirmekte” oldugunu
belirtmektedir. Ozbudun, Ergun. (1985). “1961 ve 1982 Anayasalarinda Kanun Hiikmiinde
Kararnameler”. Anayasa Yargisi Dergisi, C. 2, s. 227-238, s. 233

214 73/4 ve 167/2’ye iliskin olarak bknz; E. 1984/6, K. 1985/1, k.t. 11.01.1985 erisim linki:
www.anayasa.gov.tr; ylrtitmenin diger hususlarda kanunilik ilkesi icerisinde sinirli ve tamamlayici
olmasina ve verilen yetkinin yasama yetkisinin devri niteliginde gérdigli karar icin bknz; E. 1995/24, K.
1995/22, k.t. 28.09.1995 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
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2.4.2.4. idari Tegkilatlanmaya iligkin Esaslar

1982 Anayasasinin 123. maddesinin birinci fikrasina gore, idarenin kurulus ve
gorevleriyle bir butin oldugu dizenlenmektedir. Ayni zamanda maddenin Uglinci
fikrasinda, kamu tizel kisiliginin ancak kanunla ve kanunun agikca verdigi yetkiye
dayanilarak kurulabilecegi diizenlenmektedir. Ancak daha dnce temas edildigi Gizere,
idarenin duzenlenisine iliskin maddelerde yapilan kanun atiflari, idarenin bitiin
teskilatlanmasi  igin  kanuni dizenlemelere ihtiya¢ duyulacagi anlamina
gelmemektedir. Kanunun olmasi zorunludur, fakat bu zorunluluk minhasir kanun
alanina isaret etmemektedir.?!> Anayasa Mahkemesinin, yuritmenin secundum
legem ve intra legem olmasina iliskin vermis oldugu igtihatlari, idarenin
teskilatlanmasi icin de gecerlidir.?*® Konuyla iliskili olarak kanun hikminde
kararnamelerle, idarenin diizenlenisi ve kamu gorevlilerinin hukuki durumlarinda

degisiklik yapilmalarina iliskin aciklamalar tGg¢lincl bolimde yapilacaktir.

2.4.3. Yiiritmenin Diizenleme Yetkisinin Sinirlari ve Degerlendirme

Yiritmenin dlzenleme yetkisinin sinirlari, yasama yetkisinin devredilmezligi
konusuyla yakindan iliskilidir. Bir anlamda vyiritmenin dizenleme vyetkisinin
sinirlarini, yasama yetkisinin devredilmezligi kural giziyor denilebilir. Bu agidan
Uzerinde sirekli olarak tartisilan nokta, bir konunun ne kadarinin yasama organi
tarafindan ne kadarinin yiiritme organi tarafindan duzenlenecegidir.?'” Hemen sunu
belirtmek gerekir ki, buraya kadar yaptigimiz aciklamalarin hepsi bu meselenin
¢Ozlilmesinin oldukca zor oldugunu gostermektedir. Diizenleme vyetkisinin siniri
hakkinda Glines’in tespiti ile, belirli basli li¢ gortsiin oldugu séylenebilir. Bunlardan
birincisi, yuritmenin dlzenleme yetkisine neredeyse sinirsiz bir ¢erceve taniyan
gorls; ikincisi, ylritmenin ancak teferruati diizenleyebilecegini dislinen gorus;

tclnclsi ise, bunlarin her ikisinin arasinda duran gorustur.2*®

215 Giines, 1965, s. 113 vd.

216 £, 1997/36, K. 1997/52, k.t. 20.05.1997 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; ayni yénde E. 1985/3, K.
1985/8, k.t. 18.06.1985 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

217 Giines, 1965, s. 119

218 Giines, 1965, s. 120
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Birinci gbrist savunanlar, kanun alani ile ylritmenin islem alanini ayiran teoriye
dayanarak hareket etmektedirler. Bu goruslere, yasama yetkisinin nitelikleri izah

edilirken deginildigi icin burada tekrar girmeyecegiz.

ikinci gériisi siddetle savunan kisi Fransiz Carre de Malberg olmustur. Bu yazara gore,
kanunla verilmis bir yetkinin var olmasi kosulu ile, idare her tirli dizenleyici islemi
gerceklestirebilir.?® Tirk hukukunda ise Sarica, icranin tanzim salahiyetine iliskin
disincelerini dile getirirken temkinli hareket etmektedir. Fakat sonugta yazar, yetki
kanunun ylritmeyi, her tirli diizenlemeyi gerceklestirecek sekilde yetkilendirdigini
dustinmektedir. Gergekten bakildigi zaman yazara gore, yetki veren kanunun kendisi
sinirsiz olabilir, hatta yetki veren kanunun kendisi anayasaya aykiri olabilir. Bununla
birlikte bu durumlarin varligi nizamnamelerin gikarilmasina ve nizamnamelerin tatbik
edilmesine mani olmayacaktir.??° Yazar ayrica Tiurk Parasinin Kiymetini Koruma
Hakkinda Kanunu incelerken, kanunun vyiritmeyi yonlendirecek hicbir esas
koymadigini belirtmekte, bununla birlikte bu kanunun gegerliligi konusunda bir
tartisma yapmadan, yuridtmenin hem “teferruata” hem de “esasa” iliskin diizenleme
yapabilecegini soylemektedir. Buna karsihk vyazar, eserinin baslarinda
nizamnamelerin “ahkam-i cedide” tesis edememesinden ne anlasiimasi gerektigini
uzunca aciklamistir. Yazara gore bu kuraldan anlasiimasi gereken ise, kanun
tarafindan dizenlenmemis bir alanda vyiritmenin ilkelden dizenleme

yapamamasidir.?2

Bu anlayisin Turk hukuku igin savunulamayacagini belirten Glines, hareket noktasi
olarak yasama vyetkisinin devredilmezligi prensibini gostermektedir. Yasama
yetkisinin devredilmeziligine iliskin yukarida detayh bir sekilde agiklama yapildigi igin
burada tekrar edilmeyecektir. Fakat su kadarini tekrar edelim ki, ylritmenin
diizenleme yetkisinin sinirlarini belirlemek icin konulmak istenen bitlin kistaslarin —

Kuzu’nun deyimiyle — kaypak oldugunu belirtmek gerekir.2?2 Bundan dolayi Giines’in

219 Kuzu, 1987, s. 62
220 8arica, 1943, s. 57-62 ve 70-76
221 Sarica, 1943, s. 58-61, 262-263
222 Kuzu, 1987, s. 65
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Onerisini biz de makul buluyor ve zaman igerisinde mahkeme igtihatlarinin

yonlendirmesi ile hareket edilmesi gerektigini disuniyoruz.?

Anayasa Mahkemesinin bu konuda vermis oldugu ictihatlara bakilacak olursa, Yice
Mahkemenin, yuritmeye diizenleyici islem yapma yetkisinin verilmesinin yasama
yetkisinin devri niteliginde goérilmemesi icin, yetki veren kanunda “temel esaslarin”
veya “temel hiikiimlerin” belirlenmis olmasi gerekir. YlrGitmeye birakilacak konularin
ise “uzmanliga” veya “yonetim teknigine” iliskin olmasi icap eder. Bu formulasyon
orta bir yol izlemesi agisindan makuldir. Fakat ne yazik ki Anayasa Mahkemesi’nin
diizenli bir sekilde kriterleri tespit ettigi ve gelisen bir ictihat ¢izgisi sergiledigi
soylenemez. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesinin kullandigi kriterlerin
aciklanmasinin  bir hayli zor oldugunu belirtmek gerekir. Gergekten “genel
hikimlere” ve “teknige” iliskin kavramlar arasindaki cizginin tespit edilmesi oldukca
zordur. Ustelik Anayasa Mahkemesi kararlarinda, gerekce kisminda ortaya konulan
muhakeme ile sonug¢ kisminda ulasilan kanaatler birbiri ile gelisebilmektedir. Bu
durumda ylritmenin dizenleme yetkisinin sinirlarinin  belirlenmesini iyice
zorlastirmaktadir. Fakat her hallikarda, yargisal denetimi etkisiz hale getirecek olan
bir yasal diizenlemenin yasama yetkisinin devri anlamina gelecegi aciktir. Bu anlamda
yuriitmeye verilen yetkide hi¢bir yonlendirici ilkenin olmamasi, kapsamin ve konunun
belirsiz olmasi, ylritmenin hareket ederken dayanacagl esasli noktalarin

belirtiimemis olmasi anayasaya aykirilk teskil edecektir.

223 Giines, 1965, s. 125
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BOLUM 3
YURUTMENIN OLAGAN DONEM KANUN HUKMUNDE KARARNAMELERLE
DUZENLEME YETKiSi

3.1. Olagan Dénem Kanun Hiikmiinde Kararname Cikarma Yetkisinin Kaynagi
Olarak Yetki Yasalari

1982 Anayasasinin 91. maddesi olagan dénem kanun hikminde kararnameleri
diizenlemistir. Bu maddenin birinci firkasina gore, “Tirkiye Buyik Millet Meclisi,
Bakanlar Kuruluna kanun hiikmiinde kararname c¢ikarma yetkisi verebilir.” Goraldigu
Uzere kanun hilkmiinde kararname ¢ikarma yetkisi, Meclis tarafindan ancak Bakanlar
Kuruluna verilebilir. Ayni maddenin ikinci fikrasi, kanun hikmiinde kararname
ctkarma yetkisinin verilebilmesi icin Meclis’in ‘yetki kanunlarl’ ¢cikarmasi gerektigini
diizenlemistir. Anilan fikraya gore; “yetki kanunu, cikarilacak kanun hikmiinde
kararnamenin, amacini, kapsamini, ilkelerini, kullanma stiresini ve siiresi icinde birden
fazla kararname cikarilip ¢cikarilamayacagini gosterir.” Bu diizenlemelere gore, olagan
donemde Bakanlar Kurulunun kanun hikmiinde kararname ¢ikarabilmesi igin
onceden mutlaka yetki kanunuyla yetkilendirilmesi gerekir. Bu durum Anayasa

Mahkemesi’nin vermis oldugu kararlarinda teyit edilmistir:22*

Olagan donemlerde ¢ikarilan KHK'lerin mutlaka bir yetki yasasina
dayanmasi zorunludur. Yetki Yasasi'nin icerigi ve Ogeleri de
Anayasa'nin 91. maddesinde belirlenmistir. 87. maddede ise Bakanlar
Kurulu'na "belli konularda"™ KHK ¢ikarma yetkisi vermek TBMM'nin
gorev ve yetkileri arasinda sayilmistir.

Bakanlar Kurulu'nun belli bir konuda KHK cikarabilmesi icin 6ncelikle
TBMM tarafindan kendisine bu konuda yasa ile bir yetkinin verilmis
olmasi  gerekir. Bakanlar Kurulu, bir vyasa ile ©6nceden
yetkilendirilmedikge, kendiliginden KHK ¢ikartamaz.

224 E1990/22, K. 1992/6, k.t. 05.02.1992 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
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Dolayisiyla bu bélimde, olagan donem kanun hiikmiinde kararnamelerin diizenleme
alani incelenmeden 6nce, yetki kanunlarinin hukuki statlisiniin incelenmesi uygun

goralmastir.

3.1.1 Yetki Yasasi ile Kanun Hiikmiinde Kararname Cikarma Yetkisi Verilmesinin
Hukuki Niteligi
Kanun hikmiinde kararname ¢ikarma yetkisinin hukuki niteligi hem Fransiz hem de

Turk hukukunda tartisma konusu olmustur. Fransiz doktrininde bu konuya iliskin {i¢
gorus ileri strilmustlr. Bunlardan birincisi olan yetki devri teorisine gore, yasama
organi, yliritme organina kanun hikminde kararname c¢ikarma yetkisi verirken,
kendi sahip oldugu yasama yetkisini devretmektedir. Bundan dolayi, yliriitme organi,
yasama organinin bir delegesi gibi hareket ederek kararnameler g¢ikaracaktir. Bu
kararnameler ise esasinda birer yasama islemi olacaktir. ikinci goériise gore, yetki
kanunuyla kararnameler ve kanunlar arasindaki hiyerarsi askiya alinmaktadir.
Boylelikle ylrutme organinin kanunlarla baghhg! ilkesi kismen askiya alinmig
olmaktadir ve bu sure zarfinca yiritme, cikardigl kararnamelerle kanunlari
degistirebilmektedir. Son olarak “délégalisation” teorisine gbre, yasama organi,
ylritmeye kanun hilkmiinde kararname ¢ikarma yetkisi vererek aslinda yuritmenin
var olan diizenleme yetkisini genisletmektedir. Bu ylizden yetki kanunun verilmesiyle
yasama yetkisinin devrinden bahsedilmesi mimkiin degildir. Bu gorlise gbre yetki
kanunun verilmesiyle yiritme organinin mevcut dizenleme yetkisi kanunlari
degistirebilecek sekilde genislemektedir. Ya da bu siire zarfinda belirli konular yasama

alani disina c¢ikarilmaktadir.??®

3.1.1.1. Genisletilmis Diizenleme Yetkisi Verildigi Gorisu
Turk hukukunda bu goris 1961 Anayasasi déneminde Latfi Duran tarafindan

savunulmugstur. Duran’a gore, yasama organinin yiritmeye kanun hikmiinde
kararname cikarma yetkisi vermesi, ylritmenin var olan diizenleme yetkisinin
genisletilmesinden baska bir sey degildir. Bundan dolayi Duran, kanun hikmiinde
kararnameleri birer yasama islemi olarak kabul etmemistir. Kanun hikminde

kararnameleri yilritme organi acisindan birer tiizige benzeten Duran, “yetki

225 Gozler, 2000b, s. 25-26 dipnot 1; bu teorilerin etraflica aciklamasi igin, Kuzu, 1985, s. 192-215
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kanunun verdigi dizenleme vyetkisi, alelade kanundan alinan ayni nitelikteki
salahiyetten daha genis olabilir ve bir siire ile bagli degildir.” diyerek; tlizik ile kanun
hiikmiinde kararname arasinda “muiddet” ve “derece” ayriligindan baska bir fark
gorememektedir. Yazar, 1961 Anayasasinda dizenlendigi sekliyle Bakanlar
Kurulunun, kanun hiikmiinde kararnamelerle, yirirlikteki kanun hikimlerinin

diledigini kaldiramamasindan hareketle, su sonuca varmaktadir.?26

Tirk KHK mekanizmasinda, ne bir yasama yetkisinin ylriitme organina
devri (délégation), ne de yasal maddelerin diizenleme alanina
aktarilmasi (délégalisation, déclassement) s6z konusudur. T.C.
Anayasasi’'nin 64’lincii maddesine eklenen yeni hikiimlerle, sadece
yuritme organinin diizenleme vyetkisi biraz daha genisletilmis ve
serbestlestirilmis bulunmaktadir.??’

Duran, 1982 Anayasasi doneminde ise goruislerini degistirmistir ve yasama organinca,
yuritmeye kanun hikmiinde kararname ¢ikarma yetkisinin verilmesini yasama
yetkisinin devri niteliginde gérmdistir. Yazara gore, “parlamentonun yiritmeye
kanun hikmiinde kararname gikarma yetkisi vermesi (m. 91), yasama yetkisinin belli
bir konuda devri demek oldugundan; yetkinin kullanilmasiyla, yurarlikteki kanunlar
gozetilmeden yapilan islemler idari diizenlemeler sayllamaz, dolayisiyla 6zerklik veya

bagimhilikla ilgili degildir.”?28

Duran’in gorlsiine paralel sekilde Burhan Kuzu da, yetki kanunu ile kanun hiikmiinde
kararname c¢lkarma yetkisinin verilmesini, ylritmenin dizenleme yetkisinin
genisletilmesi seklinde yorumlamaktadir. Yazara gore, “Kanaatimizce, bizdeki KHK'ler
ile YirGtme Organinin diizenleme yetkisi biraz daha genisletilmistir; iste hepsi o
kadar. Yasama yetkisinin icra organina devredilmesi veya bazi konularin yiritme

alanina aktarilmasi séz konusu degildir.”?2°

Son olarak Dogan Soyaslan, 1982 Anayasasinin 7. ve 91. maddelerini birlikte

degerlendirdiginde, olagan donem kanun hiikmiinde kararnamelerinin yetki

226 puran, 1975, s. 6

227 puran, 1975, s. 5

228 pyran, 1983, s. 41-42 ve dipnot 6
223 Kuzu, 1985, s. 366
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kanunlari ile sinirl olmasi ve kanun hiikminde kararnamelerin son tahlilde yasama
meclisi tarafindan onaylanmasi nedeniyle, en gecerli teorinin ylriitmenin diizenleme

yetkisinin genisletilmesi oldugunu distiinmektedir.?3°

3.1.1.2. Yasama Yetkisinin Yiiriitmeye Devredildigi Goriisii
Bu goriis doktrinde etraflica Ergun Ozbudun tarafindan savunulmustur. Bu gériise

gore, yasama organinin, yetki kanunlari ile yiritmeye kanun hikminde kararname
¢tkarma yetkisi vermesi yasama yetkisinin devridir. Bu durumda, yasama organi
kendisine ait olan yasama yetkisini, belirli konularda, belirli siire ile sinirl olmak kaydi
ile yliritmeye devretmektedir. Kanun hilkmiinde kararnamelerin yiritmenin tiizik
gibi diger dizenleyici islemlerine benzetiimesine imkan yoktur. Cunkl Tuark
hukukunda vyiritmenin dizenleyici islem vyapabilmesi icin kanuni dizenleme
gerekmektedir ve yuritmenin dizenleyici islemleri ile kanunlara aykiri diizenleme
yapilabilmesi mimkiin degildir. Bunun yaninda kanun hikminde kararnameler,
yurirlukteki kanun hakimlerini  degistirebilmekte hatta kaldirabilmektedir.
Dolayisiyla kanun hilkmiinde kararnamelerin kanun ile esdeger glicte oldugunda bir
duraksama yoktur. Kanun hilkmiinde kararnamelerin yetki kanunlari ile belirlenmis
olan alanda ¢ikarilabilmeleri onlarin hukuki giiclerini etkilemez.?3! Ozbudun’un ifade

ettigi Uzere,

Yasama yetkisi ne sekilde anlasilirsa anlasilsin, bu yetkinin ‘kanun
koymak, degistirmek ve kaldirmak’ unsurlarini icerdiginden sliphe
yoktur. Dolayisiyla, yurirliikteki kanun hikimlerini degistirebilen ve
kaldirabilen bir islemin, kanunla ayni hukuki giicte oldugu ve bu tir
islemler yapabilme yetkisinin de maddi bakimdan yasama yetkisi
olarak vasiflandiriimasi gerektigi sonucuna varilabilir.?32

Kemal Gozler de bu gorise katilmaktadir ve yasama organinin, yiritmeye kanun
hikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi vermesini, yasama yetkisinin devri olarak

gérmektedir.?33

230 5oyaslan, Dogan. (1994). “Kanun Hilkmiinde Kararnameler”, Anayasa Yargisi Dergisi, C.11, s. 145-
175,s.173-174

21 Ozbudun, 2011 5.212-213

232 Ozbudun, 2011, 5.212

233 Gozler, 2000b, s. 28 ve s. 30, 31
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Fazil Saglam ise 1982 Anayasasinin Danisma Meclisince kabul edilen anayasa
tasarisinda var olan “Anayasa ile Cumhurbaskanina ve Bakanlar Kuruluna verilen
kanun hikmiinde kararname c¢ikarma yetkisi sakhdir.” ifadesinin, anayasanin son
halinde yer almamis olmasini yorumlamistir. Yazara gore, 1982 Anayasasinin egilimi
kanun hiikmiinde kararnameleri yasama yetkisinin istisnasi olarak gérmektir. Fakat
yazar, bu egilimin anayasaya objektif olarak yansidigini diisinmemektedir. Zira yazara
gore, 1982 Anayasasinda dlizenlenmis haliyle bile, “kanun hiikmiinde kararnameler,
gegcici, denetimli ve somut bir konuya iliskin bir is devri gérinimiindedir.” Bu sinirlar
icerisinde, kanun hiikminde kararnameleri yetki devri olarak gérmek fazla olur.
Bununla birlikte anayasal c¢ergevenin asilmasiyla fiiliyatta kanun hiikminde

kararname rejimi, yasama yetkisinin devrine dénusebilir.234

Metin Glnday ise kanun hiikmiinde kararnamelerin kanun gilicinde olmasindan
hareketle, kanun hikminde kararname gikarma yetkisini, yasama yetkisinin devri
niteliginde gormektedir. Yazara goére, yasama organinin kanun hikmiinde
kararnameleri denetliyor olmasinin bu hususta bir 6nemi bulunmamaktadir. Ciinki
yasamanin gerceklestirdigi denetimin uzun sireli olmasindan dolayr kanun
hiikmiinde kararnameler, hikiim ve sonuglariyla birlikte, kanun glicinde hukuk
aleminde varliklarini stirdirmeye devam etmektedirler. Kaldi ki kanun hikmiinde
kararnamelerin ret kanunu ile reddedilmesinin hikiim ve sonuglari da gelecege etkili

olacaktir.23®

Anayasa Mahkemesi de 1980’li yillarda vermis oldugu bir kararinda, Ozbudun’un
goruslerine paralel sekilde, kanun hikmiinde kararname ¢ikarma yetkisini yasama

yetkisinin devri niteliginde gérmistii.?3¢ Mahkemeye gore,

Anayasa'nin 7. maddesindeki "Yasama yetkisi Tirk Milleti adina
Turkiye Blylk Millet Meclisinindir. Bu yetki devredilemez" bicimindeki
hiakam, genel nitelikte bir kuraldir. Anayasa'nin 91., 121. ve 167/2.
maddelerindeki Ozel kurallar goz oniinde tutularak
degerlendirilmelidir. Nitekim, Danisma Meclisince kabul edilen sz

234 5aglam, 1984, s. 265-266
235 Giinday, 2013, s. 103-104
B35 E.1984/6, K. 1985/1, k.t. 11.01.1985 erisim linki: www.anayasa.gov.tr.
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konusu 7. maddenin "Bu vyetki devredilemez. Anayasa ile
Cumhurbagkanina ve Bakanlar Kuruluna verilen Kanun Hikmiinde
Kararname cikarma yetkisi sakhidir" bicimindeki ikinci fikrasinin ikinci
cimlesi, Milli Glvenlik Konseyi Anayasa Komisyonunca metinden
cikarilmis ve maddede vyapilan bu degisikligin gerekcesinde
(Maddenin ikinci fikrasinin ikinci climlesi olan "Anayasa ile
Cumhurbagkanina ve Bakanlar Kuruluna verilen Kanun Hikminde
Kararname c¢ikarma vyetkisi saklidir." hikmi madde metninden
cikarilmigtir. Zira bu yetkinin amag¢ ve kapsami Anayasa'nin bu
konularla ilgili maddelerinde agik¢a belirtilmis bulunmaktadir)
denilmek suretiyle yapilan degisikligin nedeni agiklanmistir. Gerek
Danisma Meclisince kabul edilen metinde gerek Milli Glvenlik Konseyi
Anayasa Komisyonunca, yapiimis olan degisikligin gerekcesinde 167.
maddenin ikinci fikrasindan s6z edilmemesi 167. maddeye ikinci fikra;
olarak eklenen s6z konusu hikmin sonradan Milli Givenlik
Konseyince konulmus olmasindan ileri gelmektedir.

Asagida goriilecegi Gzere Mahkeme bu ictihadindan daha sonra vazge¢mistir.

3.1.1.3. Yasama Yetkisinin Yiiritmeye Verildigi Gorlisii
Yasamanin, ylritmeye kanun hikminde kararname ¢ikarma yetkisi vermesini,

yasama vyetkisinin 06zel bir sekilde kullanimi olarak degerlendiren Necmi
Yiizbasioglu’na gore; yetki yasasiyla yuritmeye kanun hilkmiinde kararname ¢ikarma
yetkisinin verilmesi, yasama yetkisinin devri anlamina gelmez. Yazar, ylritmenin
ancak yetki kanununda belirtilen hususlarda, kanunlarda degisiklik yapabilmesinden
hareket etmistir. Ayni zamanda yliriitme organi ancak belirli bir siire igerisinde bu
yetkiyi kullanabilmektedir. Yasama organinin diledigi anda bu yetkiyi geri alabilmesi,
yetki kanununda belirtilen konulara iliskin diizenleme yapabiliyor olmasi ve kanun
hiikmiinde kararnamelerin onaylanmasi safhasinda, kanun hilkkmiinde kararnameleri
degistirerek onaylayabilmesi, yetki kanunlari ile yasama yetkisinin devredilmedigini
gostermektedir. Yazarin ifadesi ile “Meclis’in ... kendisinin son s6zi sdyleyebilecegi
bir yetki vermesi; yasama organinin bu alandan elini ¢ekmeyip her an bizzat
dizenleyebilmesi kosuluyla, yetki yasama yetkisi niteliginde de olsa, yetki devri olarak

kabul edilemez.”%3’

37 Y{izbasioglu, 1996, s. 56-57
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Erdogan Tezi¢’e goOre, yasama organi vermis oldugu yetkiyi her zaman geri
alabilmekte ve dilerse o alanda diizenleme yapabilmektedir. Dolayisiyla burada bir
yetki devrinden s6z edebilmek mimkin degildir. Zira yetki devrinde, yetki
devredilene gecer ve yetkiyi verenin o konuda hareket etme kabiliyeti sona erer.
Dolayisiyla, “Bakanlar Kuruluna KHK ¢ikarma vyetkisinin verilmesi, kanunla
dizenlenecek konularin yiritmenin dizenleme alanina sokulmasi, ya da yasama

alanindan cikarilmasi (délégalisation) sonucunu dogurmamaktadir.”?38

3.1.1.4. Yasama Yetkisinin Yiiriitme Organiyla Birlikte Kullanildigi Gorisii
Onur Karahanogullar’nin goriisiine gore 1982 Anayasasinin agik hikmu karsisinda

(m. 7) yasama yetkisinin devredilmesi mimkiin degildir. Kanun hilkkmiinde kararname
¢itkarma yetkisinin yapisi gz 6nine alindiginda, yasama organinin bir yetki devri
yaptigindan bahsedilmesi miimkiin degildir. Yetki kanunlari ile birlikte yasama organi,
belirli bir stirede ve belirli konularda ytritmenin kanun hikmiinde kararname adiyla,
kanun giclinde dizenlemeler yapabilmesinin 6éninli agmaktadir. Bununla birlikte
yasamanin bu zaman icerisinde, bu konularla alakali kanun cikarabilmesi de
mumkindir. Dolayisiyla bu sinirh durumlarda, yasama yetkisinin, yasama organi ile

ylritme organi tarafindan beraber kullanildigini kabul etmek gerekir.?3°

3.1.1.5. Anayasa Mahkemesinin Goriisii
Anayasa Mahkemesi, yukarida aciklandigi (izere 1982 Anayasasi doneminde

1990’lardan once, kanun hilkmiinde kararname ¢ikarma yetkisini yasama yetkisinin
devri niteliginde gormekteydi. Daha sonra bu ictihadindan vazgecgmistir. Yiice

Mahkemeye gore;

Bu vyetkinin yasada ongorilen kosullar ve sire ile sinirh olup
Anayasa'nin 7. maddesindeki yasama yetkisinin devredilmezligi
ilkesinin bir istisnasi sayilmasi genellik kazanan bir goriis degildir.
Anayasa Mahkemesi'nin konuya iliskin kararlarinda da vurgulandigi
gibi TBMM tarafindan énemli, zorunlu ve ivedi durumlar disinda ve
yasama vyetkisinin  devri niteliginde Bakanlar  Kurulu'nun

238 Tezig, 2017, s. 37
239 Karahanogullari, 1998, s. 59-60
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yetkilendiriimemesi gerekir. Yasama yetkisinin herhangi bir nedenle ve
sinirl da olsa devri olanaksizdir.24°

Anayasa Mahkemesi baska bir kararinda da benzer sekilde su gorisleri belirtmistir.

Anayasa'da ongoruldigli bicimi ile KHK'ler yapisal (organik-uzvi)
bakimdan ylritme organi islemi, islevsel (fonksiyonel) yonden ise
yasama islemi niteligindedirler. Ancak, Turkiye Buyik Millet Meclisi
verdigi yetkiyi bir yasa ile her zaman geri alabilecegi gibi kendisine
sunulan KHK'leri aynen kabul etmek ya da reddetmek zorunda olmayip
dilediginde degistirerek de kabul edebilir. Bakanlar Kurulu'na KHK
citkarma yetkisinin verilmesi, yasayla diizenlemesi gereken konularin
yasama alanindan cikarilip yiriitme organinin diizenleme alanina
sokulmasi sonucunu dogurmaz. Bu nedenle, Bakanlar Kurulu'na KHK
ctkarma vyetkisinin verilmis olmasi Anayasa'nin 7. maddesinde
ongorilen "Yasama vyetkisinin devredilmezligi" ilkesini ortadan
kaldirmaz.?4!

Goraldugu lGzere Anayasa Mahkemesinin, yasama meclisinin, ylritmeye kanun
hiikmiinde kararname c¢ikarma yetkisi vermesinin niteligine iliskin gorisd,
Yiizbasioglu ve Tanor’lin goruslerine paraleldir. Benzer dayanaklardan hareket ederek
Anayasa Mahkemesi, kanun hiikmiinde kararname c¢ikarma yetkisinin verilmesini
yasama yetkisinin devri olarak gormemektedir. Fakat biz bu gorise katilmiyoruz. Zira
kanun hikmiinde kararnamelerin, yetki yasalariyla sinirli olmasi veya daha sonradan
yasama organi tarafindan denetlenmesi, onlarin kanun gilictinde islemler oldugu
gercegini degistirmemektedir. Belirli bir siire ile sinirli olarak, belirli alanlarda kanun
gliclinde diizenleme yapabilen kanun hiikmiinde kararnameler, yasama meclisi
tarafindan haklarinda ret veya kabul karari verilene kadar organik anlamda yiritme
islemi olarak hukuk aleminde varliklarini devam ettirmektedirler. Bundan dolayi bu

yetkinin yasama yetkisinin devri oldugu agiktir.

240 F 1988/62, K. 1990/3, k.t. 06.02.1990 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
241 E.1990/22, K. 1992/6, k.t. 05.02.1992 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; benzer yénde karar igin, E.
1995/45, K. 1995/58 k.t. 13.11.1995 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
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3.1.2. Olagan Donem Kanun Hitkkmiinde Kararnamelerle Diizenlemenin Siniri Olarak
Yetki Yasalari

3.1.2.1. Yetki Yasalarinin Unsurlari

Bilindigi lGzere olagan donem kanun hilkmiinde kararnameleri 1982 Anayasasi m. 91

altinda diizenlemektedir. Bu maddenin ikinci fikrasina gore “yetki kanunu, ¢ikarilacak
kanun hikminde kararnamenin, amacini, kapsamini, ilkelerini, kullanma siiresini ve
suresi icinde birden fazla kararname cikarilip ¢ikarilamayacagini gosterir.” Gorildigu
Uzere, yetki kanunun tasimasi gereken dort unsur bulunmaktadir: Amag, kapsam,

ilkeler ve sure.

3.1.2.1.1. Ama¢ Unsuru
1982 Anayasasinin 91. maddesinin ikinci fikrasi uyarinca, yetki kanunlarinda amacin

gosterilmesi gerekmektedir. Yetki kanunun bu bakimdan kurucu ilk unsuru, amacg
unsuru olmaktadir. Amag unsurunun anayasaya aykiri olmamasi ve hukuki denetimi
imkansiz kilacak sekilde muglak olmamasi gerektigi aciktir.?*> Bununla birlikte amag
unsurunun iceriginin ne olacagl ve amac¢ unsurunun ne sekilde dilizenlenecegi
tartismali bir konudur. Amag sozlikte “Ulasilmak istenilen sonug, maksat; gaye;
hedef; bir kimseye veya bir kurula verilen 6zel amagl gorev, misyon” seklinde

tanimlanmaktadir.243

Kuzu’ya gore, amag unsuru, kanun hilkmiinde kararname ¢ikarma yetkisinin nigin
verildigini gosterir. Bu baglamda, amacin somut bir sekilde belirtiimesi, anayasaya ve
anayasada gosterilen hedeflere uygun olmasi gerekir.2** Karahanogullar’na gore,
amac unsuru, istenen netice olup yiritmeye kanun hilkminde kararname c¢ikarma
yetkisiyle elde edilmek istenen — kamu yarari gibi — hedefi géstermektedir.? Tezic,
amag¢ unsurunu, “Bakanlar Kurulunun kendisine taninan vyetki ile neleri
gerceklestirmesi gerektiginin belirlenmesi” seklinde tanimlamaktadir. Bununla

itibarla amacin somut ve sinirlari belirlenmis olmasi gerekir.?*® Yiizbasioglu ise, amag

242 Kuzu, 1985, s. 328

243 TDK Biiyiik Tuirkce Sozlik. Erisim linki. http://www.tdk.gov.tr

244 Kuzu, 1985, s. 329

245 Karahanogullari, Onur. (1997). “Kanun Hilkmiinde Kararname Cikarma Yetkisi”. Ankara Universitesi
Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, Cilt 52, Sayi1 1-4, (1997), s. 387-435, s. 418

28 Tezig, 2017, s. 37
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unsurunu oldukga genis tanimlamaktadir. Yazara gore, amag unsuru, hem kanun
hikminde kararname gikarma yetkisinin nigin verildigini hem de bu yetki ile nelerin
yapilmasi gerektigini gosterir. Bu baglamda yazara gére, amag¢ unsurunun — kapsam
ve konu unsurlarini etkileyecek 6zellikte olmasindan dolayi — net, anlasilir, somut ve
acik bir sekilde belirlenmis olmasi; genis, yoruma acik, muglak ve belirsiz olmamasi
gerekir.?*’ Gozler'e gore, yetki kanunun amaci, yasamanin yirutmeye “kanun
hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi vermekle ulasmak istedigi sonuctur.” Kamu
yarari, genel amac olarak her kanunun oldugu gibi yetki kanunlarinin da amaci olabilir.
Bununla birlikte genel amaca iliskin 6zel amacglarin belirlenmesi ve bunlarin yetki

kanunlarinin icine alinmasi mimkundiir.248

Anayasa Mahkemesi amag¢ unsuruna iliskin olarak verdigi bir¢cok kararda, yetki
kanunun amacinin somut olarak belirtiimesinin gerekli oldugunu belirtmistir. Yice
Mahkeme kararlarinda, yetki kanununda amacin genis icerikli, her yone cekilebilecek,
yuvarlak ve genel anlatimlarla gésterilmemesi gerektigini israrla tekrarlamistir. Bir

kararinda Mahkeme,

Anayasa'nin 91. maddesi Yetki Yasasi'nda Bakanlar Kurulu'na verilen
yetkinin "amaci"nin ... belirtiimesini zorunlu kilmistir. Amag, Bakanlar
Kurulu'nun kendisine verilen vyetki ile neleri gerceklestirmesi
gerektigini belirlediginden yetki yasasinda KHK'nin amaci da somut
olarak belirtilmelidir. KHK'nin amaci ve kapsami da konusu gibi genis
icerikli her yone cekilebilecek yuvarlak ve genel anlatimlarla
gosterilmemeli; degisik sekillerde yorumlamaya elverisli olmamalidir.
Cunkli KHK'nin vyetki vyasasinda gosterilen amag¢ ve kapsam
dogrultusunda cikarilip ¢ikarilmadiginin saptanmasi hem yargisal hem
de siyasal denetim agisindan zorunludur. KHK, yasada gosterilen amag
disinda ylrirlige konulmussa veya yetkinin kapsamini asiyorsa bu
durumu onu yetki yasasina ve dolayisiyla Anayasa'ya aykiri kilar.?4°

Amag¢ unsurunun Anayasa Mahkemesince belirlendigi sekilde agik¢a belli edilmis
olmamasi, yetki kanununu anayasaya aykiri kilacaktir. Clinkii amag unsurunda muglak

ifadelerin kullaniimasiyla birlikte yasama meclisi, Anayasanin 7. maddesinde

247 Y{izbasioglu, 1996, s. 80
248 Gozler, 2000b, s. 40-41
29 E.1988/62, K. 1990/3, k.t. 06.02.1990 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
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diizenlenen “yasama yetkisinin devredilmezligi” ilkesini ¢ignemis olacaktir. Eger
sinirlari iyi ¢izilmemis bir amag yetki kanununda unsur olarak dizayn edilirse, bu vakit
ylritmeye, yasama yetkisinin devri sonucu doguracak diizenleme yetkisi verilmis
olacaktir. Bu ise hem kuvvetler ayriligi ilkesine hem de yasama yetkisinin
devredilmezligi ilkesine aykirilik teskil edecektir. Gercekten Mahkeme’ye gore “Amacg,
... ile'ilgili sinirlarin belirli olmasi gerekirken bunlara uyulmadan KHK ¢ikarma yetkisi

verilmesi Anayasa'nin 7. maddesine aykirilik olusturur.”?>0

Anayasa Mahkemesi bu ictihadina paralel sekilde birgok yetki kanununu, amag
unsurunun yeteri kadar acik, net ve anlasilir bulmayarak iptal etmistir. Doktrinde
Anayasa Mahkemesi’'nin bu kararlarini elestiren Gozler, bitlin yetki kanunlarinda
amag¢ unsurunun, yeterince somut olarak dizenlendigini belirtmistir. Yazar, bu
kanunlarda kullanilan tanimlamalarin daha somut bir sekilde yapilamayacagini

belirtmektedir.2°1

3.1.2.1.2. Kapsam Unsuru
1982 Anayasasinin 91. maddesinin ikinci fikrasina gore yetki kanunlarinda bulunmasi

gereken bir baska unsur, kapsam unsurudur. Kapsam unsurunun ne oldugu gene
tartismali olmakla birlikte Anayasa Mahkemesi, kapsam unsurunun bulunmadigi yetki
yasalarinin anayasaya aykiri oldugunu kabul etmektedir.?®? Mahkeme’ye gére,
“..belirtilen diger konulara iliskin c¢ikarilacak KHK'lerin hicbirinin kapsami
gosterilmemektedir. Oysa yetki yasasinda c¢ikarilacak KHK'nin kapsami gosterilmesi
zorunludur.” Kapsam kelimesi ise sozlikte, “Sinirlari icine baska konulari veya

anlamlari alma durumu, simul; kaplam” anlamlarina gelmektedir.2>3

Yizbasioglu’'na gore, kapsam unsuru, yetki kanununda gosterilen amaclar
dogrultusunda hangi araclarin kullanilabilecegini, kanun hikminde kararnamelerle

yapilacak uygulamalari gosterir. Boylelikle kapsam unsuru, amag¢ unsuru ve konu

250 E.2000/45, K. 2000/7, k.t. 05.10.2000 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
251 Gozler, 2000b, s. 42-43

252 F 1993/26, K.1993/28, k.t. 16.9.1993 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
253 TDK Blyiik Turkce Sézlik. Erisim linki. http://www.tdk.gov.tr
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unsuru ile siki bir bag icerisinde yer alir.>>* Karahanogullari’na gére, kapsam unsuru,
yetki kanununda gosterilen konunun genel gergevesi igerisinde hangi alanlarin yer
aldigini gostermektedir. Kapsam unsuru; 91. maddenin birinci fikrasinda kanun
hiikmiinde kararnameler igin getirilen konu sinirlari icerisinde kalmali ve belirgin, acik
ve somut bir sekilde gésterilmelidir.2>> Gozler’e gore, kapsam unsuru, yetki kanununa
dayanilarak ¢ikartilacak kanun hilkmiinde kararnamelerle hangi alan ve konularda,
kimlerle ilgili olarak diizenleme yapacagini belirtmektedir. Ve yine Gozler’e gore, yetki
kanunlarinin  kapsaminin 1982 Anayasasinin m. 91/1’de kanun hikmiinde
kararnamelere yonelik getirilmis konu sinirlamalariile bagli oldugunu diisiinmektedir.
Bununla birlikte yazar, kapsam unsurunun genel hatlari ile diizenlenebilecegini

belirtmektedir.2°®

Anayasa Mahkemesine gore, kapsam unsuru, “cikarilacak kanun hikminde
kararnameler ile hangi kanunlarda yeni dizenleme ve degisiklikler yapilacagi”ni
belirtmektedir.?>” Anayasa Mahkemesi, amac unsurunda benimsemis oldugu ictihada
benzer sekilde; kapsam unsurunun da somut olarak belirlenmesi gerektigini, genis
icerikli, her yone cekilebilecek, yuvarlak ve genel anlatimlarla gosterilmemesi

gerektigini belirtmistir.

Anayasa'nin 91. maddesi Yetki Yasasi'nda Bakanlar Kurulu'na verilen
yetkinin ... "kapsami"nin ... belirtilmesini zorunlu kilmistir... KHK'nin ...
kapsami da konusu gibi genis icerikli her yone cekilebilecek yuvarlak ve
genel anlatimlarla gosteriimemeli; degisik sekillerde yorumlamaya
elverisli olmamalidir. Clnkld KHK'nin yetki yasasinda gosterilen ...
kapsam dogrultusunda cikarilip ¢ikarilmadiginin saptanmasi hem
yargisal hem de siyasal denetim agisindan zorunludur. KHK, yasada
gosterilen ... yetkinin kapsamini asiyorsa bu durumu onu yetki yasasina
ve dolayisiyla Anayasa'ya aykiri kilar.?%8

Bu acgiklamadan sonra Anayasa Mahkemesi, davaya konu yetki yasasinin kapsaminin

belirgin ve sinirh olmadigini, dolayisiyla yeterince somutlastiriimadigini belirterek

254 Y{izbasioglu, 1996, s. 83

255 Karahanogullari, 1997, s. 422

256 Gozler, 2000b, s. 44

257 E,1986/15, K. 1987/1, k.t. 06.01.1987 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
258 E.1988/62, K. 1990/3, k.t. 06.02.1990 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
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iptal etmistir. Anayasa Mahkemesi, bu ve benzeri kararlarinda kapsamin belirgin ve
sinirh olmasini siklikla belirtmistir. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi, kapsamin
belirgin olmasini tek basina yeterli saymamakta, ayni zamanda da kapsamin ‘sinirl’

olmasi gerektigini belirtmektedir. Yiice Mahkemeye gore,

Anayasa'nin 87. maddesinde "...Bakanlar kuruluna belli konularda
kanun hikmiinde kararname g¢ikarma yetkisini vermek..." TBMM’nin
gorev ve yetkileri arasinda sayillmaktadir. Bu durumda TBMM, Bakanlar
Kurulu'na ancak belli konularda bu yetkiyi verebilir; her konuyu
kapsayacak bicimde genel bir yetki veremez. "Belli" s6zctigiiniin anlami
aciktir ve sinirli durumu éngérmektedir.?%?

Dolayisiyla yetki kanunun kapsami belirlenirken vyiritmeye genis bir alan
birakilamayacaktir. Gorildigi Gzere kapsamin siniri, Anayasanin 87. maddesindeki

yetki kanunlarinin ‘konu unsuru’ ile sinirlandigi gérilmektedir.

Bununla birlikte Mahkeme, bir baska kararinda kapsam bakimindan bir
degerlendirme yaparken "Diger Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerin Devlet
memurlari ile diger kamu gérevlilerinin idari, mali ve sosyal haklari ile ilgili
hiikiimlerinde" yeni diizenleme ve degisiklik yapma yetkisi taninmis olmasini belirsiz

bulmamistir. Mahkemeye gore,

Mevzuatimizda devlet memurlariyla diger kamu gorevlilerinin idari,
mali ve sosyal haklariyla ilgili hiikiimleri iceren yasalar bellidir. Ancak,
bir bir saptanmasi, hangi yasada bu konuda ne gibi bir hiikmin
bulundugu oldukca dikkatli bir inceleme ve arastirmayi gerektirir.
Burada yasa koyucu, bizzat yapacagi arastirmada, devlet memurlari ve
diger kamu gorevlileriyle ilgili kimi yasalarin gozden kagmis olabilmesi
ihtimalinin yaratabilecegi sakincalari 6nlemek gibi bir amagla iptali
istenilen (m) bendinde oldugu sekilde bir belirlemeyi tercih etmis
bulunmaktadir. Bu tir bir tespitin, kapsam belirleme isinin 6tesinde
topyekiin bir yetki devri olarak yorumlanmasi isabetli sayilamaz. Ote
yandan Yetki Kanunu'nda ydirirlikten kaldirilacak kanun hiikiimlerinin
acikca gosterilmesi gerektigi yolundaki esas da 1982 Anayasasi'nda yer
almamistir.260

259 F.1994/49, K. 1994/45-2, k.t. 07.07.1994 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
260 E 1986/15, K. 1987/1, k.t. 06.01.1987 erisim linki: www.anayasa.gov.tr;
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Benzer sekilde Anayasa Mahkemesi, igtihat degisikligine gittigi E. 2011/60, K.
2011/147, k.t. 27.10.2011 kararinda sunlari ifade etmistir:

Bu nedenle, dava konusu yasa kurallarinda, bir kisim kanunlarin
isimleri siralandiktan sonra belirlenen bu iki konuyla ilgili 'diger kanun
ve kanun hikminde kararnamelerde de degisiklik yapilabileceginin
ifade edilmis olmasi, konunun belirli olmadigi iddiasina dayanak teskil
edebilecek bir husus degildir. Zira konu ve kapsamin belirtilmis olmasi
kaydiyla, belirlenen bu konu ve kapsamin sinirlari icine hangi yasa ya
da KHK'lerin girdiginin yetki yasasinda sayma yoluyla gosterilmesi sart
degildir. Bu husus 1961 ve 1982 Anayasalarinin konuyla ilgili
dizenlemelerinin karsilagtirlmasindan da agik¢a anlasiimaktadir.
Soyle ki, 1961 Anayasasinin konuyla ilgili 64. maddesinde 'Yetki veren
kanunda ' vyurirlikten kaldinlacak kanun hikimlerinin acikca
gosterilmesi' sarti aranmisken, 1982 Anayasasinin 91. maddesinde
boyle bir sarta yer verilmemistir. Yurlrlikten kaldirilacak kanun
hiikiimlerinin yetki yasasinda acikca gosterilmesi sart olmadigina gore,
hangi kanunlarda ya da KHK'lerde degisiklik yapilacaginin yetki
kanununda sayma yoluyla gosterilmesi de sart degildir.

Anayasa Mahkemesi’'nin ictihatlari doktrinde Yiizbasioglu tarafindan savunulan
gorislere benzerlik tasimaktadir. Buna gore yetki kanunun kapsaminin belirlenmesi,
yetki kanunun amag¢ unsuru ve konu unsuru ile yakindan iligkilidir. Kapsamin
belirlenmesi ve somutlastirilmasi sirasinda, kapsam unsuruna amag¢ unsurunu
eklemek veya amacg unsurunu tekrar etmek suretiyle kapsamin belirsiz, soyut ve
sinirsiz hale getirilmesi anayasaya aykiri olacaktir.?6* Bununla birlikte yetki kanunlar
ile ylritme organina ancak belli konularda kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma
yetkisi verilebilir. Yasama yetkisinin devri anlamina gelecek 6l¢lide konunun ve buna
baglh olarak kapsamin genis tutulmasi, Anayasanin hem 7., hem de 87. maddelerine
aykiri olacaktir. Gercekten de Anayasa Mahkemesi vermis oldugu bir kararinda bu

durumu su sekilde ifade etmistir;

Ote yandan, yasa, Anayasa'nin 91. maddesinde belirtilen dgeleri de
icermemektedir. Yasa'nin 1. maddesinde c¢ikarilacak KHK'lerin
"kapsam" ve konusu ic¢ ice girmis, kapsaminin ¢ok genis ve sinirsiz
olmasi nedeniyle de verilen yetkinin 91. maddede 6ngoriilen yasak
alana girip girmediginin denetimi olanaksiz hale gelmistir. Konu ve
kapsamdaki bu sinirsizlik ve belirsizlik, TBMM'ne ait olan yasama

261 Y{izbasioglu, 1996, s. 84-85
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yetkisinin ylrtitme organina devri anlamina gelir. Amag, konu, ilke ve
kapsamla ilgili sinirlarin belirli olmasi gerekirken bunlara uyulmadan
KHK ¢ikarma vyetkisi verilmesi Anayasa'nin 7. maddesine aykirilik
olusturur.?62

Anayasa Mahkemesi'nin vermis oldugu kararlari elestiren Gozler, Anayasa
Mahkemesinin fiili olarak 91. maddeyi hiiklimsiiz hale getirdigini belirtmistir. Yazar,
Anayasa Mahkemesi’'nin getirmis oldugu kriterlerin anayasaya uygunlugunu
tartismayl bir kenara birakmakta, yasama meclisinin, yetki kanunu c¢ikarirken
Mahkeme’nin kistaslarina uygun hareket ettigi durumlarda bile iptal mieyyidesiyle
karsilasmasindan hareketle, Anayasanin 91. maddesinin fiilen ilga edilmis oldugunu

belirtmektedir.2%3

Anayasa Mahkemesi, kapsamin belirlenmesinde ayni zamanda Anayasanin 91/1
hikminli ve 163. maddenin Uglncli cimlesini gdz o©nline almaktadir. Bu
diizenlemelerde aslinda kanun hiikminde kararnamelere iliskin konu bakimindan
sinirlamalar getirilmistir. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi, yetki kanunu
hikimlerinin, Anayasanin ikinci kisminin birinci ve ikinci bélimlerinde yer alan temel
haklar, kisi haklari ve 6devleri ile dordiinci bolimiinde yer alan siyasi haklar ve
O0devler kapsaminda yer alip almadigini denetlemektedir. Dolayisiyla kanun
hikmiinde kararnameler ile diizenlenmesi yasak olan konular, yetki kanunlarinin

kapsaminin belirlenmesinde dikkate alinmaktadir.26%

3.1.2.1.3. ilkeler Unsuru
1982 Anayasasinin 91. maddesinin ikinci fikrasi geregince yetki kanunlarinda

bulunmasi gereken bir diger unsur, ilkeler unsurudur. ilke unsuru, yetki kanunun
sinirlarini somutlastirmada kullanilacagindan dolayi belirgin, somut ve acik bir sekilde

diizenlenmelidir.2%> ilke ise sézliikte, “Temel diisiince, temel inan¢, umde, unsur,

262 £, 2000/45, K. 2000/7, k.t. 05.10.2000 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; benzer yéndeki karar icin
E. 2001/9, K. 2001/56, k.t. 20.03.2001 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

263 Gozler, 2000b, s. 52-54

264 £, 1988/62, K. 1990/3, k.t. 06.02.1990 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; E. 1996/61, K. 1996/35, k.t.
02.10.1996 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; E. 2001/9, K. 20001/56, k.t. 20.03.2001 erisim linki:
www.anayasa.gov.tr; E. 2011/60, K. 2011/147, k.t. 27.10.2011 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

265 Karahanogullari, 1997, s. 420
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prensip; temel bilgi; 6ge; davranis kurali; her turli tartismanin disinda sayilan éncil,

mebde, umde, prensip” seklinde tanimlanmaktadir.?®

Gozler; ilkeler unsurunu, hukuken ayrica tanimlanmasina gerek olmayan, giinlik dilde
ne anlam ifade ediyorsa normun yorumlanmasi sirasinda da ayni anlami tasiyan,
“temel dislince, dayanilacak sey, ilk 6nerme, énemli kavram, temel gerceklikler,
hareket kural” olarak tanimlamistir.?®” Yiizbasioglu; ilkeler unsurunu, “yetki
kanununda gosterilen amaca ulasmak icin, KHK’lerle yapilacak diizenlemelerde
uyulacak ya da uygulanacak olan temel esaslar ve odlcutler” olarak tanimlamistir.268
Tezig; ilkeler unsurunu, yetki kanununda gosterilen amaca ulasmak igin yetkinin
kullanilmasinda uyulmasi gereken “temel yontemler” olarak tanimlamistir.26®
Karahanogullar ise; ilkeler unsurunu, ylritmenin kanun hikmiinde kararname
ctkarma yetkisini kullanirken uymasi gereken esaslar olarak tanimlamistir.2’° Amac ve
ilke unsuru arasindaki siki iliskiye dikkat ceken Gozler, bazen bu iki unsurun ic ice
gecebilecegini, ilkelerin amaclarla yakindan iliskili oldugunu belirtmektedir.?’!
Bununla birlikte Gozibliyik ve Tan, amag, ilke ve kapsam unsurlari arasindaki belirsiz
ve soyut ayrimin ylritmenin, yetkilerini genis yorumlamasina neden olabilecegini

ifade etmektedir.2’2

Anayasa Mahkemesi ise ilke unsurunun ne anlama gelmesi gerektigini tanimlamakla
ugrasmamistir. Bunun yerine Anayasa Mahkemesi, ilkelerin nasil olmasi gerektigini
kararlarinda dile getirmistir. Buna gore yetki kanunlarinda ilke unsuru, genis icerikli,
her yone cekilebilen, yuvarlak ve genel anlatimlarla gosterilmemeli, degisik
bicimlerde yorumlanmaya elverisli olmamalidir. Anayasa Mahkemesi, kararinda
davaya konu yetki kanunu iptal ederken ilkelerin nasil olmasi gerektigine iliskin su

degerlendirmeleri yapmistir;

266 TDK Bliyiik Tuirkce Sézlik. Erisim linki. http://www.tdk.gov.tr

267 Gozler, 2000b, s. 56-61

268 Y{jzbasioglu, 1996, s. 85

269 Tezig, 2017, s. 37

270 Karahanogullari, 1997, s. 420

271 Gozler, 2000b, s. 61

272 Goziibiiylk, Seref & Tutum, Cahit. (1975) “Yasa Giiclinde Kararnameler”, AiD, C. 8, Sy. 1, s. 3-8 5. 6;
benzer goriste ylritmenin yetki saptirmasi yapabilecegine iliskin gorisi ile, Oytan, 1977, s. 608

81



Yetki Yasasi’'nin 3. maddesinde ¢ikarilacak KHK'lerin ilkeleri
belirlenmistir. Yasa’nin 1. maddesinde belirtilen amaca ulasabilmek
icin uygulanacak ilkelerin acikca ve gelisigiizel uygulamalara yol
acmayacak bicimde belirlenmesi gerekir. Clnki bunlar cikarilacak
KHK'lerin yargisal denetiminde de 6lglit olarak kullanilacaktir. Yasa'da
belirtilen ilkelerin bir boélimi ‘amag¢’ olarak degerlendirilebilecek
nitelige sahip olup, bir bolimi de somutlastirimamis, her yana
cekilebilir, genel anlatimlardan olusmaktadir.?’3

Yukaridaki kararda da gectigi (izere, Anayasa Mahkemesi ayrica amag unsuru ile ilke
unsurunun benzer veya hemen hemen ayni olmasi durumunda da yetki kanunu iptal
etmektedir. Zira bu durumda iki unsur birbiri icerisine gecerek, kanun hikminde
kararnamelerin hukuken denetlenmesine imkan saglayacak olglit olmaktan

ctkmaktadir.?’4

Ayni zamanda Anayasa Mahkemesi, iptal ettigi bir yetki kanunundaki ilkelere
benzeyen ilkelerin sonraki yetki kanunlarinda olmayacagini ifade etmistir.

Mahkeme’ye gore,

Dava konusu dlzenlemelerin, 06nceki yetki yasalarindaki
dizenlemelerle konu, amag, kapsam ve ilke olarak ayni oldugu
gorilmektedir. iptal edilen 3479 ve 3755 sayili yetki yasalarinin iptal
kararlarinin gerekgeleri dikkate alinmamistir. Anayasa Mahkemesi'nin
iptal ettigi bir yasa ile verilen KHK ¢ikarma yetkisi, ayni konu, amag,
kapsam ve ilkeyle bu kez dava konusu yasa ile yinelenmektedir.

Kuskusuz, Anayasa'nin 91. maddesine gére TBMM, yetki yasasiyla Bakanlar Kurulu'na
belli konularda KHK ¢ikarma yetkisi verebilir. Ne var ki, TBMM bu yetkisini ancak
anayasal sinirlar icinde kullanabilir. Anayasa'nin 153. maddesindeki kural da, bu
"anayasal sinir'lardandir. Baska bir anlatimla, eger Anayasa Mahkemesi, yetki
yasasini, anayasal sinirlar icinde bulmazsa, artik yasama organinin ayni bicim ve
icerikte yetki yasasi cikarmamasi gerekir. Tersine tutum, Anayasa'nin 153.

maddesindeki Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayiciligi ilkesine aykiri diiser.”?7>

273 E,1994/49, K. 1994/45-2, k.t. 07.07.1994 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

274 E,1995/35, K. 1995/26, k.t. 04.07.1995 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; E. 1994/49, K. 1994/45-2,
k.t. 07.07.1994 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

275 E.1993/26, K. 1993/28, k.t. 16.09.1993, erisim linki www.anayasa.gov.tr
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3.1.2.1.4. Siire Unsuru
1982 Anayasasinin 91. maddesinin ikinci fikrasina gére, “Yetki kanunu, ¢ikarilacak

kanun hikmiinde kararnamenin, ... kullanma siresini gosterir.” Gorildugu lzere,
fikra yetki kanunlarinda bulunmasi gereken bir baska unsur olarak siire unsurunu
belirlemistir. Bu hikiimden anlasilmasi gereken kanun hiikmiinde kararnamelerin
kullanma siresi degil, yetki kanunlarinin yirirlikte kalma ve bu yetki kanununa
dayanilarak kanun hikminde kararname cikarabilme suresidir.?’¢ Bu hukimle
birlikte, yasama organi sinirsiz bir sure ile yliritmeye kanun hikminde kararname
cikarma yetkisi veremeyecektir. Yirttme organi, yetki kanununda kendisine ne kadar
sure ile yetki verildiyse o sure zarfinda kanun hilkmiinde kararname ¢ikarabilecek,
sirenin sona ermesi ile birlikte bu yetkiye dayanarak kanun hiikminde kararname
¢ikaramayacaktir. Bakanlar Kurulunun yeniden kanun hikminde kararname
cikarabilmesi icin, ayrica yeni bir yetki kanunu ile yetkilendirilmesi gerekmektedir.?’”
Doktrinde Karahanogullar’'na goére sire unsuru, Bakanlar Kurulunun kanun
hikminde kararname c¢ikarma yetkisini kullanabilecegi zaman araligini gésterir.2’8
Yizbasioglu’na gore siire unsuru, kanun hiikmiinde kararname cikarma yetkisinin
istisnai bir yetki olmasinin dogal bir sonucudur. Kanun hilkkmiinde kararnamelerin
dogasi itibariyle belirli bir siire ile sinirli olarak ¢ikarilmasi esastir.?”? Kuzu’ya gére siire
unsuru ile Bakanlar Kurulunun kanun hikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi zaman
bakimindan sinirlandirilmaktadir. Ayrica unsurlar arasindan anayasaya uygunlugunun
denetlenmesi en kolay olan unsur, stire unsurudur.?8® Gézler, Anayasada yer alan
hikiimden anlagilmasi gerekenin kanun hiikminde kararname g¢ikarma siiresi
olmadigini belirtmektedir. Bu sireden anlasiimasi gereken yetki kanunun siire ile

bagh olmasidir.?8!

Yetki kanununda sirenin belirlenmesi giin, hafta, ay ve yil seklinde olacagi gibi belirli

bir tarih olarak da saptanabilir. Onemli olan husus, siirenin baslangic ve bitis

276 Gozler, 2000b, s. 63

277 Denizhan, Hiseyin. (2006). Tirk Anayasa Hukukunda Kanun Hiikmiinde Kararnameler. Ankara:
Turhan Kitapevi, s. 190

278 Karahanogullari, 1997, s. 415

279 Y{izbasioglu, 1996, s. 87-88

280 Kuzu, 1985, s. 329

281 Gizler, 2000b, s. 63
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tarihlerinin yeterince acik bir sekilde tespit edilebilmesidir.?8? Burada Gézler, strenin
belirli bir olaya veya duruma bagh olarak — 6rnegin Turkiye'nin Avrupa Birligi’'ne
girmesi — verilebilecegini belirtmektedir.?®® Bununla birlikte Gozler'in verdigi
orneklerin gerceklesip gerceklesmeyecegi kesin olmadigindan, siiresinin tespit
edilebilmesi mumkiin degildir. Dolayisiyla kanun hikminde kararname g¢ikarma
yetkisinin siresi kesin olarak tespit edilemeyecek, sire unsuru belirsiz hale

gelecektir.28

Yetki kanununda silrenin ne kadar olacagl Anayasa tarafindan ongorilmemistir.
Doktrinde Yiizbasioglu ve Tezi¢ siirenin kisa olmasi gerektigini belirtirken?®, Gézler
yetki stiresinin uzun olmasinda bir problem olmadigini belirtmektedir.28¢ Bununla
birlikte sire unsurunun, her halde yetki kanununda belirtilen amag¢ ve kapsam
unsurlarini gerceklestirebilecek sekilde tespit edilmesi gerekir. Dolayisiyla yetki
kanununda siirenin ne kadar olacaginin tespiti yasama meclisine ait olacaktir.?8’
Anayasa Mahkemesi ise yetki kanunuyla ¢ok uzun bir siire yetki verilemeyecegini
kabul etmektedir. Mahkeme’ye gore kanun hilkmiinde kararname ¢ikarma yetkisinin
suresinin kisa olmasi gerekir. Gergekten Anayasa Mahkemesi’nin vermis oldugu bir

karara gore;

Anayasa'ya gore yetki yasasi, Bakanlar Kurulu'na verilen yetkinin
suresini de gostermek zorundadir. Bu zorunluluk TBMM'nin yetkilerini
¢ok uzun bir siire yliriitme organina vermekten alikoymaktadir. Ancak
bu slirenin ne kadar olacagi Anayasa'da belirtiimemistir. Fakat strenin,
KHK kurumunun Anayasa hukukuna getirilis gerekgesine uygun olarak
kisa olmasi gerekir. Bakanlar Kurulu'na ¢ok uzun siireli yetki verilmesi,
kosullu ve streli bir yetki verilmesine olanak taniyan Anayasa'nin
asilarak yasama yetkisinin devri anlamina gelebilir. Bakanlar Kurulu'na
uzun sireli bir yetki verilmesi istisnanin olagan duruma dénlismesine

22 Y{jzbasioglu, 1996, s. 89

283 3ozler, 2000b, s. 63-64

284 Denizhan, 2006, s. 193

285 Y{izbasioglu, 1996, s. 89; Tezig, 2017, s. 37-38
286 3ozler, 2000b, s. 74

287 Y{izbasioglu, 1996, s. 89

84



ve yasama yetkisinin devrine yol agar ki, Anayasa'nin 7. maddesi ise
buna olanak vermez.288

Gozler, Anayasa Mahkemesi'nin bu kararini elestirmektedir. Yazara gore, Anayasada
herhangi bir sinirlama olmadigina goére kanun hikminde kararname ¢ikarma
suresinin ne olacagini takdir etmek yasama meclisine aittir. Bu stirenin ‘uzun’ olmasi,
Mahkeme’nin iddia ettigi gibi yasama yetkisinin devri konusunda bir problem
olusturmayacaktir. Clink(i yazara gore, kanun hilkmiinde kararnameleri diizenleyen
Anayasanin 91. maddesi, zaten 7. maddeye, genel hikim — 6zel hiikim kuralina
istinaden, istisna teskil etmektedir. Ayrica her yetki kanunu icin 6nceden genel gecer
bir yetki siiresinin tespit edilebilmesi miimkiin degildir. Onemli olan yetki kanunu ile
verilen sirenin, amacin gerceklesmesini ve kapsam dahilinde kalan konular hakkinda
kararname ile diizenleme yapabilmesini saglayacak uzunlukta olmasidir. Bu durum
ise kesinlikle stirenin sinirsiz olacagi anlamina gelmemektedir. Stre sarti koyulmadan
veya sinirsiz sireyle yetki kanunu ile kanun hikminde kararname ¢ikarma yetkisinin
verilebilmesi mimkin degildir. Bu tespitleri yaptiktan sonra yazar, Anayasa
Mahkemesi’'nin vermis oldugu kararlari inceleyerek mahkemenin bu konuda
yerlesmis bir ictihat olusturmadigini tespit etmektedir. Ornegin, Mahkeme’nin
kararlarina bakildigi zaman yasama yilinin beste birine denk gelen 1 yilin, baz
kararlarda uzun bulundugu, bazi kararlarda uzun bulunmadigl goérilmektedir.
Boylelikle Anayasa Mahkemesi’nin bu konuda tam olarak yerlesmis bir igtihadinin
bulunmadigi belirtilebilir. Bununla birlikte Mahkeme, genel olarak kanun hiikmiinde
kararname ¢ikarma yetkisini istisnai bir yetki olarak algiladigindan dolayi, siirenin
‘kisa’ olmasini aramaktadir.?® Bize gore, Anayasa Mahkemesi’nin bu ictihadi yerinde
degildir. Zira yetki kanununun siresini belirleme yetkisi yasama meclisine aittir.
Dolayisiyla yetki kanununun siresinin uzunlugunu veya kisaligini yasama meclisi
belirleyecektir. Uzun slreli yetki devrini iceren yetki kanunlarinin yasama yetkisinin

devredilmezligi ilkesine aykiri olacagini iddia etmek yerinde degildir. Zira yukarida

288 £ 1988/62, K. 1990/3, k.t. 06.02.1990 erisim linki www.anayasa.gov.tr; benzer yénde, E. 1993/26,
K. 1993/28, k.t. 16.09.1993 erisim linki www.anayasa.gov.tr, E. 1994/49, K. 1994/45-2, k.t. 07.07.1994
erisim linki www.anayasa.gov.tr
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acikladigimiz Gzere kanun hikminde kararname rejimi yasama vyetkisinin

devredilmezligi ilkesine getirilmis anayasal bir istisnadir.

Yasama meclisi, yetki kanunu ile Bakanlar Kuruluna kanun hilkmiinde kararname
¢citkarma yetkisinin slresini uzatabilmektedir. Hatta yasama meclisi, vermis oldugu
yetkinin slresini uzatabilecegi gibi slresi bitmeden geri alabilir. Zira kanunlarda
degisiklik yapma yetkisi zaten yasama meclisine aittir.>®° Uygulamada, yasama
meclisinin yetki kanunundan sonra c¢ikardigi bazi kanunlarla yetki kanunundaki stireyi
uzattigi gorilmektedir. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi siireyi uzatan bir kanunu

Anayasa’ya aykiri bularak iptal etmistir. Mahkeme’ye gore;

3347 ve 3479 sayili Yasalarla degisik 3268 sayili Yasa ile toplani (daha
once ayni konuyu dizenlemek igin alinan yetki harig) dort yil, dokuz ay,
19 giin kesintisiz yetki alinmigtir.

Gorildigi gibi bu siire hemen hemen bir yasama donemi kadardir. Bir
yasama donemine yaklasik bir siire icerisinde, yetki alinan konulardaki
diizenlemelerin bitirilmemis olmasi da isin ivedi ve hemen yerine
getirilecek tirden olmadigini géstermektedir...

Uzun bir sire igin ylritmeye, kesintisiz yetki verilmesi, yasama
yetkisinin devri niteligindedir. Bu uygulama Anayasa'nin 7. maddesiyle
bagdasamaz...

Yetki sliresinin strekli uzatilmasi Anayasa’nin 91. maddesine uygun
dismez.?!

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi’'nin bu kararina katilmak mimkiin degildir.
Oncelikli olarak kanunlarda degisiklik yapma yetkisine sahip olan yasama meclisi bunu
diledigi sekilde kullanabilir. Ustelik Mahkeme’nin, kararinda zikrettigi ivedi ve hemen
yerine getirilmesi gereken tirden isler kriteri, asagida daha detayh bir sekilde ele

alinacagi tzere yanlis varsayimlar tizerine insa edilmistir.

1982 Anayasasl aynli zamanda 1961 Anayasasi doneminde tartisma konusu olan

hususlari agikliga kavusturmustur. Ornegin Bakanlar Kurulunun degismesi ile birlikte,

290 Gozler, 2000b, s. 67
21 E.1988/64, K. 1990/2, k.t. 01.02.1990 erisim linki www.anayasa.gov.tr
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kanun hikmiinde kararname g¢ikarma yetkisinin sona erip ermeyecegi tartismasi 1982
Anayasasl ile sona ermistir. Anayasanin 91. maddesinin lglncl fikrasina gore,
“Bakanlar Kurulunun istifasi, dislirilmesi veya yasama déneminin bitmesi, belli stire
icin verilmis olan yetkinin sona ermesine sebep olmaz.” denilmektedir. Buna gore
Bakanlar Kurulunun degismesi halinde belli bir slre igin verilmis olan kanun
hiikmiinde kararname gikarma yetkisi sona ermeyecektir. Anayasa Mahkemesi de
vermis oldugu kararinda, kanun hiikminde kararname g¢ikarma yetkisinin belirli bir
Bakanlar Kuruluna verilmedigini, dolayisiyla bu yetkinin gérevde bulunmus ve

bulunacak bitiin Bakanlar Kuruluna verildigini kabul etmistir.

Anayasa'nin 91. maddesinin ilk fikrasinda, TBMM'nin "Bakanlar
Kurulu"na KHK g¢ikarma yetkisi verilebilecegi belirtilmis ve Bakanlar
Kurulu'nun olusumu yoéninden bir ayrim yapilmamistir.

Ayrica 91. maddenin Uglincu fikrasinda "Bakanlar Kurulunun istifasi,
duslrilmesi veya yasama déneminin bitmesi, belli stre igin verilmis
olan yetkinin sona ermesine sebep olmaz." kurali bulunmaktadir. Bu
kural da Devlet faaliyetinin sirekliligi geregi olarak KHK c¢ikarma
yetkisinin belirli bir Bakanlar Kuruluna degil gérevde bulunan veya
bulunacak Bakanlar Kuruluna verildigini agiklamaktadir.

Yetki yasasi ¢ikarilmasini, hikimet degisikligi veya yeni hiikimetin
kurulmasi ¢alismalarina baglayan herhangi bir Anayasa kural yoktur.
Yetki Yasasi'nin ¢ikarilmasi sirasinda hiikiimet degisikligini g6z 6niinde
tutmak veya yeni hiikimetin kurulmasini beklemek yasama organinin
siyasal takdirine girer.?®?

1982 Anayasas! tartismali olan bir baska hususu da acikca hiikme baglamistir.
Anayasanin 91. maddesinin ikinci fikrasina gore, “Yetki kanunu, ... sliresi icinde birden
fazla kararname cikarihp cikarilamayacagini gosterir.” Buna gore, yasama meclisi,
Bakanlar Kuruluna kanun hikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi verirken, yetki
kanununa dayanilarak cikarilacak kararname sayisini belirtmek zorundadir.?3
Dolayisiyla slire icerisinde ka¢ tane kanun hikmiinde kararname ¢ikarilacagl yasama
meclisince belirlenecektir. Eger belirleme yapilmazsa, kural olarak yetki sliresince

cikarilabilecek kanun hikminde kararname sayisi birdir. Gorildigu lzere kanun

292 F 1993/26, K. 1993/28, k.t. 16.09.1993, erisim linki www.anayasa.gov.tr
293 Denizhan, 2006, s. 196
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hikminde kararname rejiminde, bir yetki kanununa dayanilarak birden fazla
kararname c¢ikarilmasi istisna olmustur.?®* Gozler ise, bu hikimden hareketle
Anayasal sistem icerisinde kanun hikminde kararnamelerin istisnai olarak
diizenlenmedigini belirtmektedir. Yazara goére, eger Anayasa kanun hikmiinde
kararname cikarma yetkisini istisnai bir yetki olarak kabul etseydi, yetki siiresi
icerisinde birden fazla kararname cikarilmasina misaade etmezdi.?> Bununla birlikte
doktrinde?®® ve Anayasa Mahkemesi kararlarinda, kanun hikmiinde kararname
cikarma yetkisi istisnai bir yetki olarak addedilmektedir. Ornegin Anayasa Mahkemesi
bir kararinda?®’, “Yasama yetkisi asli bir yetki olup, TBMM'ne aittir. Anayasa'da
Oongorulen Bakanlar Kurulu'na KHK' cikarma yetkisi verilmesi kendine 6zgii ve ayrik bir
yetkidir. Bu yetki yasama yetkisinin devri anlamina gelebilecek ya da bu izlenimi

verebilecek bicimde kullanilamaz.” diyerek bu gorislini ortaya koymustur.

3.1.2.1.5. Yetki Yasalarinda Konunun Belirtilmesi Meselesi
1961 Anayasasinin 64. maddesinin ikinci fikrasinda, “Tlrkiye Blylk Millet Meclisi

kanunla, belli konularda Bakanlar Kuruluna kanun hikminde kararnameler ¢ikarmak
yetkisi verebilir.” denilmek suretiyle, yasama meclisinin, ancak ‘belli konularda’
yuratmeye kanun hiikmiinde kararname gikarma yetkisi verebilecegi kabul edilmistir.
1982 Anayasasinin 91. maddesinde boyle bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu ise
anayasa c¢alismalarinda gézden ka¢gmis bir husus degildir. Hem Anayasa Komisyonu
hem de Danisma Meclisi madde metinlerinde, belli konularda kanun hikminde
kararname cikarilir ifadesinin yer almadigi gorilmektedir. Hatta Danisma Meclisi
gortismeleri sirasinda, ‘belli konularda’ ifadesinin metne islenmesi icin 6nerge

verildigi, fakat bunun kabul edilmedigi anlasiimaktadir.2%®

1982 Anayasasinin mevcut durumuyla yetki yasalarinda, konu unsurunun
bulunmasinin gerekip gerekmedigi hususu tartisma konusu haline gelmistir. Kuzu’ya

gore, Anayasanin 87. maddesinde Tirkiye Blyilk Millet Meclisinin gérev ve yetkileri

294 Kuzu, 1985, s. 342-343

295 Gozler, 2000b, s. 64

2% Y{jzbasioglu, 1996, s. 56-58, Tezig, 2017, s. 37

297 E,1996/61,K. 1996/35, k.t. 02.10.1996 erisim linki www.anayasa.gov.tr

2%8 Seyit, Giinal. (2010). “Kanun Hikmiinde Kararname Kurumunun Tirk Anayasa Hukukuna Girisi —
Siyasal ve Hukuksal Arka Plan—". Yasama Dergisi. S. 15, s. 65-92, s. 84-85

88


http://www.anayasa.gov.tr/

dizenlenirken, “Bakanlar Kuruluna belli konularda kanun hikmiinde kararname
citkarma yetkisi vermek” TBMM’nin yetkileri arasinda sayilmistir. Bu hususun 87.
maddede zikredilip de 91. maddede yer almamasini elestiren yazara gore, 91.
maddede ‘belli konular’ ifadesinin “evleviyetle” yer almasi gerekirdi. Bununla birlikte,
91. maddede bdyle bir unsurun yer almamasi bir eksiklik olarak degerlendirilemez.
Yasama meclisi, Bakanlar Kuruluna kanun hikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi
verirken, hangi konularda diizenleme yapilacagini agik¢a belirtmek zorundadir. Aksi
durumda, yetki kanunun konu itibariyle sinirlandirilmamasi giindeme gelir ki bu
durum yasama yetkisinin devri demektir.?®® Ozbudun’a gore, 1982 Anayasasinda ‘belli
konular’ ifadesinin yer almamasi bir eksiklik olarak gorilemez. Bakanlar Kuruluna
ancak belli konularda kanun hikminde kararname ¢ikarma yetkisinin verilecegini
diizenleyen Anayasanin 87. maddesi karsisinda, 91. maddedeki bu boslugun konu
unsurunu icerir sekilde doldurulmasi gerekir.3%° Gozler ise, Ozbudun’un bu gériisiine
katilmamaktadir. Yazara gore, Anayasanin 7. maddesi ile 91. maddesi arasinda genel
hikim — 6zel hikim iliskisinin bulunmasi gibi, Anayasanin 87. maddesi ile 91.
maddesi arasinda genel hikiim — 6zel hikim iliskisi bulunmaktadir. Tirkiye Blylk
Millet Meclisinin yetkilerini genel olarak diizenleyen 87. maddesindeki ‘belli konular’
ifadesinin, 6zel hikim niteligi tasiyan 91. maddesine uygulanabilmesi mimkin
degildir. Bundan dolayi yazar, yetki kanunlarinda konu unsurunun bulunmasina gerek
olmadigini diistinmektedir. Bununla birlikte yazar, amag, kapsam ve ilkeler unsurlari
Anayasaya uygun bir sekilde belirlenmis olan yetki kanununda, konu unsurunun
somut olarak ortaya cikacagini belirtmektedir.3°? Yizbasioglu da benzer sekilde,
Anayasanin 87. maddesi ve 91. maddesi arasinda genel hiikiim — 6zel hikim iligkisi
olduguna dikkat cekmektedir. Dolayisiyla konu unsurunun, yetki kanunlarinda olmasi
gerektigi gorisine kusku ile yaklasmaktadir. Ayni zamanda yazar, uygulamada yetki
kanunlarinda konu unsuruna yer verilmedigini belirtmistir.3%2 Saglam ise, 91.

maddede ‘belli konular’ ifadesinin yer almamasini bir eksiklik olarak nitelendirmekte,

2% Kuzu, 1985, s. 323-327
300 3zbudun, 2011, s. 249-250
301 Gozler, 2000b, s. 37-39
302 y{izbasioglu, 1996, s. 49-50
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bu durumun ise 1982 Anayasasinda, kanun hilkmiinde kararname g¢ikarma yetkisinin

genis tutulmasi egiliminin bir yansimasi olarak degerlendirmektedir.3%3

Anayasa Mahkemesi, 1990l yillarda ictihat degisikligine gitmeden oOnce, konusu
belirlenmemis ve Bakanlar Kuruluna her konuda genis diizenleme yetkisi veren yetki
kanunlarini anayasaya aykiri bulmamistir.3%* Bununla birlikte Mahkeme, 6 Subat 1990

yihinda vermis oldugu karariyla birlikte bu anlayisi terk etmistir. Mahkemeye gore,

Bakanlar Kurulu'na KHK ¢ikarma vyetkisinin "belli konularda"
verilebilecegi 1961 Anayasasi'nin 64. maddesinde agik¢a belirtildigi
halde, 1982 Anayasasi'nin yetki yasasinin sahip olmasi gereken
Ogelerini gésteren 91. maddesinde bu kosul yer almamaktadir. Ancak,
1982 Anayasasi'nin TBMM'nin gorev ve vyetkilerini belirleyen 87.
maddesinde "... Bakanlar Kuruluna belli konularda Kanun Hikmiinde
Kararname c¢ikarma yetkisi vermek .." kural bulunmaktadir. Bu
nedenle 91. maddede "belli konularda" ifadesinin yer almamasi bir
noksanlik sayilamaz. 91. maddede bu so6zciiklerin bulunmamasi,
yasama organinin Bakanlar kuruluna herhangi bir boyutta bir yetki
devrine olanak vermez. Cinki, 87. madde, Bakanlar Kurulu'na
verilecek KHK ¢ikarma yetkisinin ancak belli konularda olabilecegini
cok acik gbstermektedir. Bu durumda TBMM Bakanlar Kurulu'na ancak
belli konularda bu yetkiyi verebilir; her konuyu kapsayacak sekilde bir
KHK ¢ikarma yetkisi veremez. Verilen yetkinin konusunun yasada
gosterilmesi zorunlulugunun bu yasaya dayanilarak yirirlige konulan
KHK'lerin yetki yasasi kapsami igerisinde kalip kalmadiklarinin hem
yargisal hem de siyasal denetimlerinin yapilmasi bakimindan da ¢ok
blyik 6nemi vardir...

Anayasa, bazi konularin da KHK'lerle dizenlenmesini
yasaklamaktadir...

Demek ki Anayasa'nin KHK'lerle diizenlenemeyecegini belirledigi
konularda TBMM tarafindan Bakanlar Kurulu'na diizenlemede
bulunmasi icin bir yetki verilmesi de olanaksizdir. Verilen yetkinin
konusunun belli olmasinin, Anayasa'nin 91. maddesindeki yetki
verilemeyecek konulan da kapsayip kapsamadiginin incelenebilmesi
yonunden de dnemi buyiktir.30°

303 53glam, 1984, s. 264
304 Denizhan, 2006, s. 209
305 F 1988/62, K. 1990/3, k.t. 06.02.1990 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
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Gorildiugli tzere Anayasa Mahkemesi, Ozbudun’unun gériisiine paralel sekilde,
Anayasanin 91. maddesindeki unsurlar arasinda konu unsurunu da aramaktadir. Ayni
kararinda Mahkeme, konu unsurunun acgik¢a belirtiimis ve belirgin olmasini
aramaktadir. Dolayisiyla, yetki kanunda yetkinin, somutlastiriimis ve belli bir konuda
taninmis olmasi sarttir. Anayasa Mahkemesi'nin bu igtihadi ile birlikte, Anayasada
kanun hiikmiinde kararnameler igin getirilmis olan konu sinirlamalari, yetki kanunlari
acisindan da gecerli olacaktir. Dolayisiyla Anayasanin 91. maddesinin birinci fikrasi ve
163. maddesinin tglinct cimlesi, yetki kanunlarini konu itibari ile sinirlayan anayasal

hiaklimler olacaktir.

3.1.2.1.6. Anayasa Mahkemesinin ictihatlariyla Gelisen ivedilik, Onemlilik ve
Zorunluluk Sarti
Anayasa Mahkemesi, yasama meclisinin, ylritmeyi kanun hikminde kararname

¢itkarmasi igin yetkilendirirken bazi sartlarin varligini aramaktadir. Bu sartlara yorum
yolu ile ulasiimis olup, uzun yillar Anayasa Mahkemesi, bu sartlara dayanarak yetki
kanunlarinin ve kanun hikmiinde kararnamelerin anayasaya uygunlugunu
denetlemistir. Anayasa Mahkemesi’'ne gore, “Kanun Hiikmiinde Kararnameler ancak,
ivedilik isteyen belli konularda kisa stireli yetki yasalari temel alinarak, etkin énlemler
ve zorunlu diizenlemeler icin yurirlige konulur.”3% Goérildigi tGzere Mahkeme,
kanun hikminde kararname c¢ikarma yetkisini, 6nemli, zorunlu ve ivedi hallerde
verilebilen, istisnai bir yetki olarak kabul etmektedir. Ayni zamanda Anayasa
Mahkemesi, getirmis oldugu bu Uc sarti ayri ayri incelememekte, bir biitlin olarak ele
almakta ve yetki kanunlarinin bu sartlar altinda c¢ikarilip ¢ikarilmadigini birlikte

degerlendirmektedir.3%”

Anayasa Mahkemesi, bu lg sartin varligindan ilk olarak E. 1989/4, K. 1989/23, k.t.
16.05.1989 nolu kararinda bahsetmistir. Fakat bu kararda Mahkeme, bir kanun
hiikmiinde kararnamenin iptaline iliskin karar vermistir. Kararinda ise kanun
hiikmiinde kararnameyi, yetki kanunun kapsaminda kalmamasindan dolayi iptal

etmistir. Bu kararda ivedilik, onemlilik ve zorunluluk sartlari tavsiye niteliginde

306 F1995/35, K. 1995/26, k.t. 04.07.1995 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
307 Gozler, 2000b, s. 89
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sunulmustur.3°®¢ Mahkeme’ye gére, “TBMM tarafindan Bakanlar Kurulu'na KHK
¢tkarma yetkisinin ancak onemli, zorunlu ve ivedi durumlarda verilmesi, yasama
yetkisinin devri anlamina gelecek ya da bu izlenimi verecek bigimde gilincellestirip sik
stk bu yola basvurulmamasi Anayasa koyucunun amacina, kuskusuz, daha

uygundur.”39°

Anayasa Mahkemesi ilk kez E. 1988/64, K. 1990/2, k.t. 01.02.1990 nolu kararinda,
onemlilik, ivedilik ve zorunluluk sartlarini yetki kanununda arayarak, bu sartlari
icermeyen yetki kanununu iptal etmistir. Anayasa Mahkemesi, bu kararindaki
gerekceleri daha da detaylandirarak ilerdeki kararlarinda da kullanmistir. Anayasa
Mahkemesi, 6nemlilik, zorunluluk ve ivedilik sartlarina iliskin i¢tihadini olustururken
cesitli argiimanlar kullanmistir. Bu arglimanlarin tek tek incelenmesi bu tezin
kapsamini asacaktir.3'° Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi’nin argiimanlarindan,
ylritmenin diizenleyici islem yapma yetkisiyle daha yakin iliskili olanlarin incelemesi

yapilacaktir. Anayasa Mahkemesi'ne gore,

..Yasama yetkisinin genel ve asli bir yetki olup TBMM'ne ait
bulundugu, ... KHK gikarma yetkisinin de kendine 6zgu ve ayrik bir yetki
oldugu anlagilmaktadir. KHK ¢ikarma yetkisi verilirken
glncellestirilip sik sik bu yola basvurulmamalidir. KHK'ler, 6geleri
Anayasa'da belirlenen yetki yasalarina dayanilarak gikarilirlar, ayrik
durumlar igindirler ve bagl vyetkinin kullaniimasi yoluyla hukuk
yasamini etkilerler.3!

Goraldugu lGzere Anayasa Mahkemesi, yasama yetkisinin genel ve asli oldugunu
belirtmekte, kural olarak dizenlemelerin kanunlarla yapilmasi gerektigini
dislinmektedir. Buna karsilik, kanun hikminde kararnamelerle diizenleme
yapilabilmesi ‘ayrik’ ve ‘istisnai’ bir yetki olarak dizayn edilmistir. istisnai yetkinin asil
kaide haline dénismemesi i¢cin Bakanlar Kuruluna, kanun hikminde kararname

cikarma yetkisi ancak ivedi ve zorunlu durumlarda verilmelidir. Oysa, Ozbudun’un

308 Denizhan, 2006, s. 213

309 F 1989/4, K. 1989/23, k.t. 16.05.1989 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
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hakh olarak belirttigi gibi, Bakanlar Kuruluna kanun hikmiinde kararname g¢ikarma
yetkisi verilmesi glnimiz demokrasilerinde olan bir durumdur. YirGtmenin
dizenleyiciislemler yapma yetkisinin genisledigi bir cagda, Bakanlar Kurulunun kanun
hikminde kararname ¢ikarma yetkisini istisna addetmek dogru degildir.3!2 Ayrica
boyle bir kabulde bile, Anayasanin 91. maddesinde zorunluluk ve ivedilik sarti
ongorilmediginden dolayi, istisnai yetkinin sinirlarinin bu sartlarla belirlenmesi

mimkiin olmayacaktir.3!3

Anayasa Mahkemesi’nin, zorunluluk, ivedilik ve 6nemlilik sartlari icin getirdigi bir
baska argiiman, yasama yetkisinin devredilmezligi ilkesine iliskindir. Mahkeme’ye

gore,

...Yasama yetkisinin... TBMM'ne ait bulundugu, devredilmeyecegi, KHK
¢ikarma vyetkisinin de kendine 06zgli ve ayrik bir yetki oldugu
anlasilmaktadir. KHK ¢ikarma yetkisi verilirken yasama yetkisinin devri
anlamina gelecek ya da bu izlenimi verecek bigcimde glincellestirilip sik
sik bu yola basvurulmamalidir.

KHK uygulamasinin yayginlastirilmasi, kullanilma sireleri uzatilarak
yetki yasalarina siireklilik kazandirilmasi, hemen her konuda KHK'lerle
yeni dizenlemelere gidilmesi, ivedilik kosuluna uyulmamasi, yasama
yetkisinin devri anlamina gelir.314

Benzer sekilde Mahkeme’ye gore, “6nemli, zorunlu ve ivedi durumlar disinda ve
yasama yetkisinin devri niteliginde yetkilendirilmesi miimkiin degildir. Zira yasama
yetkisinin herhangi bir nedenle ve sinirl da olsa devri olanaksizdir.”3'> Bununla
birlikte Anayasa Mahkemesi’nin, kanun hikminde kararnamelerin ancak 6nemli ve
ivedi hallerde verilebilecegi, aksi durumda boylesi bir yetkilendirmenin yasama
yetkisinin devri anlamina gelecegi, bunun ise Anayasanin 7. maddesi tarafindan
yasaklandigi gorisiine katilmiyoruz. Cunkii daha Onceden belirttigimiz Gzere,
Anayasanin 7. madde ve 91. madde arasinda genel hikim — 6zel hikim iliskisi

oldugunu distinmekteyiz. Bu goriis benimsenmese bile, verilen yetkinin ne zaman

312 3zbudun, 2011, s. 252
313 Gozler, 2000b, s. 88-89
314 F 1993/26, K.1993/28, k.t. 16.9.1993 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
315EF,1988/62, K. 1990/3, k.t. 06.02.1990 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
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yasama yetkisinin devri anlamini tasidiginin tespiti, anayasal dayanagi olmayan

onemlilik ve ivedilik sartlari ile gerceklestirilemez.31®

Anayasa Mahkemesi’'ne gore,

KHK'ler, ancak ivedilik gerektiren belli konularda, kisa siireli yetki
yasalari temel alinarak etkin énlemler ve zorunlu diizenlemeler igin
yurirlige konulur. Sik stk bu yola basvurulmasi demokratik
yaptlanmanin temel organi yasama organini bir tir dislamak ya da
geriye iterek ona iliskin 6zgiir haklara el atma niteligini alir. Yasama
organinin bu duruma olur vermesi Anayasa'yla bagdasamaz.”3'” Bu ise
Anayasanin 06ngordigli demokratik sistemi erozyona ugramasi
anlamina gelmektedir.

Benzer sekilde ivedilik ve zorunluluk sartlarina uyulmamasi halinde, “lic kamu erki
arasindaki denge bozulur, yliritme organi yasama organinin yetkilerine el atmis olur
ve ona karsi Ustiin bir konuma gelir.”3'® Goérildigu Gzere Anayasa Mahkemesi,
demokrasi ve kuvvetler ayriligi ilkeleri ile ivedilik ve zorunluluk sartlarini
temellendirmektedir. Buna karsin Ozbudun’un belirttigi tizere, kanun hikmiinde
kararname uygulamasinin kendisi Bati demokrasilerinde goriilen ylritmenin
dizenleyici islem yapma yetkisinin genislemesi egiliminin bir sonucudur. Bununla
birlikte ylritme organi, yasama organi gibi demokratik mesruiyete sahiptir.
Ozbudun’un belirttigi Gizere “cagdas demokrasilerde yasama organi ne oélgiide halk
iradesinden kaynaklaniyorsa, yiritme organi da o kadar halk iradesinden
kaynaklanmaktadir.”3'® Ayni zamanda tezin ilk béliminde aciklandigi Uzere,
kuvvetler ayriliginin glinimizdeki anlami ¢ok daha yumusak bir hal almis olmakla
birlikte, kanun hikminde kararname rejimi ile yasama — yiritme arasindaki
dengenin yasama aleyhine bozuldugunu iddia etmek yerinde degildir. Clinkl yasama
organi, kanun hiikmiinde kararname sirecinin basindan sonuna kadar son sozi

soyleyen efendisi konumundadir. Yasama organi, gerekli biitilin yetkilerle donatilmis

316 Denizhan, 2006, s. 215

317°F,1994/49, K. 1994/45-2, k.t. 07.07.1994 erisim linki: www.anayasa.gov.tr
318 F 1993/26, K.1993/28, k.t. 16.9.1993 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

319 Ozbudun, 2011, s. 252

94



olmakla birlikte, kanun hikmiinde kararname uygulamasi da ancak onun gerekli

gérdugu olcude yayginlasacaktir.320

Anayasa Mahkemesi E. 2011/60, K. 2011/147 nolu, k.t. 27.11.2011 tarihli kararinda,

20 senedir surdlrdtgu ictihadi degistirmistir. Mahkeme'ye gore,

Bir baska anayasaya aykirilik iddiasi ise, yetki yasasi ve buna bagli
olarak KHK'ler ¢ikarilmasini gerektiren acil, ivedi, 6nemli ve zorunlu bir
durumun bulunmadigina iliskindir. Dava konusu vyetki yasasiyla
cikariilmasi igin izin verilen KHK'ler olagan kanun hikminde
kararnamelerdir. Bu tiir KHK'lerin gikarilabilmesi icin acil, ivedi, dnemli
ve zorunlu bir durumun olmasi gerektigine dair Anayasa'da herhangi
bir diizenleme yer almamaktadir. Bu itibarla, yetki kanunlarinin ve
KHK'lerin anayasaya uygunlugunun incelenmesinde Anayasa'da
ongorulmeyen yeni sartlar ihdas edilmesi mimkin olmadigi gibi, neyin
'onemli’, 'ivedi' ve 'zorunlu' olduguna anayasaya uygunluk denetimi
yapan yargl organinin karar vermesi de bu organin islevine uygun
degildir. Ayrica bu kavramlarin stbjektif nitelik tasidig ve goreceli
oldugu da aciktir. Bu nedenle, yetki yasasi ve buna bagh olarak KHK
¢ikarilmasini gerektiren acil, ivedi, 6nemli ve zorunlu bir durumun olup
olmadiginin incelenmesi, Anayasa'da 0Ongoriilen gercevenin disina
tasacak Olg¢lide bir denetim yapilmasi anlamina gelebilecektir. Oysa
yetki yasalari Gzerindeki denetimin, Anayasa'da dngoriilen ¢ercevenin
sinirlari iginde kalmasi gerekir. Bu nedenle, KHK g¢ikarilmasi igin yetki
verilen konunun acil, ivedi, énemli ve zorunlu olup olmadiginin
incelenmesine gerek gorilmemistir.

Goraldagu gibi, Anayasa Mahkemesi yargisal aktivizmden vazgecerek, kanun
hikmiinde kararnamelerin yargisal denetiminde 6nemlilik, ivedilik ve zorunluluk

sartlarini incelememistir.

3.1.3. Degerlendirme
1982 Anayasanin 91. maddesine gore, ylriitmenin, kanun hiikmiinde kararname

¢ikarabilmesi icin bir yetki kanununun bu konuda Bakanlar Kurulunu yetkilendirmesi
gerekmektedir. Daha once ifade edildigi Gzere, yetki kanununa aykiri veya yetki
kanununa dayanmadan cikartilan kanun hiikmiinde kararnameler anayasaya

aykiridir. Bundan dolayi kanun hikminde kararnamelerin diizenleme alaninin tespit

320 Ozbudun, 2011, s. 252
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edilmesinde en o©Onemli dayanak noktalarindan birisini yetki kanunlari

olusturmaktadir.

Bati demokrasilerindeki gelisim gizgisine paralel olarak 1982 Anayasasi, yuritmeyi
glglendirici diizenlemeleri benimsemistir. Bu anlayisa uygun olarak Anayasanin 91.
maddesi, ylritmeye 1961 Anayasasina nispeten daha fazla hareket alani birakmistir.
Madde yetki kanunlarinda var olmasi gereken unsurlari tespit ettikten sonra, bu
unsurlarin altinin doldurulmasini yasama meclisine birakmistir. Bununla birlikte
Anayasa Mahkemesi, yetki kanunlarinin anayasaya uygunlugunu denetlerken
Anayasanin 91. maddesinde yer alan unsurlarin yorumlanmasinda, oldukga
mudahaleci bir tutum sergilemis ve 6zellikle 1990l yillarda bir¢ok yetki kanununu
iptal etmistir. Anayasa Mahkemesi'nin kararlarina uygun sekilde hareket etmeye
calisan yasama meclisi, gene de Mahkeme’nin iptal mieyyideleri ile karsilagsmistir.
Gercekten Mahkeme vermis oldugu kararlarinda, kendisinin daha 6nceden iptal ettigi
bir yetki kanunu ile ayni — hatta benzer —amaci veya ilkeyi iceren yetki kanunlarini da
iptal etmistir.3?! Boylelikle Anayasa Mahkemesi, yasama alanina da el atarak
kanunlarin ne sekilde ¢ikarilmasi gerektigini de belirler konuma gelmistir. Bu
durumun Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasina aykiriligina dikkat ¢eken Yazici,
Anayasa Mahkemesi’nin bu kararlariyla anayasanin Ustlinligi ilkesini de zedeledigini
belirtmektedir.322 Benzer sekilde Anayasa Mahkemesi, uzun yillar stirdirmus oldugu
“onemlilik, ivedilik ve zorunluluk sartlar” igtihadi ile fiili olarak anayasal normlari

degistirmistir ve hukuki diizenini tekrar dizayn etmistir.323

Gunlmuz demokrasilerinde ylriitmenin glgclendirilmesi egilimi karsisinda, Anayasa
Mahkemesi'nin sergiledigi tutumun Anayasaya aykiri oldugunu soyleyebiliriz.
Bununla birlikte fiili olarak kanun hikminde kararnameler rejiminin yasama
faaliyetinde asil kural haline gelmesi durumunda, demokratik diizenin zedelenmesi

s6z konusu olabilir. Gergekten yasama siirecinde, mecliste ¢ogunluga sahip olan

321 Gozler, 2000b, s. 75-80

322 yazicl, Serap. (2017a) “Kurulusundan Bu Yana Tiirk Anayasa Mahkemesinin Degisen Rolii”, Anayasa
Mahkemesinin Kurulusunun 55. Yili Anisina 55 Yil 55 Makale. Ankara: Anayasa Mahkemesi Yayinlari, s.
1305-1332, s. 1329-1330

323 Gozler, 2000b, s. 97-100
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hikimetin; kanun koymak, degistirmek veya kaldirmak igin surekli olarak kanun
hikmiinde  kararname vyolunu  kullanmasi,  parlamenter = demokrasiyle
bagdasmayacaktir. Bu sekilde muhalefetin etkin sekilde yasama faaliyetine katilmasi
engellenecek, kanun yapimi yiritme igerisinde Bakanlar Kurulu —ve bu kurula destek
saglayan Ust dizey blrokratlar — tarafindan sirdirilecektir. Muhalefetin bu sekilde
by-pass edilerek siyasi karar alma surecine hi¢ dahil edilmemesi, demokrasinin
niteligini degistirecektir. Bu durumda cogulcu yonetimin, cogunlukcu demokrasiye
veya delegasyoncu demokrasiye dénismesi mimkiin hale gelecektir.3?* Bir sonraki
bolimde detayl sekilde ylritmenin kararnamelerle Ulkeyi yonetme anlayisinin,
demokrasiye olan etkisi detayli bir sekilde incelenecektir. Burada su kadarini
belirtelim ki, dogalari itibariyle iktidarin kurumsallasmasindan ziyade kisisellestigi
baskanlk sistemlerinin delegasyoncu demokrasiler icin daha elverisli oldugu
belirtiimektedir.3?®> Bunun karsisinda parlamenter sistemin yirirlikte oldugu
Ulkelerde ise yatay hesap verirlik mekanizmalarinin daha etkili ve elverisli olmasi
nedeniyle, parlamenter sistemlerin delegasyoncu demokrasilere donlismesi daha
uzak bir ihtimal goriilebilir. Ozbudun ise parlamenter sistemlerin de delegasyoncu
demokrasilere dontsebilecegini distinmektedir. 2000 yilinda kaleme aldigi bir
makalesinde yazar, Tiirkiye tizerinden yaptig analizde Turgut Ozal ve Tansu Ciller gibi
glcli basbakanlarin hikiimetleri doneminde Tiirk demokrasisinde delegasyoncu
demokrasi ile benzer noktalar tespit etmistir. Her iki basbakan da c¢ikardiklari
kararnamelerle muhalefeti ve yasamayi by-pass ederek yonetimde kisisellesmeyi
tercih etmislerdir.3?6 Bu tespitinden 14 sene sonra 2014 yilinda yazdigi makalede ise
yazar, Recep Tayyip Erdogan’in basbakanliginin 6zellikle li¢lincii doneminde daha
dnceden yapmis oldugu tespitlerin hala gecerli oldugunu belirtmektedir.3?’
Goraldaga lGzere kurumsal yapinin gilcsiz oldugu ve vyatay hesap verirlik

mekanizmalarinin etkili sekilde islemedigi demokrasilerde, yonetimin bir ‘kurtaricr’

324 Yazici, Serap. (2017b). Baskanlik ve Yari-Baskanlk Sistemleri: Tiirkiye icin Bir Dederlendirme (4.
Baski). Istanbul: istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari s. 87-89; Yazici, 2017, s. 1330; Delegative
democracy kavrami igin: O’Donnell, Guillermo. (1994). “Delegative Democracy”. Journals of
Democracy, 5, no 1, s. 55-69

325 Yazicl, 2017b, s. 89

326 Gzbudun, Ergun. (2000). Contemporary Turkish Politics: Challenges to Democratic Consolidation.
Boulder and London: Lynne Rienner, s. 151-153

327 Ozbudun, Ergun. (2014). “AKP at the Crossroads: Erdogan's Majoritarian Drift”. South European
Society and Politics, No: 19:2, s. 155-167, s. 163-165
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etrafinda kisisellesmesiyle delegasyoncu demokrasiler ortaya ¢ikabilir. Yonetimde
kisisellesmenin giderek kok salmasini hizlandiran en énemli faktorlerden birisi de
ylritmenin sahip oldugu kararname c¢ikarma yetkisini kotliye kullanarak, yasama

organini by-pass etmesidir.

3.2. Olagan D6nem Kanun Hiikmiinde Kararnamelerin Diizenleme Alani
3.2.1. Anayasa m. 91 Baglaminda Kanun Hiikmiinde Kararnamelerin Konusu
Yukarida gorildigi lizere yetki kanunlarinda konu unsurunun bulunup bulunmadigi

tartismali bir meseledir. Buna karsin 1982 Anayasasinin 91. maddesinin birinci
fikrasina gore, “sikiydnetim ve olaganustu haller sakli kalmak tizere, Anayasanin ikinci
kisminin birinci ve ikinci bélimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklari ve 6édevleri
ile dordlincii bolimiinde yer alan siyasi haklar ve o6devler kanun hikmiinde
kararnamelerle diizenlenemez.” denilerek, kanun hiikmiinde kararnamelerin konusu
bakimindan anayasaca bir sinirlamanin getirildigi gérilmektedir. Ayrica Anayasanin
163. maddesinde kanun hiikmiinde kararnamelerin konusu ile ilgili bir baska
sinirlamaya daha yer verilmistir. Anilan hikme gore, “Bakanlar Kuruluna kanun
hikmiinde kararname ile biitgede degisiklik yapmak yetkisi verilemez.” Dolayisiyla
Bakanlar Kurulu, kanun hilkmiinde kararname c¢ikarirken bu iki hikiimde belirtilen
konular disinda diizenleme yapmak zorundadir. Bununla birlikte, kanun hikmiinde

kararnamelerin konusunun ne olabilecegine iliskin tartismali hususlar bulunmaktadir.

3.2.1.1. Sosyal ve Ekonomik Haklarin Kanun Hikmiinde Kararname ile
Diizenlenmesi — Sinirlanmasi
1982 Anayasasinin 91. maddesinin, kanun hikmiinde kararnamelerin konusuna

iliskin getirmis oldugu yasak kapsaminda kalan haklarin ¢ogunlugu negatif stati
haklarindandir. Zira bakildigl zaman yasak kapsaminda “Anayasanin ikinci kisminin
birinci bélimu ve ikinci boliminde yer alan temel haklar, kisi haklari ve 6devleri” ile
“Anayasanin ikinci kisminin dérdiinct boliiminde yer alan siyasi haklar ve 6devler”
yver almaktadir. Negatif statii haklari karsisinda devletin yukimluligl, hakka
dokunmamak veya miidahale etmemektir. Bundan dolay! negatif statii haklarina

iliskin yapilacak bir diizenleme, bu haklarin sinirlandirilmasi anlamina gelecektir.3%®

328 5aglam, 1984, s. 268
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Bununla birlikte 91. maddede konu yasaginin disinda birakilan “sosyal ve ekonomik
haklar ve odevler” ise, genellikle pozitif statli hakki niteligindedir. Pozitif stati
haklarinin karsisinda ise devletin pozitif ylikimlalikleri bulunmaktadir. Devletin,
hakkin yerine getirilmesini saglamak amaciyla pozitif edimde bulunmasi

gerekmektedir.32°

Bununla birlikte Anayasanin 91. maddesi kapsami diginda tutulan “Anayasanin ikinci
kisminin Gglincl boliminde” bulunan bazi haklar, yapilar itibariyle negatif stati
haklaridir. Ornegin, Anayasanin 48. maddesinde diizenlenen “Calisma ve sdzlesme
hirriyeti”, Anayasanin 50. maddesinde diizenlenen “Calisma sartlari ve dinlenme
haklari”, Anayasanin 51. Maddesinde diizenlenen “Sendika kurma hakki” ve
Anayasanin 54. Maddesinde diizenlenen “Grev hakki ve lokavt”, sosyal ve ekonomik
haklar bolimi altinda diizenlenmis, negatif statlu haklaridir. 91. madde g6z 6niine
alindigi zaman, bu haklarin kanun hiikmiinde kararnamelerle diizenlenmesi miimkiin
gozikmektedir. Bununla birlikte doktrinde, Anayasanin ikinci kisminin birinci ve ikinci
boliimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklari ve 6devleri ile dordiinci béliminde
yer alan siyasi haklar ve 6devler ile aralarinda nitelik bakimindan fark bulunmayan bu
haklarin, kanun hikminde kararname ile dizenlenmemesi gerektigi
savunulmaktadir.33 Bunun karsisinda doktrinde bir takim yazarlar, Anayasanin 91.
Maddesi karsisinda bltin sosyal ve ekonomik haklarin kanun hiikmiinde

kararnamelerle diizenlenebilecegini kabul etmektedir.33!

Temel hak ve o6zgirliiklerin yalnizca kanunla sinirlandirilabilecegini diizenleyen
Anayasanin 13. maddesi ile 91. maddesi arasinda 6nemli bir iliski bulunmaktadir.
Yukarida kanun hikmiinde kararnamelerle temel hak ve 6zgirliiklerin diizenlenmesi
konusunda yasanan tartismalardan bahsettik. Bununla birlikte doktrinde, kanun
hiikmiinde kararnamelerle temel hak ve 6zgirliklerin sinirlandirilamayacagina iliskin

gérisler agir basmaktadir.332 Saglam’in ifade ettigi gibi, “diizenleme sinirlamadan

329 saglam, 1984, s. 268-269

330 saglam, 1985, s. 269; Yiizbasioglu, 1996, s. 100; Tezic, 2017, s. 36

331 Kuzu, 1985, s. 335; Gozler, 2000b, s. 106-107

332 5aglam, 1984, s. 269; Yiizbasioglu, 1996, s. 101, Gézler, 2000b, s. 107; Ozbudun, 2011, s. 250; Tezig,
2017, s. 36; karsi yonde, Kuzu, 1985, s. 354
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daha genis ve farkli bir kavramdir. Hakki sinirlayici diizenlemeler olabilecegi gibi, hakki
glglendiren, onu daha etkili bir kullanima kavusturan... diizenlemeler de s6z konusu
olabilir.”333 Dolayisiyla hangi bdlim altinda diizenleniyor olursa olsun, bir temel hak
ve OzglrlGgin sinirlandirilabilmesi icin kanun sarttir. Buna gore temel hak ve
ozgurliklere iliskin konularda, kanun hiikmiinde kararnamelerin konusu ancak sosyal
ve ekonomik haklar olabilir. Bu haklar Gzerinde de kanun hiikmiinde kararnamelerin
herhangi bir sinirlama getirebilmesi mimkiin degildir. Dolayisiyla kanun hikmiinde
kararnameler haklari gliclendirebilir veya hakki genisletebilirler, fakat hakka bir

sinirlama getiremezler.334

3.2.1.2. m. 91 Cergevesinde Kanun Hiikmiinde Kararname ile Diizenlenmesi Yasak
Olan Haklar ve Bu Yasagin Kapsami (Anayasanin ikinci Kisminin Birinci ve ikinci
Béliimlerinde Yer Alan Temel Haklar, Kisi Haklari ve Odevleri ile Dérdiincii
Boliimiinde Yer Alan Siyasi Haklar ve Odevlerin Kanun Hiikmiinde Kararname ile
Diizenlenememesi)

Yukarida gorildigi tizere Anayasanin ikinci kisminin birinci ve ikinci bolimlerinde yer

alan temel haklar, kisi haklari ve 6devleri ile dérdiincti bélimiinde yer alan siyasi
haklar ve 6devler kanun hiikmiinde kararnamelerle dizenlenemez. Bu bélumlerde
toplamda 38 maddenin dizenlendigi g6z oOnine alinirsa, kanun hiikmiinde
kararnamenin konusu yapilamayacak temel hak ve oOzgirliklerin listesi oldukga
uzundur. Ayrica yapilacak her diizenlemenin burada siralanan temel hak ve
ozgurliklerle bir sekilde baglantili olmasi pek muhtemeldir.33> Bundan dolayi m. 91/1
kapsaminda kalan bir konuyu dilizenleyen kanun hikminde kararname, mezkur
hikiimde yasaklanan konulardan birisi ile “dolayli olarak” irtibath olabilir.33® Bu
durumda 91. maddenin ilk fikrasindaki konu yasaginin ne genislikte ele alinmasi

gerekmektedir?

Anayasa Mahkemesi, vermis oldugu kararlarinda, kanun hiikmiinde kararnamelerin
konu yasagini dar yorumlamistir. Mahkeme bir kararinda, “Dolayli bicimde kisi hak ve

ozgurluklerini ilgilendirmeyecek bir dizenleme disiinmek oldukca glictlir. Bu

333 5aglam, 1984, s. 268
334 5aglam, 1984, s. 268
35 Ozbudun, 2011, s. 250
336 Gpzler, 2000b, s. 108
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nedenle de dolayli bir ilginin varligina dayanilarak sonuca gitmek isabetli
sayllamaz.”33” sonucuna ulasmistir. Bakilacak olursa Mahkeme’ye gore, bir konunun
kanun hilkminde kararname ile diizenlenemeyecek alanda telakki edilebilmesi igin,
m. 91/1 kapsaminda kanun hikmiinde kararnamelerle dizenlenmesi yasak olan
temel haklar ile kanun hilkmiinde kararnamenin konusu arasinda dolayli ilginin varhg
yeterli degildir. Ayni kararda Anayasa Mahkemesi, hakim ve savcilara iliskin
dizenlemeler ile hak arama hirriyeti (m. 36) ve kanuni hakim ilkesi (m. 37) arasindaki
dolayli baglantiyi da yetersiz gérmuistir. Fakat bir baska kararinda Anayasa
Mahkemesi, kanun hiikmiinde kararname ile yargi yerinin belirlenmesini hak arama
0zglrligu ve kanuni hakim ilkesi ile irtibatli oldugunu tespit etmis ve bu nedenle
kanun hikminde kararnameyi iptal etmistir.33® Goézler bu durumda, Anayasa
Mahkemesi’nin yerlesik bir ictihat olusturamamasini elestirmektedir.33° Gergekten
bakildigl zaman, Anayasanin 91. maddesinin ilk fikrasinda dizenlenen konu
sinirlamalarinin, ne sekilde algilanmasi gerektigine dair otantik yorum yapabilecek tek
organ Anayasa Mahkemesi’dir. Bu acidan Mahkeme’nin igtihatlarinin tutarh ve yon

gosterici olmasinin dnemi buyiktir.34°

3.2.1.3. Anayasada Kanunla Diizenlenmesi Ongoriilen Konularin Kanun Hiikmiinde
Kararnameler ile Diizenlenebilmesi
Anayasanin  bircok maddesinde, maddede dlizenlenen konulara iliskin

dizenlemelerin kanunla yapilacagl hikme baglanmistir. Bu durumda, Anayasada
kanunla diizenlenmesi ©ngoriilen konularin kanun hikmiinde kararnamelerle
dizenlenip diizenlenemeyecegi meselesi tartismali hale gelmistir. Doktrinde genel
olarak, Anayasanin kanunla diizenlenir dedigi hususlarda yiritmenin, kanun
hikminde kararnamelerle diizenleme yapabilecegi kabul edilmistir.34! Aksi durumun

kabul edilmesi halinde kanun hiikminde kararname rejiminin islevsiz hale gelecegini

337 F,1986/14, K. 1987/1, k.t. 06.01.1987 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

338 £, 1988/5, K. 1988/55, k.t. 22.12.1988 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

333 Gozler, 2000b, s. 111-112

340 Y{izbasioglu, 1996, s. 101-102

341Yiizbasioglu, 1996, s. 105; Gozler, 2000b, s. 102, Ozbudun, 2011, s. 251; karsi gdriiste Yilmaz, Misket.
(1977). “Turk Hukukunda Kanun Hilkmiinde Kararname”. Biilent Nuri Esen’e Armagan. Ankara: Ankara
Universitesi Hukuk Fakiltesi Yayini, s. 505-561, s. 527-528. Yazar, kanun hiikkmiinde kararname ile
diizenlenmesi yasaklanmayan sosyal ve ekonomik haklar boélimiinde yer alan haklarda, ‘kanunla
diizenlenir’ ifadesini iceren haklarin, kanun hiikminde kararnamelerle diizenlenemeyecegini
diisinmektedir.
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belirten Yizbasioglu, Anayasanin sosyal ve ekonomik haklara iliskin
diizenlemelerinde de ‘kanunla dizenlenir’ ifadesinin yer aldigina dikkat
cekmektedir.3*2 Dolayisiyla eger kanunla diizenlenir denilen her durumda, kanun
hikminde kararnamelerle diizenleme yapilamayacagi kabul edilirse, bu durumda
kanun hikminde kararname kurumunun 6ngorilen fonksiyonunu ifa edebilmesi
mimkin olmaz. Gozler de ‘kanunla dizenlenir’ ifadesini iceren hiikimlerde, konunun
91. madde ve 13. madde kapsamina girmemesi kosulu ile kanun hikminde
kararnamelerle dizenlenebilmesini mumkin gérmektedir.3¥® Konunun kanun
hiikkmiinde kararname &zelinde tartisiimasini dogru bulmayan Ozbudun, meseleyi
ylritmenin dlizenleyici islem yapabilme yetkisi genelinde irdelemektedir. Yazar, Tirk
hukukunda minhasir kanun alaninin olduk¢a dar oldugundan hareket etmektedir.
Gergekten de birinci bolimde aktarildigi tizere, Tirk hukukunda miinhasir kanun alani
ya yetkinin kendine 6zgti niteliginden ya da Anayasanin ilgili maddelerinin yazilisindan
cikarilabilir. Bundan dolayi, Ozbudun’a gére, “Anayasanin kanunla diizenlenecegini
belirttigi alanlarda da, dizenleyici islemlere iliskin genel kurallara uyulmasi sartiyla,

diger duizenleyici islemler gibi, KHK de cikarilabilecegi sonucuna varilabilir.” 34

Anayasa Mahkemesi, vermis oldugu kararlarinda bu gorisi benimsemistir. E. 1989/4,

K. 1989/23, k.t. 16.05.1989 nolu kararinda Mahkeme,

Anayasa'nin, bir konunun vyasayla dizenlenecegini 6ngordigi
durumlarda, o konu KHK ile ilgili 6zel hiikim olan 91. maddesinin
sinirlamasi disinda kalmadikca ya da 163. maddede oldugu gibi kanun
hikminde kararname gikarilamayacagi agik¢a belirtiimedikge KHK ile
diizenlenebilir. Anayasa'nin genelde yasayla diizenlemeyi dngdérmesi,
ayrik kural olan 91. maddeyi gereksiz ve gecersiz kilamaz. Yasa ile KHK
nin hukuksal yapilari, nitelik ve olusum yontemleri ayri olsa da
Anayasa, 91. maddesiyle acikca KHK ile diizenlemeye olur vermistir.
Anayasa'nin 12-40. maddeleriyle 66-74 maddelerinin ongdrdugl
yasayla diizenleme yolu, 91. maddeyle korunarak bu konularda KHK de
cikarilamayacagl  kolayligi  getirilmistir Bu durum karsisinda,
Anayasa'nin yasayla diizenleme yapilacagini 6ngéren her maddesini,
mutlak ve yalniz yasa ¢ikarilmasini gerektiren bir zorunluluk sayip KHK

342 Y{izbasioglu, 1996, s. 105-106
343 Gozler, 2000b, s. 102
344 Ozbudun, 2011, s. 251
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yi sakincali bulmak, 91. maddeyi bunlar disinda gecerli gérmek
olanaksizdir.

Anayasa Mahkemesi’'ne gore, 91. madde ve 163. madde dahilinde yasaklanan konular
disinda olmak kosuluyla, Anayasanin kanunla dizenlenir dedigi her meselede kanun
hiikkmiinde kararname cikarilabilir. Ornegin Anayasa Mahkemesi, mahkemelerin
bagimsizigi ve hakimlik ve savcilik teminatlarina iliskin kanun hikminde

kararnamelerin ¢ikarilabilecegini kabul etmistir. Mahkeme’ye gore,

Anayasa'da kanunla diizenlemesi geregine isaret edilmis bir alanin
kanunla dizenlenmesi, genelde uyulmasi gereken bir kural
niteligindedir. Diizenleme, temel hak ve hiirriyetler ya da bunlarin
sinirlandirilmasi ile ilgili ise dizenlemenin kanunla yapilmasi bir
Anayasa buyrugudur. Ne var ki, Anayasa'nin 91. maddesiyle
miuinhasiran kanunla yapilmasi gereken dizenlemeler disinda verilen
yetkiye dayanilarak Bakanlar Kulunun kanun hiikmiinde kararnameler
cikarmasina Anayasa'da engel bulunmamaktadir.

Anayasa'nin 91. maddesinde hangi konularda kanun hikmiinde
kararnameler ¢ikarilamayacagl belirtilmistir. Anayasa'nin  140.
maddesi, 91. maddesinin kanun hiikminde kararname cikarilmasini
yasakladigi konulari icermemektedir... Aciklanan nedenlerle iptali
istenen bent hilkminiin Anayasa'ya aykiri bir yani yoktur.34°

345 E, 1986/15, K. 1987/1, k.t. 06.01.1987 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; benzer yénde kararlar:
AYM, E: 1988/12, K. 1988/32, k.t. 28.09.1988; AYM, E. 1988/38, K. 1989/7, k.t. 08.02.1989; AYM, E.
1988/64, K. 1990/2, k.t. 1.2.1990; AYM, E. 1990/1, K. 1990/21, k.t. 17.07.1990 erisim linkleri:
WWww.anayasa.gov.tr
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BOLUM 4
YURUTMENIN DUZENLEME YETKiSi BAGLAMINDA OLAGAN DONEM KANUN
HUKMUNDE KARARNAMELERI VE 6771 SAYILI “TURKIYE CUMHURIYETI
ANAYASASINDA DEGISIKLIK YAPILMASINA DAIR KANUN”LA ANAYASAL SISTEME
GIREN CUMHURBASKANLIGI KARARNAMELERI ARASINDAKi FARKLAR

4.1. 6771 sayih “Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinda Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun”la Kabul Edilen Hiikiimet Sisteminin Niteligi

16 Nisan 2017 glni halk oylamasina sunulan 6771 sayili anayasa degisikligi, gecerli
oylarin %51.41’inin onayiyla kabul edilmis ve bu durum Yiksek Secim Kurulunun 27
Nisan 2017 tarihli karari ile kesinlestirilmistir. Belirtilen anayasa degisikligi ile
hiikiimet sisteminde kokll degisiklikler yapilmistir. Ayrica degisikligin 18. maddesi ile
anayasa degisikliginin maddelerinin yurirlige giris tarihleri birbirinden farkl
belirlenmistir. 24 Haziran 2018 tarihinde gergeklestiriien TBMM ve Cumhurbaskani
segimleri sonucunda Turkiye’nin 13. Cumhurbaskani olarak segilen Recep Tayyip
Erdogan’in, 9 Temmuz 2018 tarihinde yemin ederek goreve baslamasi ile birlikte 6771
saylll Kanunun 06ngordigiu hikimet sistemine gegilmistir. 6771 sayili kanunun
getirdigi sistem Meclis tartismalarinda, referandum siirecinde ve daha sonrasinda
genel olarak “Tirk tipi baskanlk sistemi” veya “Cumhurbaskanligi Sistemi” olarak
adlandiriimaktadir. Calismamizin bu kisminda 6771 sayili kanunla birlikte anayasal
sistemde ¢ok daha farkli bir yere konumlandirilan Cumhurbaskanhgi Kararnamelerini
incelemeden 6nce, 9 Temmuz 2018 tarihi itibariyle tam olarak islemeye baslayan
hiikiimet sisteminin niteligi Gzerinde bir inceleme yapilmaya ¢alisilacaktir. Hikiimet
sistemlerinin incelenmesi basli basina bir arastirma alani oldugundan dolayi buradaki

¢alismamizi daha dar bir kapsamda tutacagiz.

4.1.1. Cumhurbagskanligi Sistemi Bir Bagkanlik Sistemi midir?
6771 sayill kanunla getirilen hiikimet sistemine yonelik elestiriler kanunun

referandumda kabul edilmesinden 6nce de ortaya konulmustu. Degisiklige yonelik

elestirilerin  cogu vyeni sistemin baskanlik sistemi olmamasi Uzerine
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yogunlasmaktadir.3*® Gercekten degisiklik incelendiginde baskanlik sisteminin temel
Ozelliklerinden sapmalarin oldugu hemen gbéze c¢arpmaktadir. Bununla birlikte
oncelikli olarak bagkanlk sisteminin ne oldugu tespit edildikten sonra

Cumhurbaskanhgi sistemi ile mukayese etmek daha faydali olacaktir.

Baskanlik sisteminin neyi ifade ettigi blyik bir tartisma konusu olmakla birlikte, ayni
zamanda baskanlik sisteminin temel 6zelliklerinin ne oldugu hususunda da bir gors
birligi bulunmamaktadir. Bagkanlk sisteminin temel 6zelliklerini tanimlamak igin
yazarlar birbirlerinden farkh gorusler ileri slirmuslerdir. Sartori’'ye gore baskanlik
sisteminin tanimlayici 6zelliklerinden birincisi, devlet baskanlarinin belirli bir zaman
dilimi icin dogrudan dogruya veya ona benzer bir sekilde halk tarafindan secilmesidir.
Yazara gore baskanlik sisteminde bulunmasi gereken ikinci kriter ise, halk tarafindan
secilmis olan baskanlarin yani yliritme organinin, parlamentonun iradesi ile gorevine

son verilememesidir. Son olarak Sartori, baskanin kendi segtigi hiikimete bagkanhk

346 Ulusoy, Ali D. (17.01.2017). “Aralik 2016 Anayasa Teklifi Neler Getiriyor, Neler Gétiriiyor?”. Site
adresi www.anayasa.gen.tr/ulusoy-anayasa-degisikligi.pdf; Kalaycioglu, Ersin. (27.12.2016). “Denge ve
Denetleme Agisindan Yeni Anayasa Degisikligi Teklifi”. Site adresi http://mecliste.org/bakis-
acisi/denge-denetleme-acisindan-yeni-anayasa-degisikligi-teklifi; Gozler, Kemal. (2016a) “Elveda
kuvvetler ayriligi, Elveda Anayasa 10 Aralik 2016 Tarihli Anayasa Degisikligi Teklifi Hakkinda Bir Elestiri”.
Ankara Barosu Dergisi, Sayi 74 (4), ss. 25-36; Gozler, Kemal. (2017). “Cumhurbaskanligi Sistemi mi,
Baskanlik Sistemi mi, yoksa Neverland Sistemi mi? 16 Nisan’da Neyi Oylayacagiz?”. Elveda Anayasa 16
Nisan 2017’de Oylayacagimiz Anayasa Degisikligi Hakkinda Elestiriler. Bursa: Ekin Basin Yayin Dagitim.
s. 43-80; Esen, Selin. (17.01.2017). “2016 Anayasa Degisiklik Teklifi Uzerine Kisa Bir Degerlendirme”.
Site adresi http://mecliste.org/bakis-acisi/2016-anayasa-degisiklik-teklifi-uzerine-kisa-bir-
degerlendirme; Kaboglu, ibrahim O. (2016). “Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun Teklifi (10 Aralik 2016)”. Ankara Barosu Dergisi. Yil: 74 Say1 2016/4. S. 37-44;
Esen, Selin. (2016). “2016 Anayasa Degisiklik Teklifinin Degerlendirilmesi”. Ankara Barosu Dergisi. Yl:
74 Sayi 2016/4. S.45-73; Erdogan, Mustafa. (2016). Baskanlik Sistem, Latin Amerika Tecriibesi ve
Tiirkiye. Liberal Perspektif Analiz, 3; Eren, Abdurrahman. (14.02.2017a). “Baskanlik Sistemi 1 — Genel
degerlendirme”. Site adresi: http://kanuniesasi.com/index.php/kose-yazilari/37-baskanlik-sistemi-1-
genel-degerlendirme; Yazici, Serap. (Eylul/Ekim 2017c). “Constitutional Amendments of 2017:
Transition to Presidentialism in Turkey”. Site adresi:
http://www.nyulawglobal.org/globalex/2017_Turkey_Constitution_Amendments.html; Can, Osman.
(10.01.2017). “Anayasa degisikligi teklifine dair degerlendirme”. Site adresi: http://mecliste.org/bakis-
acisi/anayasa-degisikligi-teklifine-dair-degerlendirme; Keyman, Fuat. (14.01.2017).
“Cumhurbaskanhgi sistemi, denge ve denetleme, giivenlik”. Site adresi: http://mecliste.org/bakis-
acisi/cumhurbaskanligi-sistemi-denge-denetleme-guvenlik; Ozbudun, Ergun. (2015). Baskanlik Sistemi
ve Tiirkiye. Liberal Perspektif: Analiz. Sayi 1; Coskun, Vahap. (2017). “16 Nisan 2017 Tarihinde Kabul
Edilen Anayasa Degisikliklerinin Degerlendirilmesi”. DUHFD. Cilt: 22, Sayi: 36, Yil: 2017, s. 3-30; Turan,
A. Menaf. (2018). “Tirkiye'nin Yeni Yonetim Dizeni: Cumhurbaskanhg Hikiimet Sistemi”. Social
Sciences Research Journal, Volume 7, Issue 3, s. 42-91; Cumhurbaskanhgl hikimet sisteminin
olusturdugu toplumsal algiyi géstermesi agisindan: Yazici, Sinan. (2018). “Cumhurbaskanligi Hikimet
Sistemi Toplumsal Algisinin Bazi Degiskenlere Gore incelenmesi”. Turkish Studies. Volume 13/14. s.
233-252
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edebilmesini veya diledigi sekillerde yonlendirebilmesini saf baskanlik sisteminin sarti
olarak kabul etmektedir.3#’ Lijphart’a gére baskanlik sisteminde bulunmasi gereken
temelde iki unsur vardir: birincisi, bagskanin dogrudan dogruya veya bir heyet yolu ile
halk tarafindan secilmesi gerekir; ikincisi, baskanin gorevde kalmasi yasamanin
givenine dayanmaz, yani baskan yasamanin oylari ile gérevinden alinamaz.3*® Juan
Linz’e gore baskanlik sisteminin iki temel unsuru vardir. Bunlardan ilki, baskanin ve
yasama meclisinin halk tarafindan secilmesi ve her iki organin da demokratik
mesruiyete sahip olmasi; ikincisi ise, baskanin ve yasama meclisinin belirli bir stire icin
secilmis olmasi. Boylelikle her iki organin da kaderleri birbirlerinden bagimsiz hale
gelecektir.3*® Ulusahin’e goére baskanlik sisteminin temel ozellikleri ise ¢ tanedir.
Bunlardan birincisi baskanin, dogrudan veya dogrudan-benzeri bir se¢im usulii ile halk
tarafindan secilmesi. ikincisi, yiriitmenin belirli bir siire icin secilmesi ve is basinda
kalmak icin yasamanin giivenine ihtiya¢c duymamasi. Uglinciisii ise, yiriitmenin tek
bir kisinin komutasinda yani yiritmenin tek kisiden olusmasidir.3*° Gézler de
Ulusahin’in yapmis oldugu bu nitelendirmeye katilmakta ve ayni ti¢ unsurun baskanlik
sisteminde olmasini savunmaktadir.3°? Yazici ise baskanlik sistemini tanimlarken g
temel unsurdan hareket etmektedir. Bunlardan birincisi, ylritme giiciini tek basina
kullanacak olan baskanin dogrudan dogruya veya dolayli olarak halk tarafindan
secilmesidir. ikincisi, yiiritme organinin sabit bir siire icin secilmesi gibi yasama
organinin da halk tarafindan sabit bir siire igin secilmis olmasidir. Son olarak, yasama
ve ylritme organlarinin  birbirlerinin  hukuki varliklarina son verecek

mekanizmalardan yoksun olmasi gerekmektedir.3>?

347 Sartori, Giovanni. (1997) Karsilastirmali Anayasa Miihendisligi Yapilar, Ozendiriciler ve Sonuglar
Uzerine Bir inceleme (cevirmen Ergun Ozbudun). Ankara: Yetkin Yayinlari. s. 114-115

348 Lijphart, Arend. (1988). Caddas Demokrasiler: Yirmibir Ulkede Codunlukcu ve Oydasmaci Yoénetim
Oriintiileri (cevirmen Ergun Ozbudun ve Ersin Onulduran). Ankara: Yetkin Yayinlari. Tiirk Demokrasi
Vakfi ve Siyasi ilimler Tiirk Dernegi Yayinlari. s. 44-48

349 Ling, J. Juan. (1994). “Presidential or Parliamentary Democracy: Does It Make a Difference?”. The
Failure of Presidential Democracy Comparative Perspectives (cilt 1), (derleyenler Juan J. Linz ve Arturo
Valenzuela). The Johns Hopkins University Press: Baltimore ve Londra. s. 6 (aktaran: Yazici, 2017b, s.
36)

350 Ulusahin, Nur. (1999). Anayasal Bir Tercih Olarak Baskanlik Sistemi. Ankara: Yetkin Yayinlari, s. 30
351 Gozler, 2011, Cilt 15. 571

352 yazicl, 2017b, s. 37
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Bagkanlk sisteminin asli unsurlarini gosteren bu agiklamalardan sonra baskanlik
sistemi hakkinda su yorumlarda bulunabiliriz. Oncelikli olarak, baskanlik sisteminin
birinci 6zelligi yiritmenin tek bash olmasidir. Yiritme glicli, baskanin kisiliginde
toplanmis olup; baskan, bu yetkilerini atayacagi sekreterleri (veya bakanlar) ile
paylasir. Basbakan ve bakanlar arasindaki iliskiden farkli olarak baskanin, bakanlari
Uzerinde emir ve talimat verme yetkileri bulunmaktadir. Buna ilaveten, baskanlik
sistemlerinde, bagkanin kisiliginden ayrilmis bir devlet baskanligi makami
bulunmamaktadir. Baskan, ayni zamanda, devlet baskanhg gorevini de
Ustlenmektedir. Baskanlik sistemlerinin tanimlayici ikinci unsuru olarak, baskan
dogrudan veya ona yakin bir sekilde dolayli olarak halk tarafindan belirli bir sire
Ulkeyi yonetmesi icin segilir. Dolayisiyla baskanin yiriitme iktidari ve mesruiyeti
yasamadan kaynaklanmaz ve gorev siresi dolmadan (impeachment disinda)3>3
yasama organinca gorevinden duslrilemez. Buna karsilik baskan da yasamayi

feshedemez.

Slphesiz baskanlik sisteminin asli 6zelliklerinin yaninda her daim mevcut olmasi
gerekmeyen bazi tali 6zellikleri de bulunmaktadir. Baskanlik sistemlerinde bir kiginin
hem ylritmede hem yasamada gorev alamamasi buna 6rnek olarak gosterilebilir.
Kuvvetler ayriliginin kati olmasinin sonucu olarak baskan ve baskanin yardimcilari
veya sekreterleri yasama organinda gorev alamazlar. Eger yiritmeye iliskin bu
gorevlerine atandiklarinda halihazirda yasama meclisi Gyeleri iseler bu tyelikleri sona
erer. Bunun karsihginda da yasama meclisi Uyeleri idari gorevlerde
goérevlendirilemezler, yasama gérevlerinden baska memuriyet yapamazlar.3>* Ayrica
kural olarak baskanlik sisteminde, baskanin ve yasama meclisinin gérev siirelerinin
sabit oldugunu ve bu iki gicin karsilikli olarak birbirlerinin hukuki varliklarini sona
erdiremeyecegini belirtmistik. Bununla birlikte baskanin yasama organini feshetme
yetkisine sahip oldugu baskanlik sistemleri de mevcuttur. Bu durumda baskanlik
sisteminin genel mantigindan bir sapmanin gerceklestigini soylemek yersiz olmaz.
Fakat Sartori’nin ifadesi ile “bu anormallik(ler), farkh bir mantiga gére hareket eden

farkli bir mekanizma vyaratir(lar) mi?” Verilecek cevabin olumlu olmasina goére

353 Gozler, 2011, Cilt 15. 578
354 Erdogan, 2010, s. 207
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basgkanlik sisteminin tanimlamalarinin yeniden yapilmasi gerekebilir. Bununla birlikte
yazar, yabanci baska bir uygulamanin dding alinarak baskanlik sistemine entegre
edilmeye calisildig her durumda, yeni bir hiikimet sistemi icat etmeye kalkisiimamasi
gerektigini belirtmektedir.3>> Ulusahin ise, bir baskanlik sisteminde diger tanimlayici
unsurlarin olmasi kosuluyla, baskanin, yasama organini fesih yetkisine sahip
olmasinin, sistemi baska bir hiikiimet sistemine dénlstirmeyecegi kanaatindedir.3°®
Bununla birlikte yukarida aktardigimiz tzere baskanlk sisteminde yiritmenin ve
yasamanin gorev slirelerinin sabit ve belirli olmasini, bu iki erkin karsilikli olarak

birbirlerinin hukuki varliklarini sona erdirememesini, baskanlik sisteminin asli

unsurlari arasinda sayan gorisler de mevcuttur.3>’

6771 sayil kanunla getirilen yeni sisteme bakildigi zaman 1982 Anayasasinin 8.
maddesinde dizenlenen yiritme goérev ve yetkisi su sekilde degistirilmistir:
“YarGtme yetkisi ve gorevi, Cumhurbaskani tarafindan, Anayasaya ve kanunlara
uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir.” Goruldugli UGzere ylritme yetkisinin
timuyle Cumhurbagkanina verildigi bu sistemde ylriitme organi monist bir yapiya
dondstirdlmistir. Cumhurbaskanindan ibaret olan ylritme organinin secimi ise
dogrudan halk oyuna dayanmaktadir. Her bes senede bir Cumhurbaskani yiritmenin
ve devletin basi olarak dogrudan dogruya halk tarafindan secilmektedir (m. 101).
Sahip oldugu demokratik mesruiyeti Cumhurbaskani secimi ile elde etmekte ve
yasama meclisine karsi herhangi bir siyasi sorumlulugu bulunmamaktadir. Bununla
birlikte Anayasada bakanlar kurulunu diizenleyen m. 109, m. 110, m. 111, m. 112, m.
113 ve m. 114 kaldirnlmistir. Ayrica Anayasada daha 6nceden bakanlar kuruluna
verilmis olan yetkiler Cumhurbaskanina devredilmistir (6771 sayili kanunun 16.
maddesinin B bendi). Benzer sekilde parlamenter sistemin unsurlarindan olan

hikimetin parlamentoya karsi sorumlulugu kaldirilmistir.  Anayasanin  99.

3% Sartori, 1997, s. 116

356 Ulusahin, 1999, s. 39 ve dzellikle s. 182 vd. Yazar, baskanlik sisteminin asli unsurlarini tanimlarken
ifade ettigi Gizere belirli bir dénem igin secilen yliritmenin yasamanin glivenine dayanmamasini esas
olarak almaktadir. Yazara gore baskanin, yasama meclisini feshetmesi sistem-ici sapma olarak
nitelendirmektedir. Bununla birlikte yazar, yasama meclisinin yliritmeyi gorevden uzaklastirma
yetkisine sahip oldugu durumlarda ise baskanlik sisteminden sapma olarak nitelendirmektedir. Benzer
goruste: Sartori, 1997, s. 118

357 Erdogan, 2010, 5.207; Yazici, 2017b, s. 37; Ozsoy Boyunsuz, Sule. (2016). “Siyasi Parti Sistemlerine
Gore Baskanlik Rejiminin Tiirleri”. Amme Idaresi Dergisi C. 49, S. 3, s. 1-40 s. 6-8
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maddesinde diizenlenen gensoru kurumu kaldirilmis, Anayasanin 100. maddesinde
diizenlenen meclis sorusturmasi kaldirilarak, Anayasanin “Tilrkiye Buylik Millet
Meclisinin bilgi edinme ve denetim yollari” kenar baslikli 98. maddesinin 4. fikrasinin
atfiyla Anayasanin 106. maddesinin altinda diizenlenmistir. Bu maddenin besinci
fikrasindan onuncu fikrasi dahil olmak tizere meclis sorusturmasi diizenlenmektedir.
Goruldiga Gzere yilritme organinin tepesinde Cumhurbaskani tek basina
bulunmaktadir. Devletin sevk ve idaresinden sorumlu bakanlar artik dogrudan
dogruya Cumhurbaskanina karsi sorumludurlar. Cumhurbaskani bakanlari diledigi
gibi atamakta ve diledigi gibi azletmektedir. Buna ilaveten yeni sistemde yasama ve
ylritme arasindaki ayrim daha kati hale gelmistir. Gergekten de 6771 sayili kanunla
degisik Anayasaya gore bir kisi hem yasama, hem de ylirlitme organinda gorev alamaz
(Anayasa m. 101/4, m. 106/4). Benzer sekilde yeni sisteme gore yuriitme organinin
yasama faaliyetlerine katilabilmesi mimkiin degildir. Cumhurbaskani veya bakanlar
meclise kanun teklifinde bulunamazlar (m. 88). Biitlin bunlar géstermektedir ki 2017
anayasa degisiklikleri ile birlikte 1982 Anayasasinin ilk halinin benimsemis oldugu
parlamenter sistemden kesin olarak vazgecilmistir.3>® ilk bakista mevzubahis
degisikliklerle beraber getirilen yonetim biciminde baskanlik sisteminin 6zelliklerini
tespit edebilmek mimkiindiir. Ornegin Cumhurbaskaninin halk tarafindan dogrudan
dogruya secilmesi, ylritmenin monist bir yapiya sahip olmasi, yasama ve yiritme
iliskilerinin daha kati sekilde ayrilmasi ve her iki glcin birbirinin etki alanina
girememesi gibi. Bununla birlikte daha once de belirtildigi Gzere getirilmis olan

sistemin baskanlik sistemi olmadigI 6greti tarafindan kabul edilmektedir.

ilk olarak getirilen sistemin baskanlik sistemi olmadigini vurgulayan Ozbudun,
baskanlik sisteminin en temel Ozellikleri olarak baskan ve yasama organinin ayri
secimlerle ve sabit sureler i¢in secilmelerini, ayrica bu slire zarfinda bu iki kuvvetten
hicbirinin bir digerinin hukuki varligini sona erdirememesini belirtmektedir. Yeni
sisteme gore ise yasama ve yiritmenin secimlerinin ayni zamanda yapilacagi kural
olarak belirlenmistir (m. 77/1). Cumhurbaskani ve yasama meclisinin secimlerinin

ayni glin yapilmasi ise, Cumhurbaskaninin ve yasama meclisinin cogunlugunun ayni

358 Ozbudun, Ergun. (2017b). Tiirk Anayasa Hukuku (17. Basim). Ankara: Seckin Yayinlari, s. 327; Gozler,
Kemal. (2018). Tiirk Anayasa Hukuku (2. Basi). Bursa: Ekin Basin Yayin Dagitim, s. 745

109



partiden olma ihtimalini oldukga kuvvetlendirecektir Bununla birlikte yeni degisiklikle
birlikte Cumhurbaskaninin bir partiye mensup olmama sarti ilga edildigi igin
Cumhurbaskaninin partisi Gzerinde kontroli oldukga etkin olacaktir. Bilindigi Gzere
2017 degisikliginden o©nce Cumhurbaskani segilenin, varsa partisi ile ilisigi
kesilmekteydi (m. 101/son). Bu durum Cumhurbaskaninin tarafsiz ve partiler Gsti
pozisyonda olmasini hedefleyen 1982 Anayasasinin genel zihniyetini yansitmaktadir.
Boylelikle partisi ile ilisiginin kesilmesinin ardindan Cumhurbagkani, aktif siyaset
sahnesinde rol alamayacaktir. Bunun yerine Anayasanin kendisine vermis oldugu
gorev ve yetkileri tarafsiz bir sekilde kullanarak Tirk Milletinin birligini temsil edecek;
Anayasanin uygulanmasini, Devlet organlarinin diizenli ve uyumlu calismasini
gozetecektir. Yeni sistemde ise Cumhurbaskanlarinin partisi ile olan iliskisi
kesilmeyecektir. Boylelikle aktif siyasi hayatlarini strdiirme imkanina sahip olan
Cumhurbaskanlari, partileri Gzerindeki etkilerini kaybetmeyeceklerdir.3>° Boylelikle
yasama meclisinde partisini temsil edecek milletvekilleri adaylarini rahatlkla
belirleyebilen Cumhurbaskani (izerinde, efektif bir yasama denetiminin olacagindan

bahsetmek guictiir.36°

Bunun disinda baskanlik sistemlerinde genel olarak baskan ile yasama meclisinin
gorev sireleri birbirinden farklihk gosterir. Ornegin, ABD'de Baskan 4 yilda bir
secilirken, Temsilciler Meclisi Uyeleri 2 yilda bir segilir. Senato Uyeleri ise her iki yilda
bir 1/3u yenilenecek sekilde 6 yilda bir secilmektedir. Baskanlik secimleri ile meclis
secimleri denk geldiginde secimler birlikte yapilmaktadir.36* Baskan ile yasama

meclislerinin gorev slresinin ayni oldugu baskanlik sistemleri de mevcuttur. Bunlarda

359 Bununla birlikte 1982 Anayasasinin eski halinin yirirliikte oldugu Tirkiye’de, karizmatik siyasi
liderlerin Cumhurbaskani secildikten sonra, tarafsiz ve partiler tstl bir cumhurbaskani olmaktan ¢ok,
aktif politikalar belirleyen fiili baskanlar gibi hareket ettigi gortlmustir (Yazici, 2017b, s. 148). Ayni
zamanda ayni siyasi partiden geliyor olmalarina ragmen karizmatik liderlerin, Cumhurbaskani
secildikten sonra, basbakanlik koltugu ile siyasi parti liderligini emanet ettikleri kisilerle beklenenden
¢ok daha az uyum igerisinde olduklari gérilmistiir. Yanik, Murat. Baskanlik Sistemi ve Tiirkiye’de
Uygulanabilirligi (3. Basim). istanbul: Der Yayinlari, s. 118-119

360 Ozbudun, 2017b, s. 327-328

361 Tirkiye Buyik Millet Meclisi Arastirma Hizmetleri Baskanhgi. (2017). Karsilastirmali Hiikiimet
Sistemleri Baskanlik Sistemi. ABD, Arjantin, Azerbaycan, Brezilya ve Nijerya Ornekleri. Ankara: TBMM
Basimevi. S.34-40
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ise baskanlik secimleri ile meclis secimleri ayni zamanda yapilmamaktadir.36?
Goruldigi Gzere baskanlik sistemlerinde genelde baskanlik secimi ve meclis segimleri
birbirinden farkh tarihlerde yapilmaktadir. Bunun altinda yatan neden ise baskanin
gutttgl politikalardan rahatsiz olan segmenin, meclis se¢cimlerinde baskanin partisi
disinda bir partiye oy vererek, yasama kanadinda baskana karsi muhalefet
olusturabilmeye imkan vermektir.3®3 Boylelikle baskanlk sisteminin Gzerine insa
edildigi denge ve fren sistemi islerligini sirdlirmus olacaktir. Hal bdyle olmakla birlikte
yukarida bahsedildigi lizere Tirkiye’'deki yeni sistemde, meclis ve Cumhurbaskani
secimi ayni zamanda yapilarak baskanlik sisteminin denge ve fren mekanizmasi

Cumhurbaskani lehine bozulmus olmaktadir.

Son olarak 6771 sayili kanunla gelen sistemde baskanlik sisteminden en biylk
sapmanin Anayasanin yeni 116. maddesinde oldugunu goriyoruz. Degistirilmis kenar
bashg “Tirkiye Buylik Millet Meclisi ve Cumhurbaskani segimlerinin yenilenmesi”
olan maddeye gore, TBMM veya Cumhurbaskani, kendi seciminin de yenilenmesini
goze alarak, bir digerinin hukuki varligini sona erdirebilmektedir. Maddenin birinci
fikrasina gore TBMM ancak liye tam sayisinin beste ti¢c cogunlugu ile bu karari alabilir.
Maddenin ikinci fikrasina bakildiginda ise Cumhurbaskaninin bu yetkisinin
sinirlanmadig goriilmektedir. Dolayisiyla yeni sistemde, yasama organi yilritmenin,
ylritme organi da yasamanin hukuki varligini sona erdirebilmektedir. Bu durumda
kabul edilen sistemin baskanlik sistemi olmayacagi savunulmaktadir.3%* Saf bagkanlk
sistemi olarak kabul edilen ABD uygulamasinda impeachment usull bir kenara
birakilirsa ne yasamanin ne de yuritmenin bir digerinin hukuki varligini sona
erdirebilmesi mumkindir.3%> Benzer sekilde Latin Amerika’daki baskanhk
sistemlerine bakildigi zaman, Fransa’da devlet baskaninin sahip oldugu tarzda

siyaseten sinirsiz bir fesih yetkisinin olmadigi gorilmektedir. Bilindigi Gzere yari-

362 Eren, Abdurrahman. (23.02.2017b). “Baskanlik Sistemi 3 — Yasama Alaninda Yapilan Degisiklikler”.
Erisim linki: http://kanuniesasi.com/index.php/kose-yazilari/39-baskanlik-sistemi-3-yasama-alaninda-
yapilan-degisiklikler

363 Esen, 2016, s. 47

364 Gozler, 2018, s. 745; Ozbudun, 2017b, s. 327-328; Yazicl, 2017c, “Constitutional Amendments of
2017...”; Ayrica yukarida fesih yetkisinin baskanlik sisteminin asli unsurlari arasinda degerlendiren
yazarlar

365 Gozler, 2011, Cilt 1s. 577
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bagkanlik sisteminin oldugu Fransa’da, devlet baskaninin siyasi olarak kendisinin
uygun bulacag bir vakitte meclisi feshetme yetkisi bulunmaktadir.3%® Latin
Amerika’da baskanlik sistemi uygulamasina bakildiginda ise 1940 ve 1967 Paraguay
Anayasasl ve 1980 Sili Anayasasi baskana sinirsiz fesih hakki taninmisti. Fakat Latin
Amerika’da bu tarz ornekler de llkelerin demokrasiye gecis sireclerinde tarihe
karismis, son tahlilde Uruguay, Ekvador, Peru ve Venezuela’da baskanlarin meclisi
fesih yetkileri kabul edilmistir.3®” Bu ulkelerin anayasalarina bakildiginda ise
baskanlarin sahip oldugu fesih yetkisinin kullanilmasi ise siki sartlara baglanmistir.368
Boylelikle baskanlarin meclis Uzerindeki kontroli énemli olciide dengelenmistir.
Goruldigua Gzere 2017 degisiklikleri ile getirilen sistemde oldugu gibi
Cumhurbaskaninin sinirsiz fesih hakkina sahip olmasi baskanlik sistemleri icin atipik

bir durumdur.3%®

2017 degisikliklerine ¢ok benzeyen AK Parti'nin TBMM Anayasa Uzlasma
Komisyonuna sundugu baskanlik sistemi dnerisinde yer alan bu diizenlemeyi sakincall
olarak gormeyen Kiiclik'e gore, bu hikmin amaci, baskan ve meclis arasinda
gerceklesebilecek olasi bir catismayi engellemektir. Fransa’da oldugu gibi yasama ve
ylritme arasinda kohabitasyon donemine neden olacak bu diizenleme ile birlikte
siyasi tikanikliklarin 6nl agilmis olacaktir. Boylelikle bu yetkiyi kullanmak isteyen
yasama veya ylritme, kendi hukuki varligini sona erdirme riskini goze almayarak
uzlagsmaya yaklasacaktir. Hem yasamanin hem yiritmenin hukuki varliginin sona
ermesinin “siyasi bedelleri ¢ok agir olacagl igin, bu [karsilikli fesih] usulin[iin]
benimsenmis olmasi... yasama ve yiritme arasinda ortaya ¢ikabilecek kohabitasyon
dénemlerinde belirebilecek siyasi tikanikliklarin asilmasi amaciyla, ... baskanlik

sisteminin  ‘rasyonellestiriimesi’” yoniinde islev goérmesi de mimkin ve

366 yazici, 2017b, s. 95-98

367 Acil, Murat. (2018). Latin Amerika Ulkelerinde Baskanlik Sistemi. istanbul: Oniki Levha Yayinlari, s.
24 ve dipnot 66

368 Acil, 2018, s. 25-26

369 Gozler, Kemal. (2016b). Devlet Baskanlari: Bir Karsilastirmali Anayasa Hukuku incelemesi (2. Basi).
Bursa: Ekin Basin Yayin Dagitim, s. 121-141
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muhtemeldir.”37° Bu sayede de istikrarin korunmasi garanti altina alinmis olacaktir.3?
Biz bu goriise katilmiyoruz. Oncelikli olarak Yazic’'nin dogru tespiti ile, sadece
hiikiimet sistemlerinde yapilacak degisikliklerle istikrarin saglanabilecegi fazla iyimser
bir yaklasim olacaktir.3’2 Oncelikli olarak baskanlik sistemi icerisinde baskana meclisi
fesih yetkisi verilmesi ile yari-baskanlik sistemlerinde devlet baskaninin sahip oldugu
meclisi fesih yetkisi arasinda ©6nemli bir fark bulunmaktadir. Yari-baskanhk
sistemlerinde devlet baskaninin sahip oldugu meclisi fesih yetkisi, rejim tikanikhgini
acabilecek niteliktedir. Bunun nedeni yari-baskanlik sistemlerinde, devlet baskani ile
yasama c¢ogunlugu arasinda siyasi kutuplasmadan dogabilecek ¢atisma dogrudan iki
erk arasinda cereyan etmemektedir. Bu catisma ylritme gliciniin icerisinde, bir
diger ifadeyle, devlet baskani ile ylrtitmenin diger kolu olan basbakan ve bakanlar
kurulu arasinda gergeklesecektir. Bu durumda ise bir rejim tikanikligindan ziyade
istikrarsiz hiikiimetin varligindan s6z edilebilir. Devlet baskani ise bu istikrarsizligi ve
catismay! daha fazla biyliimeden sona erdirebilecek silaha sahiptir: Meclisi fesih
yetkisi. Baskanlik sistemlerinde ise yasama ¢ogunlugu ile baskanin yarisan mesruluk
iddiasi dogrudan rejimi etkileyecek niteliktedir.3”3 Dolayisiyla baskanlk sisteminde
baskana verilecek fesih yetkisinin sistem lizerinde dengeleri degistirici roli cok daha
fazladir. Yari-baskanlik sistemlerinden esinlenilerek baskanlik sistemlerinde baskana
meclisi fesih yetkisinin sinirsiz bir sekilde taninmasi, rejimdeki tikanmalari agmaktan
ziyade rejimi daha biiyiik krize stiriikleme riskini barindirir. Ustelik secimlerden sonra
olusan durumda eskisi ile benzer bir tablonun ortaya c¢ikmasi, yasama ve ylritme
arasindaki cekismenin devam edecegini gosterebilir.3’ Bu yizden baskanlk
sistemlerinde baskana meclisi fesih yetkisinin taninmasi, sistem tikanikliklarini
acacaga benzememektedir. Ayrica Anayasanin 116. maddesine bakildiginda,
Cumhurbaskaninin kendi siyasi takdiri ile tek basina alabilecegi se¢im yenileme
kararini, yasama meclisi ancak Uye tam sayisinin beste U¢ cogunlugu ile

alabilmektedir. Bu sayi, Anayasanin 175. maddesinde ©6ngoérilen anayasa

370 Kiguk, Adnan. (2016). “AK Parti’nin Baskanlik Sistemi Modelinin ABD’deki Baskanlik Sistemi
Modelinden Farklilik Arz Eden Yonleri”. Kirikkale Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, 6 (1), 25-64. s. 47-
48. Koseli parantez igerisindeki italik yazilar bana aittir.

371 Kiiglik, 2016, s. 48

372 Yazicl, 2017b, s. 107

373 Yazicl, 2017b, s. 110

374 Yazicl, 2017b, s. 110-111
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degisikliklerinin kabull igin aranan sayi ile aynidir. Dolayisiyla meclisin m. 116’ya
dayanarak secim karari alabilmesi olduk¢a zordur. Bitin bunlara ilave olarak,
Cumhurbagkaninin ayni zamanda kendi partisinin baskani olmasi nedeniyle,
Cumhurbaskani yasama meclisinde partisini temsil edecek milletvekillerini istegi
dogrultusunda belirleyebilecek; Cumhurbaskanligi segimleri ile Meclis segimlerinin
ayni zamanda yapilmasi ile yuritmenin basi olan Cumhurbaskani se¢imlerde daha iyi
oranlar alabilecektir. Butin bunlar gosteriyor ki, Cumhurbaskani ile yasama
meclisinin ¢ogunlugunun ayni partiden olmasi igin denge ve fren mekanizmalari
oldukga gevsetilmistir. Baska bir ifade ile daha en basindan yiriitmeye baglanma
ihtimali oldukga yliksek olan yasama, ayni zamanda Cumhurbaskaninin meclis
secimlerinin yenilenmesi karari alabilmesi ile iyice kontrol altina alinmistir. Olur da
yasama meclisi ile Cumhurbaskani arasinda catisma cikarsa, fesih tehdidi ile

Cumhurbaskani kendi lehine bir uzlasi saglayacaktir. Ulusahin’in tespiti ile,

Baskanin meclisi fesih yetkisinin kilitlenme durumlarinda bir ¢ikis
yaratma potansiyeli tasidigi soylenebilirdi. Meger ki, ayni yetki
baskanin iktidar kisisellestirmesi sorununa katkida bulunmasa ve ya
hep ya hig tiirl siyasete ickin olan siyasal kutuplasmay bir kat daha
artirip, baskan agisindan zaten sinirli olan uzlagsma saiklerini daha da
azaltmasaydi.3”>

Boylelikle getirilmis olan sistemde yasama ve yliriitme arasinda bir birligin saglanmasi
asil amagtir. TBMM’nin de benzer yetkiyle donatildigi ve silahlarin denk oldugu iddia
edilse bile yukarida aciklanan nedenlerden 6tiri yasama yetkisinin,

Cumhurbaskaninda birlesmesi kuvvetle muhtemeldir.37¢

Sonuc olarak, yukarida belirtildigi gibi; baskanin fesih yetkisine sahip olmasi veya
baskanin gorev siiresinin siyasi nedenlerle meclis tarafindan sona erdirilmesi, sistemi
baskanlik sistemi olmaktan ¢ikarmayacagi kabul edilebilir. Bununla birlikte baskanlik
ve meclis secimlerinin ayni zamanda gerceklestiriimesi; meclisin, meclis ve

Cumhurbaskani secimlerinin yenilenmesi karari alabilmesinin zorlugu; secimlerin

375 Ulusahin, 1999, s. 196

376 Gozler, Kemal. (2017). “Elveda Kuvvetler Ayriligi, Elveda Anayasa 10 Aralik 2016 Tarihli Anayasa
Degisikligi Teklifi Hakkinda Bir Elestiri”. Elveda Anayasa 16 Nisan 2017’de Oylayacagimiz Anayasa
Degisikligi Hakkinda Elestiriler (2. Baski). Bursa: Ekin Yayin Basim Dagitim, s. 13-42.s. 16-19
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yenilenmesi kararindan sonra da segimlerin ayni anda gergeklestirilmesi;
cumhurbaskaninin ayni zamanda parti baskani olarak secimlere hazirlanmasi ve
partisinin milletvekili adaylarini belirleyecek olmasi kuvvetler ayriliginda ibrenin
ucunun yirutmeye kaydiginin géstergesidir. Bu durumda kuvvetlerin sert ayriligindan

bahsetmek biraz zor gériinmektedir.

4.1.2. Cumhurbaskanligi Kararnamesinin Baskanlik Sistemi igerisindeki Yeri
6771 sayili kanunla birlikte baskanlik sistemine benzer bir hiikimet sistemi modeli

benimsendigini yukarida izah etmeye c¢alistik. Bu degisiklik ile birlikte
Cumhurbaskanina onemli bir yetkinin verildigi gorilmektedir: Cumhurbaskanligi
Kararnameleri (m. 104/9, m. 104/17, m. 106/11, m. 108/son, m. 118/6). Bu kismin
devaminda Cumhurbaskanligi Kararnameleri detayl bir sekilde incelenecektir. Bu
incelemeye ge¢meden 6nce baskanlik sistemlerinde baskanin kararname g¢ikarma

yetkisi Gzerinde kisaca durulacaktir.

Kuvvetlerin kati ayriligini benimseyen baskanlik sistemlerinde esas olarak, yasamanin
yasama faaliyetinde bulunmakla, yiritmenin ise cikarilan yasalari icra etmekle
ylikimll oldugunu soyleyebiliriz. Gergekten de saf baskanlik sisteminin uygulandigi
ABD Anayasasinda baskana kararname c¢ikarma yetkisi verilmemistir. Bununla birlikte
ABD Anayasasinin 2. Maddesine goére ABD Baskani, kanunlarin tam olarak
uygulanmasini gézetecektir.3”” ifade edelim ki baskanin yiiriitme gérevini diizenleyen
bu maddeye zaman igerisinde atfedilen anlam giderek boyut degistirmistir.
Kanunlarin uygulanmasini saglamak amaciyla Baskanin gerekli bitiin tedbirleri almasi
gerektigi zaman icerisinde 6nem kazanan gorus olmustur.3” Bakildigi zaman tlkenin
biyliyen ve gelisen ihtiyaclari karsisinda, Kurucu Babalarin akillarinda
kurguladiklarindan farkli bir baskanlik modeline dogru kayma gerceklesmistir.
Boylelikle baskanlarin, llke politikasinda kendi gorislerini daha aktif bir sekilde
uygulamakta israrci olduklari goriilmektedir. Baslarda istisnai hallere 6zgl olarak

baskanlarin politikalarini uygulamak icin yetkilerini genisletici hareket ettikleri

3774 _he shall take Care that the Laws be faithfully executed.”
378 Nomer, Mert. (2013). ABD Baskanlik Sisteminde Baskanin Yetkileri. istanbul: 12 Levha Yayinlari, s.
20-27
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gorilmektedir. Daha sonra normal doénemler igin de baskanlar, ‘kanunlarin
uygulanmasinin  gozetilmesi’ hikminden hareket  ederek  vyetkilerini

genisletmiglerdir.3”°

Bu silirecin sonucu olarak, Anayasanin higbir yerinde yer almadigl halde baskanin
kararname c¢ikarma yetkisinin artik bir “anayasal teamdil” haline geldigi iddia
edilmistir.38° Executive Orders (Baskanlik Kararnameleri, Yuritme Kararnameleri) adi
verilen bu kararnameler ile baskanlar yasama yetkisini ¢ekinmeden
kullanmaktadirlar. Anayasanin 2. maddesine dayanarak baskanlar, ¢ikarilmis olan
kanunlarin uygulanmasini géstermek amaciyla kararnameler gikarmaktadirlar. Bu
kararnamelerin ortak 6zelligi, bunlarin bir kanuna dayanmasi ve dayandiklari
kanunlarin uygulanmasini gésterme amaciyla ¢ikarilmasidir. Bu agidan idarenin
duzenleyici islemleri kategorisi altinda distinmek mimkindir.38t Anayasada
yuritme erkinin baskana tevdi edilmesinden hareketle, yiiritme yetkisinin zaten

diizenleyici islem yapma yetkisini icerdigi séylenebilir.

ABD uygulamasinda baska bir tir baskanlik kararnamesi de bulunmaktadir. Bu tarz
kararnameler g¢ogunlukla bir kanundan kaynaklanmamakta, mevcut kanunlarda
degisiklik yapabilmekte ve bir alani ilk elden diizenleyebilmektedir. 382 Ayrica
baskanlik kararnamelerinin meclisin onayina sunulmasi gibi bir durum s6z konusu
degildir. Dolayisiyla bir kanuna dayanmadan bir alani dogrudan diizenleyen baskanlik
kararnameleri de yasamanin onayina tabi degildir. istemedigi bir kararname ile karsi
karsiya kalan yasama meclisi, kararnameyi hikiimsiz kilmak igin konuyla alakali
kanun c¢ikarmak zorundadir. 383 Bu tarz kararnameler, kanunlara esdeger glcte
olmalari bakimindan eski sistemimizde bulunan kanun hilkminde kararnamelere
benzemektedir. Bununla birlikte kanunun o©Onceden vermis oldugu vyetkiye
dayanmamalari agisindan kanun hilkmiinde kararnameler rejiminden énemli dlglde

sapmaktadir.

379 Nomer, 2013, s. 27-30

380 Gozler, 2016b, s. 40

381 Gozler, 2016b, s. 39

382 Nomer, 2013, s. 76-77

383 Gozler, 2016b, s. 39-40
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Bunun disinda ABD uygulamasinda idari, ekonomik ve teknik bilgi gerektiren
konularda, yasama meclislerinin 6zellikle 20. Yizyil itibari ile baskana yetki verdigi
gorilmektedir. Bu sekilde yasama yetkisinin baskana devredilmesiyle baskan, yasama
meclisinin agir ¢calisma silirecinden kurtularak etkin ¢éziimler getirebilecektir. ABD
Yiksek Mahkemesi ise kararlarinda yasama vyetkisinin  kural olarak
devredilemeyecegini kabul etmistir. Mahkemeye gore, yasama meclisinin gergek
anlamda yasama islemi yaptigindan bahsedebilmek icin, yasanin o alanla ilgili temel
kaideleri ortaya koymus ve cergevesini gizmis olmasi gerekir. Ylritme organinin
gorevi kanunlarin uygulanmasini saglamak olduguna goére, kanunda belirlenmis temel
politikaya uygun olarak kanunun detaylandiriimasi ve somutlastiriimasi yliriitmeye ait
olacaktir.3®* Yukarida bahsedildigi Gzere yasamanin uzmanhgini asacak teknik,
ekonomik ve idari nitelikteki alanlarda ise kanun koyucu, bu konularda yiiritmeye
kaide kurallar koyma imkani saglayabilir. Bu tarz kanunun diizenlemeye devrettigi
yetkiye dayanilarak cikarilmis olan kararnameler ise yasama yetkisinin devredilmesi
temelinde eski sistemimizde bulunan kanun hukminde kararnamelere

benzemektedir.

Latin Amerika baskanlik sistemlerinin cogunda baskanin kararname ¢ikarma yetkisine
sahip oldugu gorulmektedir. Bununla birlikte degisik Ulkelerde farkli uygulamalar
gorilmektedir. Genel olarak Latin Amerika 6rneklerinde baskanlarin sahip olduklari
kararname vyetkileri farkli basliklar altinda degerlendirebilir. Bunlardan ilki ylriitme
erkinin basi olmasi nedeniyle baskanin, kanunlarin uygulanmasinin saglanmasi
amaciyla yaptigl kararnamelerdir.3® Bu kararnameler yapilari itibariyle normlar
hiyerarsisinde kanunlarin altinda bulunur ve kanunlara aykiri olamazlar. Bu agidan
yiuritme glicinde miindemic olan bu yetki tezin birinci boliminde ele alinan idarenin
diizenleyici islem yapma yetkisinin baskanlk sistemindeki paralelidir. ikinci olarak,
yasama meclisinin bir konunun diizenlenmesi amaciyla baskani kanunla acik¢a
yetkilendirdigi kararnamelerden bahsedebiliriz.38 Bu kararnameler ise yasamanin

acik yetkilendirmesi ile ¢ikarilmakta, yasada belirlenmis konuya iliskin diizenlemeler

384 Ozsoy Boyunsuz, Sule. (2017). Diinyada Baskanlik Sistemleri Karsilastirmali Bir Analiz. Ankara: imge
Kitapevi, s. 124-125

385 Acil, 2018, s. 146

386 Acil, 2018, s. 148-150
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icermektedir. Ayrica bu kararnameler kanunlarla esdeger glicte bulunmaktadir.
Dolayisiyla bu kararnameler, yetki kanununda belirlenmis alanlarla sinirli olmak lizere
kanunlarda degisiklikler yapabilir hatta daha 6nceden kanun konusu olmamis alanlari
kanuni diizenleme altina alabilir. Bu agidan 2017 degisikliklerinden 6nce yirrlikte
bulunan kanun hikminde kararname kurumuna benzemektedirler. Son olarak,
onceden yasama organi tarafindan bir yetkilendirmeye ihtiya¢ duymadan dogrudan
anayasadan aldig1 yetki ile baskanlarin kararname cikarabildigi 6rnekler
bulunmaktadir.3®” Bu durumda kararnamelerin dogrudan anayasadan kaynaklanan
yetki ile g¢ikarilmasindan dolayr baskanlarin 6zerk bir diizenleme yetkisi
bulunmaktadir. Ayni zamanda kararnamelerin kanun glcliinde olmasindan dolayi
ylritmenin bu konumda asli bir diizenleme yetkisi vardir. Bu tlr kararnamelerin daha
cok olaganustu/kriz donemlerinde cikarilabilecegi kabul edilmistir. Bununla birlikte
Latin Amerika’da olagan donemlerde baskanin dogrudan anayasadan aldigi yetkiye
dayanarak kanun hikmiinde kararname cikarabildigi Ulkeler sadece Brezilya ve
Sili’dir.38 1988 Brezilya Anayasasinin 2001 yilinda iyilestirmesi yapilincaya kadar
baskanlarin kararname vyetkilerini olduk¢a sik kullandiklari gorilmektedir. 1990
yilinda Collor yénetimi, ortalamasi alindiginda iki glinde bir kararname cikarmistir.38°
Daha sonra anayasada yapilan iyilestirmelerle kararnameler rejimi kontrol altina
alinmaya c¢alisiimis, kararnamelerin yururlikte kalacagi zaman zarfi ve kararnamelerle
dizenlenemeyecek alanlar belirlenmistir. Sili 6rneginde ise baskanin olagan

dénemde kanun hikmiinde kararname cikarabilme yetkisi oldukca sinirlidir.3%°

Latin Amerika Ulkelerinde baskanlarin sahip olduklari kararname ¢ikarma yetkileri
genel hatlariyla bu sekilde aktarilabilir. Bununla birlikte anayasal muihendisligi ne
sekilde islenirse islensin Latin Amerika’da bulunan baskanlik sistemlerinde baskanlar,
kanun gliciinde kararname c¢ikarma yetkilerini sistemi suiistimal edecek sekilde
kullanmistir. Gerek yasama organlarinin yetki kanunlarina dayanilarak ¢ikarilan
kararnamelerle, gerekse aslinda olaganusti/kriz donemlerine  minhasir

cikarilabilecek anayasadan kaynakli kararnamelerle baskanlar, cogunlukla yasama

387 Acil, 2018, s 150-155

388 Acil, 2018, s. 155

38 Sartori, 1997, 5.213

390 Bzsoy Boyunsuz, 2017, s. 127-128
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organini by-pass ederek kendi politikalarini yuaritmuslerdir. Bu tarz bagkanhk
sistemlerine, yani baskanlk yarisini kazanan kisinin Ulkeyi istedigi sekilde
yonetmesine olanak saglayan sistemlere delegasyoncu demokrasiler adlandirilmasi

yapilmaktadir.3%!

Bu demokrasilerde baskanlk yarisi oldukga 6nemli bir demokratik enstriimandir.
Fakat sistemin demokratiklig§i neredeyse sadece baskanlik segimlerine
indirgendiginden, bu sistemler temelinde bu dikey hesap verirlik mekanizmasi
Uzerine insa edilmistir. Secimlerde ¢cogunlugun destegini almak icin ugrasan baskan
adaylari segimlerin olduk¢a 6nemli olduklarini bilirler. Zira bu yaris kendileri igin
oldukga blylk bir risk ve 6nem tasimaktadir. Demokratik baskanlik sistemleri icin de
baskanlik segimleri bliyliik 6nem arz etmektedir. Clinkl bagkanlik sistemlerinin genel
Ozelliklerinden birisi kazananin her seyi kazanmasi Uzerinedir. Ama delegasyoncu
demokrasilerde baskanlik secimleri cok daha fazlasini ifade eder. Clinki delegasyoncu
demokrasilerde baskanlik yarisinda adaylar bir gérev sliresi boyunca neredeyse
sinirsiz bir hiikiim sirme sansi icin bliyik oynarlar. Yarisi kaybeden ise mutlak toplam-
sifir oyunu sonucu higbir sey alamayacaktir. Seg¢imi kazanan baskan “ulusun viicut
bulmus hali”, “ulusun cikarlarinin kayyimi ve gozeticisi” olacaktir. Bu amaclari
gerceklestirmek icin secim slirecinde bulundugu vaatlerle benzerligi bulunmayan
politikalar glidebilir; partiler ve toplumsal siniflar tistli bir makami isgal eden baskan,
ulusun menfaatlerinin gerektirdigi sekilde hareket edebilir. Kendisine demokratik
olarak tevdi edilmis yetkilerini kullanmak i¢in uygulayacagi politikalarda, hesap
vermesini gerektirecek ve karsisina dikilebilecek yasama organi veya mahkemeler gibi
kurumlar baskan i¢in rahatsiz edici, can sikicidir. “Bu kurumlara ... karsi hesapverirlik,
baskanin icra etmesi igin kendisine devredilmis tam yetkiye gereksiz bir engel olarak
ortaya c¢ikmaktadir.”3%? Géruldugu Uzere, delegasyoncu demokrasilerde baskanin
sistem icerisinde konumlandirildigi yer, ylritme organinin basi olmaktan daha
ileridedir. Secimlerin belirleyici oldugu bu demokrasilerde se¢im sonrasi secmenden
beklenen davranis pasif bir sekilde bir diger secimi beklemesi, bu sirada da ulusun

baskanini desteklemesidir. Yatay hesap verirlik mekanizmalarinin oldukca zayif

391 0’Donnell, 1994, s. 55-69
392 0’Donnell, 1994, s. 62-63

119



oldugu delegasyoncu demokrasilerde, baskanlar ayni zamanda yatay hesap verirlik
mekanizmasinin zayiflamasi i¢in ugrasirlar. Clinkii bu kurumlar baskanin misyonunu
engellemekte ve baskana ayak bagi olmaktadirlar. Dolayisiyla baskanlarin yasama
meclisiyle birlikte bir politika olusturmaya ¢alismasi demek, baskanin, hem yasama
Uyeleri hem de bir sekilde temsil edilen gesit cesit siyasi ¢ikar gruplari ile pazarlk
yapmasi anlamina gelmektedir. Baskanlar ise politikalarina ayak bagi olduklar
gerekcesi ile yasama meclislerini suclayacak ve ihtiyac duydugu mevcut
diizenlemeleri kendisinin istedigi tarzda - gizli ve slrpriz — hazirlayacagi
kararnameleri ile saglayacaktir.3®3Yasama meclisi, siyasi partiler, farkl ¢ikar gruplari
ile pazarliga yanasmayan baskanlar, bundan sonra kararnamelerle idare edilen bir
Ulkeyi yonetmeye baslarlar. Yasama organlarinin by-pass edilmesi ile gerekli bitin
diizenlemeler baskanlik kararnameleri ile gergeklestirilir. Bu durumda ise glinlik
ihtiyaclarin gerektirdigi, uzun émdirli planlamalar vadetmeyen ve sorunlari ancak
yluzeysel ele alan dizenlemelerle baskanlar, zaman igerisinde Ulkenin gergek
ihtiyaclarini saglayamamaktan dolayi, bir tir “kurtarici”dan lanetlenen “dismus

Tanri”ya evrilir.3%*

Sonu¢ olarak, baskanlk sistemlerinde baskanlara verilen kanun hikminde
kararname ¢ikarma yetkileri Latin Amerika’da demokrasiyi zedeleyici bir etki
olusturmustur. Daha genis hareket alanina sahip baskanlar, yasama organini geri

plana iterek Ustiin politika belirleyici konuma yiikselmislerdir.3%>

4.2. Cumhurbaskanhgi Kararnameleri

6771 sayil kanunun 18. maddesinin a) bendi uyarinca birlikte yapilan TBMM segimleri
ve Cumhurbaskanligi secimlerinden sonra Cumhurbaskaninin géreve basladigi tarihte
Anayasamizin 91. maddesi ilga edilmistir. Boylelikle 1971 yilinda anayasa
hukukumuza dahil olan kanun hikminde kararname rejimi sona ermistir. Yeni
sisteme gore Cumhurbaskaninin, Cumhurbaskanhgl kararnamesi c¢ikarma yetkisi

bulunmaktadir (m. 104/9, m. 104/17, m. 106/11, m. 108/son, m. 118/6 ve 123/3).

393 0’Donnell, 1994, s. 67-68
3% 0’Donnell, 1994, s. 63
395 3zsoy Boyunsuz, 2017, s. 135
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Cumhurbaskanhgi kararnameleri, esas olarak Anayasanin m. 104/17 hikmiinde
diizenlenmektedir. Ayrica, yukarda belirtilen 6zel maddelerde Cumhurbaskanhgi
kararnamelerinden bahsedilmektedir. Bu 06zellik gosteren Cumhurbaskanhg

kararnameleri konu altinda ilgili yerlerde incelenmeye ¢alisilacaktir.

Cumhurbaskanhgl kararnameleri aslinda Tirk hukukuna yabanci olan bir kavram
degildir. 2017 degisikliklerinden 6nce de anayasa hukukumuzda Cumhurbagkanhgi
kararnameleri bulunmaktaydi. Fakat bu kurum oldukga sinirli bir alan igin
ongorilmuistii. 1982 Anayasasinin 2017 degisikliklerinden 6nce yirurliikte bulunan
107. Maddesine gore: “Cumhurbaskanligi Genel Sekreterliginin kurulusu, teskilat ve
¢alisma esaslari, personel atama islemleri Cumhurbaskanligi kararnamesi ile
diizenlenir.” Bu dizenlemelerin kaynagl dogrudan dogruya anayasanin kendisi
oldugundan dolayl bu islemin yiritmenin asli dizenleme vyetkisine dayandigi
belirtiimekteydi.3*® Ayni zamanda m. 107’de belirtilen hususlarin yiritmenin mahfuz
alanina isaret ettigi de doktrinde belirtilmisti. Bu agidan yiritmenin, olaganusti
haller bir kenara birakilirsa, dogrudan diizenleme yapabildigi tek alan m. 107’de
dizenlenmis olan Cumhurbaskanhigi Genel Sekreterligi idi.>®” Benzer sekilde 2879
saylli Cumhurbaskanligi Genel Sekreterligi Teskilati Kanununun birinci maddesinde
“Cumhurbaskanligi  kararnamesi ile dizenlenen Cumhurbaskanligi  Genel
Sekreterliginin kurulusu, teskilati, calisma esaslari ve personel atama islemleri disinda
kalan konulari diizenler.” denilerek yasama meclisinin, Cumhurbaskaninin mahfuz
alanina giren konularda kanun ¢ikarmaktan kacindigi gériilmekteydi.®*® Son olarak m.
107 altinda Cumhurbaskanhgi kararnamesi ile sadece maddede belirtilen hususlarda

dizenleme vyapilabilecegi, baska konularin Cumhurbaskanligi kararnamesi ile

3% Ozbudun, 2011, s. 262; Anayasa Mahkemesi de vermis oldugu kararinda, “idarenin diizenleme
yetkisi yasama yetkisinden farkli olarak asli degil, tiirevsel niteliktedir. Buna gore, ylritme organinin
bir konuda diizenleme yapabilmesi igin yasama organinca yetkilendirilmesi gerekmektedir. Bununla
birlikte Anayasa’nin 107. maddesinde, Cumhurbaskanlgi kararnameleri yéniinden bu kurala bir istisna
getirilmekte ve Cumhurbaskanhgl Genel Sekreterliginin kurulusu, teskilat ve calisma esaslari ile
personel atama islemlerinin, yasama organinin yetkilendirmesine ihtiya¢c duyulmaksizin dogrudan
Cumhurbaskanhgi kararnamesiyle diizenlenmesi 6ngorilmektedir.” diyerek Cumhurbaskaninin m. 107
kapsaminda Cumhurbaskanhgl kararnamesi c¢ikarma yetkisini asli diizenleme vyetkisi olarak
gormektedir. E:2015/42, K: 2017/8, k.t. 18.1.2017 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

397 Tasddgen, Salih. (2016). “Cumhurbaskanhgl Kararnameleri”. Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi. Say1 65 C. 3 s. 937-966, s. 943

3% M. 107 kapsaminda yiiritmenin mahfuz yetkiye sahip oldugu kabul edilmektedir. Ozbudun, 2011,
262; Gozler, 20003, s. 554-555.
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duzenlenemeyecegi kabul edilmekteydi.3*®* Bu madde 6771 sayili kanunun 18.
maddesinin a) bendi uyarinca yeni segilen Cumhurbaskaninin géreve basladig

tarihten itibaren (9 Temmuz 2018) yurirlikten kalkmistir.

4.2.1 Cumhurbaskanlhigi Kararnamesi Gikarma Yetkisinin Kaynagi
Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarma vyetkisi Anayasanin m. 104/17 hikmi

uyarinca Cumhurbasgkanina aittir. Bu yetkinin kullanilmasi igin Cumhurbaskaninin
onceden herhangi bir makamin 6n iznini almasina gerek yoktur. Benzer sekilde,
parlamenter sistemlerde kural olarak bulunan karsi-imza kurali 2017 anayasa
degisikligi ile baskanlik sistemine gecilmesinden sonra uygulama kabiliyetini
yitirmistir. Gergekten baskanlik sistemlerinde ylriitmenin monist yapida olmasindan
dolayi karsi-imza kuralinin uygulanabilmesi mimkin degildir. Dolayisiyla yeni
sistemle birlikte Cumhurbaskani, kendisine verilmis olan yetkileri karsi-imza kuralina
tabi olmadan kullanabilecektir. Bu duruma Cumhurbaskanhgl kararnameleri de
dahildir. Zira yGritmenin tek basli yapilanmasi ile paralel olarak parlamenter sistemin
unsurlari olan basbakanlik, bakanlar kurulu ve karsi imza kurali yirurlikten
kaldirilmistir. Ayni zamanda Cumhurbaskaninin kararname ¢ikarmasi idare hukuku
acisindan basit bir islemdir.4® Milga m. 107’ye benzer sekilde Cumhurbaskaninin,
Cumhurbaskanligl kararnamesi ¢ikarmak igin bir yasama islemine muhtachgl soz
konusu degildir. Bu acidan Cumhurbaskanligi kararnameleri yirGtmenin asli

duzenleme yetkisine sahip oldugu bir alandir.#?

4.2.2 Cumhurbagkanlhigi Kararnamelerinin Konusu
6771 sayili kanunla degisik 104. maddenin 17. fikrasina gére: “Cumhurbaskani,

ylritme yetkisine iliskin konularda Cumhurbaskanligi kararnamesi c¢ikarabilir.
Anayasanin ikinci kisminin birinci ve ikinci béliimlerinde yer alan temel haklar, kisi
haklari ve o6devleriyle doérdinci boélimde yer alan siyasi haklar ve o6devler
Cumhurbaskanligi kararnamesiyle diizenlenemez. Anayasada minhasiran kanunla

dizenlenmesi ongorilen konularda Cumhurbaskanhgl kararnamesi cikarilamaz.

399 Gozler, 200043, s. 554-555

400 Gozler, 2018, s. 877-878

401 Gzbudun, 2017b, s. 251; Fendoglu, Hasan Tahsin. (2017). Anayasa Hukuku. Ankara: Yetkin Yayinlari,
s. 596
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Kanunda agik¢a diizenlenen konularda Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarilamaz.
Cumhurbaskanhgl kararnamesi ile kanunlarda farkl hiikimler bulunmasi halinde,
kanun hikidmleri uygulanir. Tirkiye Blyik Millet Meclisinin ayni konuda kanun
¢tkarmasi durumunda, Cumhurbaskanligi kararnamesi hikimsiz hale gelir.” Bu
hiikimden ve Cumhurbaskanligi kararnameleri ile diizenleme yapilacagini belirten
diger diizenlemelerden (m. m. 104/9, m. 106/11, m. 108/son, m. 118/6 ve 123/3)
hareket ederek Kemal Gozler Ugli bir ayrima giderek Cumhurbaskanhgi
kararnamelerini incelemektedir. Yazara gére Cumhurbagkanhgl kararnameleri konu
unsuru bakimindan, “yasak alan”, “mahfuz alan”, “istege bagli alan” seklinde

incelenebilir.4%2 Biz de esasen bu siniflandirmayi takip edecegiz.

4.2.2.1. Cumhurbaskanligi Kararnamesi ile Diizenlenmesi Yasak Olan Alanlar
4.2.2.1.1 Yiiritme VYetkisine iliskin Konularda Cumhurbaskanhg Kararnamesi
Cikanlabilir

Anayasanin m. 104/17 hiukminde Cumhurbaskaninin “yuritme yetkisine iliskin

konularda” Cumhurbaskanligi kararnamesi cikarabilecegi dizenlenmistir. Bununla
birlikte ylritme yetkisinin ne oldugu 1982 Anayasasinin ilk halinde oldugu gibi 2017
sonrasinda yapilan degisikliklerle de belirlenmemistir. Calismamizin ilk kisminda
belirttigimiz tGzere?®® yiiritme yetkisinin ne oldugu oldukca tartismali bir konudur.
Yiuriatme fonksiyonunun maddi kritere gére mi, yoksa organik kritere gore mi
tanimlanacagl anayasamizda acik¢a belirtilmemektedir. Bundan dolayi yiriitme
yetkisine iliskin konularin neler oldugunun tespiti Anayasa Mahkemesinin kararlarina
gore sekillenecektir. Burada sunu ifadelim ki, c¢ikartilan her Cumhurbagkanhgi
kararnamesi Anayasa Mahkemesi 6nline ylritme yetkisine iliskin olmadigi iddiasi ile
tasinabilecek; Anayasa Mahkemesi ise Cumhurbaskanhgl kararnamelerini
denetlerken her durumda dava konusu kararnamenin ylritme yetkisine iliskin olup
olmadigini takdir edebilecektir.?%* Bdylelikle bu konu da Anayasa Mahkemesinin

kararlari ile sekillenecektir.

402 Gozler, 2018, s. 878-894
4032 .2.4. Kisim
404 Gozler, 2018, s. 880
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4.2.2.1.2 Cumhurbaskanligi Kararnamesi ile Diizenlenmesi Yasak Olan Haklar
(Anayasanin ikinci Kisminin Birinci ve ikinci Boliimlerinde Yer Alan Temel Haklar,
Kisi Haklari ve Odevleri ile Dérdiincii Béliimiinde Yer Alan Siyasi Haklar ve Odevlerin
Cumhurbagkanhgi Kararnamesi ile Diizenlenememesi)

Anayasanin m. 104/17 hikmi milga m. 91’de dizenlenen kanun hiikminde

kararnamelere vyonelik getiriimis konu sinirlamasina benzer bir diizenlemeyi
icermektedir. Gercekten de bu maddeye gore, “anayasanin ikinci kisminin birinci ve
ikinci bélimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklari ve 6devleriyle dérdiinci
boliimde yer alan siyasi haklar ve o6devler Cumhurbaskanhgl kararnamesiyle”
dizenlenemeyecektir. Bununla birlikte Anayasamizin ikinci kisminin  Gglnci
boélimiinde diizenlenen sosyal ve ekonomik haklar Cumhurbaskanhgi kararnameleri

ile duzenlenebilecektir.

Bununla birlikte yazimizin ikinci bélimiinde ele alindigi gibi, biltliin sosyal ve
ekonomik haklar kanun hikmiinde kararnameler ile diizenlenemeyecegi kabul
edilmektedir.?%> Zira Anayasamizin sosyal ve ekonomik haklar bélimi altinda
diizenlenen birtakim haklar, 6zellikleri geregi devletin pozitif edim yerine getirmesini
gerektirmemekte, aksine devlete midahale etmeme ylukimlalugi yiklemektedir. Bu
acidan da bu haklar negatif stati haklarina benzemektedir. Dolayisiyla devletin pozitif
edimini gerektirmeyen, bu anlamda hakkin aktif bir sekilde saglanmasi igin devletin
diizenleme yapmasina ihtiya¢ duyulmayan sendika kurma hakki (m. 51) ve grev ve
lokavt hakki (m. 54) gibi haklara iliskin yapilacak herhangi bir diizenleme, ¢ok biyiik
bir ihtimalle bu haklarin sinirlanmasi anlamina gelecektir. Bu ise Anayasamizin 13.
maddesinde yer alan temel hak ve 6zgirliklerin ancak kanunla sinirlanabilecegi
kuralina aykirilik teskil edecektir. Dolayisiyla Anayasanin ikinci kisminin Gglinci
boliminde diizenleniyor olsa dahi Cumhurbaskanligi kararnameleri ile herhangi hak
Uzerinde sinirlama yapilabilmesi mimkin degil fakat “hakki gliclendiren, onu daha
etkili bir kullanima kavusturan” dizenlemelerin yapilabilmesi mumkindir.40®
Bununla birlikte yukarida belirtildigi gibi negatif stati hakki benzeri haklarda
yapilacak dizenlemeler, o haklarin sinirlandiriimasi anlamina gelecegi i¢in bu tir

haklarda diizenleme vyapilamayacaginin  kabul edilmesi gerekir. Cilnki

4053.2.2.1. Kisim
406 Saglam, 1984, s. 268
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Cumhurbaskanhgi kararnameleri haklari giiglendirebilir veya hakki genisletebilirler,

fakat hakka bir sinirlama getiremezler.4%’

4.2.2.1.3 Miinhasiran Kanun Alani Olan Konularda Cumhurbagskanhgi Kararnamesi
Cikarilamaz
Anayasanin m. 104/17 hikmune gére Cumhurbaskani, “anayasa miinhasiran kanunla

diizenlenmesi 06ngorilen konularda Cumhurbaskanhgl kararnamesi” ¢ikarma
yetkisine sahip degildir. Boylelikle daha 6nce doktrinde tartisma konusu olmus bir
mesele anayasa metninde yer almistir. Bununla birlikte “miinhasiran kanunla
dizenlenmesi ©ngorilen konu”dan kastedilenin ne oldugu acik degildir.
Calismamizda tartisildig Gzere Tirk hukukunda miinhasir kanun alani ancak oldukga
sinirh alanlarda kabul edilmektedir.%%® Turk hukukunda hakim olan dislinceye gore
yasama organinin diizenleme alani anayasa igerisinde olmak kosulu ile sinirsizdir.
Mdinhasir kanun alani normun konulus amacindan ve normun niteliginden tespit
edilebilir. Glnes, temel hak ve 6zgirlikler konusunda dahi miinhasir kanun alani
oldugunu kabul etmemekte, ceza koyma yetkisinin ise miinhasiran yasamaya ait
oldugunu belirtmektedir. Anayasa Mahkemesi de vermis oldugu kararlarinda
muinhasir kanun alanini  kabul etmemistir. Mahkeme kanun hikminde
kararnamelerle alakali vermis oldugu bir kararinda: “Anayasa'nin bir maddesinin
yasayla dizenlenecegini 6ngordigi bir konunun, Anayasa'nin 91. maddesinin birinci
fikrasinin yasakladigi hikiimlerle ilgili olmadik¢a, KHK. ile diizenlenmesi Anayasa'ya
aykirt  degildir.” diyerek minhasir kanun alanina iliskin tutumunu ortaya

koymustur.2%

407 saglam, 1984, s. 268

4082 4.2 ve 3.2.1.3. Kisimlari

405 AYM, E. 1988/38, K. 1989/7, k.t. 08.02.1989, erisim linki www.anayasa.gov.tr; Benzer sekilde
Mahkeme, E. 1989/4, K. 1989/23, k.t. 16.05.1989 nolu kararinda su hitkme varmistir: “Anayasa'nin, bir
konunun yasayla diizenlenecegini 6ngordiigi durumlarda, o konu KHK ile ilgili 6zel hiikiim olan 91.
maddesinin sinirlamasi disinda kalmadik¢a ya da 163. maddede oldugu gibi kanun hiikmiinde
kararname gikarilamayacagi acikca belirtilmedikge KHK ile diizenlenebilir. Anayasa'nin genelde yasayla
diizenlemeyi 6ngérmesi, ayrik kural olan 91. maddeyi gereksiz ve gecersiz kilamaz. Yasa ile KHK nin
hukuksal yapilari, nitelik ve olusum yontemleri ayri olsa da Anayasa, 91. maddesiyle acikgca KHK ile
diizenlemeye olur vermistir. Anayasa'nin 12-40. maddeleriyle 66-74 maddelerinin 6ngordiigi yasayla
diizenleme yolu, 91. maddeyle korunarak bu konularda KHK de ¢ikarilamayacagi kolayligi getirilmistir
Bu durum karsisinda, Anayasa'nin yasayla diizenleme yapilacagini dngéren her maddesini, mutlak ve
valniz yasa cikarilmasini gerektiren bir zorunluluk sayip KHK yi sakincali bulmak, 91. maddeyi bunlar
disinda gecerli gormek olanaksizdir.” erisim linki: www.anayasa.gov.tr. Ayni yonde kararlar: E.

125


http://www.anayasa.gov.tr/
http://www.anayasa.gov.tr/

Turk anayasa hukukuna hakim olan bu goriis Anayasa Mahkemesinin igtihat
degisikligine gitmesi ile degismistir. 2013 yilinda karsi oyla baslayan goris degisikligi
2016 yihinda Mahkemenin yeni i¢tihadi haline gelmistir. Mahkemenin E. 2012/76, K.
2013/44, k.t. 20/03/2013 numarali kararinda karsi oy yazisinda Yiice Mahkeme

yargiclari sunlari ifade etmislerdir.

Madde gerekcesinden de anlasilacagl Uzere, yasama vyetkisinin
devredilemezligi esasen kanun koyma yetkisinin TBMM disinda baska
bir organca kullanilamamasi anlamina gelmektedir. Anayasa'nin 7.
maddesi ile 'kanun adi altinda veya bu adi tasimasa bile kanunla
esdegerde ya da kanun glictine sahip hukuki islemler yapma yetkisinin
devredilmesi' yasaklanmistir...

Bununla birlikte, ¢ok genis yorumlandiginda yasama yetkisinin
devredilemezligi ilkesi kanunla dizenlenmesi gereken konularin
ylritmeye birakilmasini da yasaklamaktadir. Bu noktada Anayasa
geregince kanunla diizenlenmesi gereken hususlarla digerleri arasinda
bir ayrim yapmak gerekecektir. Anayasa temel hak ve 6zgirliklerin
sinirlandirilmasi (m.13), vergi ve benzeri mali yikimluliklerin konmasi
(m.73) ve memurlarin atanmalari, 6zlik haklari v.s. (m.128) gibi bazi
konularda  dizenlemenin  minhasiran  kanunla  yapilmasini
ongormektedir. Bu konularda kanunun temel esaslari, ilkeleri ve
cerceveyi belirlemeden dizenleme yetkisini yiritmeye birakmasi
yasama yetkisinin  devredilmezligi ilkesine aykirihk  teskil
edebilmektedir. Esasen bu durumda, s6z konusu dizenlemenin
kanunla yapilmasi gerektigini belirten anayasal hilkkme aykiriliktan s6z
edilmesi daha isabetli olacaktir.

Anayasa'nin acikca kanunla diizenlenmesini 6ngdérmedigi konularda
ise kanunun c¢ok genel ifadelerle dizenleme vyaparak, ayrintiy
ylritmeye birakmasi mimkindir. Anayasa'da minhasiran kanunla
dizenleme yapilmasi 6ngorilmeyen konularda yiridtme organinin
dogrudan ve ilk elden diizenleyici islem yapabilecegi distnilebilse de
yasamanin asliligi ve ylritmenin tirevselligi geregi idari islemlerin
kanuna dayanmasi zorunlulugu vardir. Nitekim, Anayasa'nin gerek
ylritme yetkisinin kanunlara uygun olarak kullanilacagini ifade eden
hikmi (m.8), gerekse yonetmeliklerin kanunlarin uygulanmasini
saglamak Uzere ve bunlara aykir olmamak kaydiyla cikarilabilecegini
belirten kurali (m.124) bu zorunluluga isaret etmektedir. Ancak, bu
durumda kanundan belirlemesi beklenen cerceve, Anayasa'nin

1988/64, K. 1990/2, k.t. 01.02.1990; E. 1990/1, K. 1990/21, k.t. 17.07.1990 erisim linkleri:
WWWw.anayasa.gov.tr
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kanunla diizenlenmesini 6ngordigi durumdakinden ¢ok daha genis
olabilecektir. Baska bir ifadeyle, Anayasa'ya gore mutlaka kanunla
diizenlenmesi gerekmeyen bir konu kanuni dayanagi olmak kaydiyla
idarenin dizenleyici islemlerine birakilabilir. Aksi yorum, Anayasa'da
'kanunla diizenleme' 6ngdérmeyi anlamsiz hale getirebilecektir.

Goruldigi tzere karsi oy bildiren hakimlere gore anayasa geregi kanunla diizenleme
yapilmasi gereken konularla diger konular arasinda ayrim yapilmasi gerekmektedir.
Anayasanin bazi konularda minhasiran kanunla dizenleme yapilmasini istedigi
gorilmektedir. Bu konularda diizenlemelerin genel esaslarn belirlenmeden,
cercevenin cizilmeden yiriitmeye dizenleme yetkisi taninmasi yasama yetkisinin
devredilmezligi ilkesine aykiri olacaktir. Bundan daha ziyade bu kanun, ilgili anayasa
hikminin kanunla diizenleme emrine aykirilik teskil edecektir. Anayasanin kanunla
dizenleme yapilmasini 6ngérmedigi konularda ise ylritmenin tirevselligi ilkesi
geregince, ylrutmenin dizenleyici islem yapabilmesi icin gene kanuna ihtiyag
duyulmaktadir. Bununla birlikte bu hususlarda kanunla diizenlemenin sinirlari
konusunda daha esnek davranilabilir. Baska bir ifade ile kanun, bir dayanak saglamasi

kosulu ile ylritmeye dizenleyici islem yapma yetkisi verebilir.

Anayasa Mahkemesi daha sonra vermis oldugu kararinda bu gorist benimsemistir.

Mahkemeye gore,

Yirutmenin tiirevselligi ilkesi geregince, yliriitme organinin bir konuda
dizenleme vyapabilmesi icin yasama organinca yetkilendirilmesi
gerekmektedir. Kural olarak, kanun koyucunun genel ifadelerle
ylritme organini yetkilendirmesi yeterli olmakla birlikte, Anayasa’da
kanunla diizenlenmesi 6ngorilen konularda genel ifadelerle yiritme
organina dizenleme yapma vyetkisi verilmesi, yasama yetkisinin
devredilmezligi ilkesine aykirilik olusturabilmektedir. Bu nedenle,
Anayasa’da miinhasiran kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen konularda,
kanunun temel esaslari, ilkeleri ve cerceveyi belirlemis olmasi
gerekmektedir. Anayasa koyucunun acikca kanunla dizenlenmesini
0ngordigi konularda, yasama organinin temel kurallari saptadiktan
sonra, uzmanlk ve idare teknigine iliskin hususlari yiriitmeye
birakmasi, yasama yetkisinin devri olarak yorumlanamaz.**°

410 E. 2016/39, K. 2016/188, k.t. 14.12.2016 erisim linki: www.anayasa.gov.tr; benzer yénde E.
2013/50, K. 2015/38, k.t. 1.4.2015 erisim linki: www.anayasa.gov.tr: “Ylrtutmenin tirevselligi ilkesi
geregince, ylrlitme organinin bir konuda dilizenleme yapabilmesi icin yasama organinca
yetkilendirilmesi gerekmektedir. Kural olarak, kanun koyucunun genel ifadelerle yiritme organini
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Goruldigi Uzere yasama yetkisinin devredilmezligi altinda kanunlarin bir konuyu ne
kadar diizenleyip ne kadarini yliritmeye birakabilecegi tartismasi farkli bir boyuta
tasinmistir. Calismamizda ele alindigi Uzere, bir kanunun—yasama yetkisinin
devredilmezligi ilkesine aykiri olmamasi icin sahip olmasi gereken asgari sartlar,
“Temel esaslar” veya “temel hikimlerin” kanunda yer almasi; “uzmanlik” ya da
“yonetim teknigine” iliskin konularin dizenlenmesinin ylritme veya idareye
birakilmasi seklinde siralanabilir.*** Halbuki 2016 yilinda verilmis olan bu kararla
birlikte Mahkeme, daha 6nceden kanunlarin geneli igin aramis oldugu sartlari artik
anayasada acikca kanunla diizenleme yapilmasinin emredildigi alanlara 6zgi kilmistir.
Bu alanlar igin temel esaslarin, temel hiitklimlerin saptanmasi gerekmekte, geri kalan
idari ve teknik hususlar icin ylritmeye dlizenleme yetkisi verilebilmektedir.
Anayasada acik¢a kanunla diizenlenmesi gerektigi yazmayan konularda ise
yasamanin, ylriitmeye dizenleme yapabilmesi icin bir kanuni dayanak sunmasi
yeterlidir. Dolayisiyla onceki ictihatlarindaki o6zellikleri tasimayan bir kanunla,
anayasada acikca kanunla dizenleme yapilmasi 6ngérilmeyen bir alanda yliritmeye
yetki vermek mimkindir.42 Bu ise Sarica’nin aktardigi goérise oldukca
benzemektedir. Bununla birlikte yazar, yasamanin yalnizca basit bir yetkilendirmeyle
yuritmeye dizenleyici islem yapma vyetkisinin verilmesini fevkalade durumlarla

sinirlandirmak istemistir.43

Anayasa degisikligi calismalari sirasinda teklifi savunan milletvekilleri de m. 104/17
hikmundeki “miinhasiran kanun alani olan konular” ifadesini Anayasa Mahkemesinin

gorisleri dogrultusunda degerlendirmislerdir.#'* Bu agidan ele alarak Ulgen,

yetkilendirmesi yeterli olmakla birlikte, Anayasa'da kanunla diizenlenmesi 6dngériilen konularda genel
ifadelerle ylUritme organina dizenleme yapma yetkisi verilmesi, yasama yetkisinin devredilmezligi
ilkesine aykirilik olusturabilmektedir. Bu nedenle, Anayasa'da temel hak ve &zgirliklerin
sinirlandiriimasi, vergi ve benzeri mali yukimllliklerin konmasi ve memurlarin atanmalari, 6zliuk
haklari gibi miinhasiran kanunla diizenlenmesi 6ngoériilen konularda, kanunun temel esaslari, ilkeleri
ve gerceveyi belirlemis olmasi gerekmektedir. Anayasa koyucunun acik¢a kanunla dizenlenmesini
o6ngordigl konularda, yasama organinin temel kurallari saptadiktan sonra, uzmanlik ve idare teknigine
iliskin hususlari ylritmeye birakmasi, yasama yetkisinin devri olarak yorumlanamaz.”

411 B5liim 2.3.3. ve AYM, E. 1963/4, K. 1963/71, k.t. 28.03.1963 erisim linki: www.anayasa.gov.tr

412 ¥)|dirim, Turan. (2017). “Cumhurbaskanligi Kararnameleri”. MUHF — HAD. C. 23, 5.2 s. 13-28 (22)
413 Sarica, 1943, s. 259-263

414 Ulgen, Ozen. (2018). “Cumhurbaskanligi Kararnameleri ve Tirleri”. Galatasaray Hukuk Fakiiltesi
Dergisi 2018/1 s. 3-39 (31) dipnot 51 ve 52
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anayasada acikca kanunla dizenlenmesi, belirlenmesi, belirtilmesi, tespit edilmesi,
gosterilmesi, kurulmasi, konulmasi 6ngoriilen hususlarin tespit edilmesi gerektigini
belirtmektedir. 7 kissmdan olusan anayasamizda 5., 6., ve 7. kissmda kanunla
diizenleme 6ngdren herhangi bir husus bulunmamaktadir. Ayrica anayasanin ikinci
kisminin 1., 2., ve 4. boélimleri yukarida izah edildigi tGzere Cumhurbaskanhgi
kararnameleri ile diizenlemeye kapali oldugundan dolayl kapsam disinda tutulabilir.
Son tahlilde yazar, bu kriterlere uygun 89 tane husus tespit edebilmistir.#'> Ayrica
Cumhurbagkani kararnameleri ile pek tabii meclis i¢tlizigl ve Anayasa Mahkemesi
ictlizGgU yapilabilmesi, bu konularin yiritmeye iliskin olmamasi nedeniyle mimkin
degildir. Bunlari tespit ettikten sonra Ulgen, Cumhurbaskanligi kararnameleri ile
dizenleme alaninin oldukg¢a sinirli oldugunu belirtmektedir. Yazar bu haliyle
Cumhurbaskanligi  kararnamelerini, c¢ogunlukla anayasanin ve kanunlarin
diizenlemedigi bir alanda, ylritmenin asli diizenleme yetkisini karsilayacak bir kurum

olarak degerlendirmektedir.*1®

Yildirnm, Anayasa Mahkemesinin yeni igtihadindan hareket ederek miinhasir kanun
alaninin oldugunu belirtmektedir. Minhasir kanun alanlarinda Cumhurbaskanhgi
kararnamesi cikarilamayacaktir. Ulgen’e benzer sekilde Yildinm, Anayasa
Mahkemesi’'nin yeni kararindan hareket ederek temel hak ve o6zgirliiklerin
sinirlandirilmasi, vergi ve benzeri mali ylkimliliklerin konmasi ve memurlarin
atanmalari, 06zlik haklari gibi konularin miinhasir kanun alaninda olacagini
belirtmektedir.*}” Fakat érnek kabilinden yapilan bu siralamanin minhasir kanun
alanini agiklamada yetersiz kalacagini vurgulamaktadir. ‘Ancak’ kanunla yapilabilir
ifadesinin miinhasir kanun alanini belirlemek igin turnusol kagidi olarak
kullanilamayacagini belirten Yildirim, sonug¢ olarak anayasada kanunla diizenlenir
denilen her konunun miuinhasir kanun alani olarak kabul edilmesi gerektigini

dislinmektedir. Boylelikle anayasada acgik¢a kanunla dlzenlemenin arandigi

415 (Jlgen, 2018, s. 32 ve tablo 4, dipnot 53

416 (Jlgen, 2018, s. 33; Yildirim ise 104. maddeden hareketle yiiriitmeye yasal dayanak olmadan,
dogrudan, genel ve asli bir diizenleme yetkisinin verilmedigi gorisindedir. Yildirnm, 2017, s. 25

417 Y\ldirim, 2017, s. 25
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hikimlerde kanun koyucunun yiritmeyi yetkilendirmesi igin genel ¢ergeveyi gizdigi,

temel ilkeleri ortaya koydugu bir kanun ¢ikarmasi gerekmektedir.48

Ardigoglu ise Anayasa Mahkemesinin bizim de onceki béliimde degindigimiz kanun
hiikmiinde kararnameler icin getirmis oldugu ictihadin artik gecersiz oldugunu
belirtmektedir.*!® Yazara gore, anayasada kanunla diizenlenecegi yazan konularda
artik Cumhurbaskanligi kararnamesi gikarilamaz. Cinkd m. 104/17 hiilkmU minhasir
kanun alanlarinin  Cumhurbaskanhgl kararnamesi disarisinda tutuldugunu
belirtmektedir. Ayrica Cumhurbaskanhgl kararnamelerinin yetki kanununa
dayanmamasi bu sonucu zorunlu kilmaktadir. Yazar, bununla birlikte minhasir kanun
alanlarinin nasil tespit edilebilecegine yénelik genel bir goriis ortaya koymamakta,
miinhasir kanun alanlarini érnekleme yolu ile agiklamaktadir. Sosyal ve ekonomik
haklar bélim altinda ve idari teskilat ve isleyisle ilgili olan maddeler altinda miinhasir

kanun alanlarinin varligina dikkat cekmektedir.42°

Gozler ise, anayasa ifadelerinde “ancak kanunla diizenlenir” ibarelerinin “minhasiran
kanunla diizenlenir” anlamina gelip gelemeyecegini tartistiktan sonra, Turk anayasa
hukukunda minhasir kanun alaninin olmadigi gérusuni surdirmektedir.4?! Bununla
birlikte iki ¢6zim 6neresi sunmaktadir. Bunlardan birincisi, anayasamizda “kanunla
dizenlenir” ifadelerini iceren hikimlerin minhasiran kanun alani olarak kabul
etmemektir. Bu durumda m. 104/17’deki diizenleme anlamsiz hale gelecektir, bunun
ise tutarsiz bir sonuc¢ oldugu asikardir.*?? ikinci ¢6ziim ise, anayasada “kanunla
diizenlenir” denilen her konunun minhasiran kanunla diizenlenmesi gereken alan
haline geldigini kabul etmektir. Boylelikle m. 104/17’deki hikim anlamli hale

gelecektir. Bununla birlikte anayasanin birgok maddesinde gegen “kanunla

48Y|ldirim, 2017, s. 26

419 Ardigoglu, M. Artuk. (2017). “Cumhurbaskanligi Kararnamesi”. Ankara Barosu Dergisi, Sayi 3, 21-65
(39)

420 Ardigoglu, 2017, s. 39-47

421 Gozler, 2018, s. 883-884

422 Gozler, 2018, s. 885
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duzenlenir” ifadesinin degistirilmesi gerekmektedir.??® Yazar ayni zamanda bu iki

¢c6zumin de elestiriye acik oldugunu vurgulamaktadir.#4

4.2.2.1.4 Kanunda Acik¢a Diizenlenmis Konularla ilgili Cumhurbaskanhg
Kararnamesi Cikarilamaz
6771 sayih kanunla degisik 104. maddenin 17. fikrasina goére, Cumhurbaskani,

“kanunda aclk¢a dlzenlenen konularda Cumhurbaskanligi  kararnamesi”
citkaramayacaktir. Bu hikme goére kanunun acik¢a duzenledigi alanlarda
Cumhurbaskanhgl kararnamesinin c¢ikarilmasi mimkiin degildir. Fakat kanunun
actkca dizenlemesinden kastedilenin ne oldugu maddeden anlasilamamaktadir.
Gozler’in ifade ettigi Gizere, dliizenlemenin ne kadar “acik” olacagi bliyik bir tartisma
konusu olacaktir. Cinki bu ifadeden anlasilmasi gerekenin ne oldugu
belirlenemeyecektir. Bir konuyu dizenleyen bir kanunun olmasi mi gerekir, yoksa
kanunun bir maddesinin konuyu dizenlemesi vyeterli midir? Bu sorularin
cevaplanmasi gictilr. Ayrica ne kadar acik olursa olsun her hukuk kurali yorum

icermektedir.4?®

Benzer sekilde bir kanunla dizenlenmemis bir alani disinmek oldukca glgtdr.
Herhangi bir konuda Cumhurbaskanhgi kararnamesi ¢cikarilmak istendiginde o konuya
iliskin, o konu hakkinda mevcut kanunlarin olma ihtimali oldukga ylksektir. Bu agidan
bakildigi zaman bilimsel ve teknik gelismeler dolayisiyla ortaya ¢ikan yeni bir konu
olmadigi stirece herhangi bir konunun, daha 6nceden bir kanun kapsaminda olmama
ihtimali oldukca dusuktir.4?® Madde lafzinda “agik¢a diizenleme” ifadesi kullanildig
icin bu durumun 6nemli bir problem teskil etmeyecegi, kanunun acikca diizenlemesi
sartinin  bu ihtimali engelleyecegi soylenebilir. Fakat Cumhurbaskanlgi
kararnamelerini denetleyecek olan Anayasa Mahkemesinin “agik diizenleme” sartini

ne sekilde yorumlayacagl tamamen Mahkemenin takdirine kalacaktir. Bu halde

423 Gozler, 2018, s. 885
424 Gozler, 2018, s. 885
425 Gozler, 2018, s. 885-886
426 Gozler, 2018, s. 886
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Anayasa Mahkemesi aktivist bir tutum sergiledigi takdirde Cumhurbaskanhgi

kararnameleri rejiminin uygulamasini imkansiz hale getirebilir.4?”

Son olarak 6771 sayili kanunla Anayasaya eklenen gegici 21. maddenin f) fikrasina
gore “Bu Kanunun yirirlige girdigi tarihte yirirlikte bulunan kanun hikminde
kararnameler, tizikler, Basbakanlik ve Bakanlar Kurulu tarafindan gikarilan
yonetmelikler ile diger dlzenleyici islemler yururlikten kaldiriimadikga gegerliligini
surdurir.” Dolayisiyla halihazirda yirdrliikte bulunan kanun hilkmiinde kararnameler
kanun giclinde olduklarindan dolayi, kanun hiikminde kararnamelerle diizenlenmis

olan konularda da Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarilamayacaktir.4?8

Kanunda agikg¢a diizenlenmis olan bir konuda Cumhurbaskanligi kararnamesi gikmasi
durumunda, Cumhurbaskanligi kararnamesi m. 104/17'ye aykini olarak
cikarildigindan dolayi iptal edilebilir. Fakat Ayni fikraya gore “Cumhurbaskanlig
kararnamesi ile kanunlarda farkli hikimler bulunmasi halinde, kanun hiikiimleri
uygulanir.” Dolayisiyla ortada bir catisma oldugu tespit edildiginde Cumhurbaskanligi
kararnamesi uygulanmayacak, yerine kanun maddesi uygulanacaktir. Eger
uygulamada kanunun “acik diizenleme”ye sahip olup olmadigl hususunda tereddit
duyulursa veya acik dlzenlemeye ragmen Cumhurbaskanhgl kararnamesi
uygulanirsa, bu durumda olay mahkemeye tasinabilir. Her mahkeme uyusmazligi
Anayasa Mahkemesine tasimadan meseleyi kanuna uygun olarak ¢ozerek sonuca
baglayabilir.#?° Bununla birlikte somut norm denetimi yoluna basvurarak Anayasa
Mahkemesine havale edebilir. Bu durumda Anayasa Mahkemesi, ilk incelemede,
kanunun agik¢a bir alani diizenledigini tespit ederse, Cumhurbaskanligi kararnamesi
davada uygulanacak olan norm olma ozelligini vyitireceginden dolayi yetkisizlik
nedeniyle ret karari verecektir. Eger bdyle bir aykirilik tespit edilmezse isin esasina
girerek Cumhurbaskanligi kararnamesinin baskaca bir anayasal normu ihlal edip

etmedigi incelenecektir.*30

427 Gozler, 2018, s. 886
428 Ardigoglu, 2017, s. 45
42 (JIgen, 2018, s. 33

430 Jlgen, 2018, s. 34
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4.2.2.2. Cumhurbaskanlhigi Kararnamesine Mahfuz Kilinmig Alanlar
2017 degisikliginden sonra anayasanin m. 104/9%31, m. 106/11%32, 108/son*33 ve

118/6%* hiikkiimlerinde diizenlemelerin Cumhurbaskanligi kararnamesi ile yapilacagi
belirtiimektedir. Bu dizenlemeler m. 104/17 hiilkmlne gore 6zel hikim niteligini

tasimaktadirlar.

Bu dort ayri maddede diizenlenmis olan Cumhurbaskanligi kararnamelerinin ylriitme
icin mahfuz bir alan olusturdugu belirtilmektedir.4*> Bu gériisi savunan yazarlara
gore, Cumhurbaskanligl kararnamesini diizenleyen genel hikimler olan m. 104/17
(olagan donem) ve m. 119/6 (olaganistl hal), Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarma
yetkisini takdiri olarak vermistir. Madde lafzinda kullanilan “diizenlenebilir” ifadesi
bunu gostermektedir. Anayasa metninde m. 104/9, m. 106/11, 108/son ve 118/6
dizenlemelerinde ise Cumhurbaskanligi kararnamesi diizenlenme yetkisi takdiri
kihnmamistir. Bilakis “dlzenlenir/dizenler” ifadeleri kullanilarak emredici bir dil
kullanilmistir. Ayrica 6771 sayili kanunla anayasaya eklenen gegcici 21. Maddenin b)
bendinde, “Bu Kanunun yayimi tarihinden itibaren en gec alti ay icinde Tirkiye Blylk
Millet Meclisi, bu Kanunla yapilan degisikliklerin gerektirdigi Meclis ictiizigi
degisikligi ile diger kanuni diizenlemeleri yapar. Cumhurbaskanhgl kararnamesiyle
dizenlenecegi belirtilen degisiklikler ise Cumhurbaskaninin goreve baslama
tarihinden itibaren en gec¢ alti ay icinde Cumhurbaskani tarafindan diizenlenir.”
denilmektedir. Bu maddede Cumhurbaskanina yoénelik getirilen slrenin hangi
dizenlemelere yoneltildiginin tespit edilmesi gerekir. Alti aylik slire sinirlamasinin
mevzubahis dért maddede diizenlenen Cumhurbaskanligi kararnamelerine iliskin
olmasi gerekir. Zira daha 6nce belirtildigi lizere Cumhurbaskanligi kararnamelerini

dizenleyen genel hikimler Cumhurbaskanina, takdiri bir yetki tanimistir.43® Bize

431 Ust kademe kamu ydneticilerini atar, gdrevlerine son verir ve bunlarin atanmalarina iliskin usul ve
esaslari Cumhurbaskanligi kararnamesiyle diizenler.

432 Bakanliklarin kurulmasi, kaldirilmasi, gérevleri ve yetkileri, teskilat yapisi ile merkez ve tasra
teskilatlarinin kurulmasi Cumhurbaskanligi kararnamesiyle diizenlenir.

433 Devlet Denetleme Kurulunun isleyisi, Gyelerinin gérev siiresi ve diger 6zlik isleri, Cumhurbaskanhgi
kararnamesiyle dlizenlenir.

434 Milli Guivenlik Kurulu Genel Sekreterliginin teskilati ve gérevleri Cumhurbaskanhgi kararnamesiyle
diizenlenir.

435 Gozler, 2018, s. 887-889; Yildirim, 2017, s. 16; Ulgen, 2018, s. 18-23; Fendoglu ise bakanliklarin
kurulusunun kanunla degil Cumhurbaskanhgi kararnamesi ile olacagini belirtmektedir (2017, s. 50).
436 UJlgen, 2018, s. 19-20
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gore, tali kurucu iktidar bu dort maddedeki konularda yasama meclisinin kanun
cikarabilecegini kabul etmis olsaydi, 6771 sayili kanunla anayasaya eklenen gegici 21.
Maddenin b) bendinin ikinci ciimlesinde Cumhurbaskanina yoénelik bir zaman
sinirlamasi konulmasina gerek kalmazdi. Cinki gerekli kanuni dizenlemelerin
Anayasa degisikliginin yayimi tarihinden alti ay igerisinde yapilmasi igin siyasi iktidari
zaman bakimindan sikistiran bir hilkkme yer verilmistir. Tali kurucu iktidar, ayrica bu
dort maddenin yasama organi tarafindan dlzenlenemeyecegini kabul ederek
Cumhurbaskanina yénelik zaman bakimindan bir sinirlama getirmistir. Buna ilaveten,
bu dort maddenin hepsinin de idarenin isleyisi ile ilgili oldugu goze ¢carpmaktadir. Eger
Cumhurbagkani, goreve baslamasindan sonra gerekli Cumhurbagkanhgi
kararnamelerini hala daha ¢ikarmamis olursa, idari isleyisin aksamasi muimkin
olabilir. Bu aksamayi engellemek icin yasama organi, olaya midahale ederek kanunla
diizenleme yaparsa bu sefer anayasanin ilgili maddeleri hikiimsiz hale gelecektir.
Zira eger bakanliklarin tegkilatlanmasi kanunla diizenlenirse, o konuda daha sonra
Cumhurbaskaninin Cumhurbaskanhgi kararnamesi ¢ikarmasi, kanunlarin normlar
hiyerarsisinde Cumhurbaskanligi kararnamesi Uzerinde bulunmasindan dolayi
beyhude olacaktir. Dolayisiyla ylriitmenin basi ve yliritmeden sorumlu olan kisinin
bu durumu savsamamasi ve idari isleyisin aksamamasi icin Cumhurbaskaninin, géreve
baslamasindan sonraki 6 ay icinde gerekli Cumhurbaskanhgi kararnamelerini
¢itkarmak zorunda oldugu gecici maddeye eklenmistir. Hemen sunu belirtelim ki, bu
dort maddede yuritmenin mahfuz alana sahip oldugu kabul edilir yani yasamanin
genelliginin istisnasini olusturdugu belirlenirse, bu maddelere goére ¢ikariimis olan
Cumhurbaskanligi kararnamelerinin m. 104/17’de siralanan konu sinirlamalarina tabi
olmasi mantikli olmayacaktir. Oncelikli olarak bu konularda anayasaya gore yetkili
kilinan organ yilrtitme organidir ve yliriitme organi bu alanlari Cumhurbaskanligi
kararnameleri ile diizenleyecektir. Eger bu konularda yasama ylritme alanina el
atarsa, cikarilan kanun yetki bakimindan sakat olacagindan Anayasa Mahkemesi
tarafindan iptal edilmelidir. Fakat Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilene kadar
bu kanunun yirirlikte kalacagini gbz 6nline alarak, yetkisi olmadigi bir konuyu
dizenleyen kanun ile mahfuz alan icerisinde c¢ikarilmis olan Cumhurbaskanligi

kararnamesi arasinda c¢ikan catismada, teraziyi m. 104/17’deki genel kurala gore
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kanun lehine kurmak mahfuz diizenleme yetkisinin anlamiyla gelisir.?3” Dolayisiyla m.
104/17’ye gore 6zel hiikiim niteliginde olan, m. 104/9, m. 106/11, 108/son ve 118/6
hiikimlerinde kanunlarin  Cumhurbaskanhgl kararnamesi (zerinde oldugu
savunulmamahdir. Benzer sekilde bu dizenlemelerin “anayasanin ikinci kisminin
birinci ve ikinci bélimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklari ve 6devleriyle
dordiinci  boélimde vyer alan siyasi haklar ve &devler Cumhurbaskanhgi
kararnamesiyle diizenlenemez.” hikmiuyle sinirlanmasi gerekli degildir. Mahfuz
alanda, duzenlenebilecek olan hususlar sinirli sayida belirtilmistir. Bu sinirli alanin
disina tasacak sekilde yapilan Cumhurbaskanhgl kararnamesi, mahfuz yetki
kapsaminda degerlendirilemeyecegi icin Anayasa Mahkemesi tarafindan m.
104/17’de diizenlenen genel kurallar cercevesinde incelenebilecektir.*3® Bu konuda
ozellikle bakanliklarin durumuna dikkat ceken Ulgen, Anayasanin 13. maddesinde
diizenlenen temel hak ve 6zgurliklerin ancak kanunla sinirlanabilecegini diizenleyen
maddenin, mahfuz diizenleme yetkisi veren hiikimlere gére daha o6zel nitelikte
oldugunu belirtmektedir. Yazara gore, bundan dolayl sadece anayasanin ikinci
kisminin birinci ve ikinci boliimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklari ve 6devleriyle
dordinci bolimde yer alan siyasi haklar ve o6devler degil biitiin temel hak ve
ozgurliklerin Cumhurbaskanligi kararnamesi ile sinirlandiriimasi mimkiin degildir.
Zorlama bir yorumla mahfuz diizenleme yetkisini hilkme baglayan maddenin temel
hak ve dzgurlikler rejimine halel getirecek sekle sokulmasi mimkiin degildir.**° Son
olarak, mahfuz dizenleme alanindaki Cumhurbaskanhgi kararnameleri m. 104/17’de
sayilan sinirlamalara tabi olmamasi gerekirken, pek tabii anayasaya uygun olmak
zorundadir. Anayasanin baskaca hikiimlerinde bu yetkiyi sinirlayan hikiimlerin var
oldugunu belirtmek gerekir. Ornegin, lst kademe yéneticiler arasinda sayilan
dekanlarin Yiksekogretim Kurulunca secilip atanmasini 6ngdéren Anayasanin 130.
maddesi, Cumhurbaskanligi kararnamesi ile list kademe yoneticilerin atanma usullin

sinirlayan bir hikimdir.44°

437 Gozler, 2018, s. 897
438 (JIgen, 2018, s. 22
439 (Igen, 2018, s. 22
40 (Jlgen, 2018, s. 22-23
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Yildirim, kural olarak olagan dénemde hangi alanda olursa olsun Cumhurbagkanhgi
kararnamesi ile bir kanunu degistirmenin mimkin olmadigini belirtmektedir.
Bununla birlikte gecici 21. madde ile alti aylik gegis sliresi boyunca, dort tane mahfuz
alana iliskin gikarilan Cumhurbaskanligi kararnamelerinin, o konulara iliskin mevcut
kanun hikUmlerini kaldiracagini belirtmektedir. Daha sonra ise Cumhurbagkanhgi
kararnamesi ile konuya iliskin mevcut diizenlemeler, Cumhurbaskanligi kararnamesi

ile kaldirilamayacaktir.#4!

Bununla birlikte Ozbudun, 106. maddedeki diizenlemeyi mercek altina alarak, bu
hiikme ayrica yer verilmesine ihtiyatla yaklasmaktadir. Bu hiikimle beraber, bu
konularda kanuni bir diizenlemenin vyapilamayacagl ancak Cumhurbaskanligi
kararnamesi ile dizenlemelerin yapilabilecegi kabul edilebilir. Boyle bir durumda
yazara gore, “anayasalarimizin temel ilkelerinden olan ‘yasama yetkisinin genelligi’
ilkesinden sapilmis olacaktir. Anayasa metninde acik bir cevabi olmayan bu soru, bir
uyusmazhk dogdugunda Anayasa Mahkemesi tarafindan karara baglanacaktir.”44?
Ardicoglu da, anayasada hiikimlerde gecen “Cumhurbaskanhgi kararnameleri ile
duzenler/duzenlenir.” ifadelerinin yurtutme icin mahfuz alan yaratmasi konusunda
yeterli olmadigini disiinmektedir.**® Tanoér/Yuzbasioglu da bu dizenlemelerin
mahfuz alan olusturmadiklarini diisinmektedir. Bu dort maddenin higbirisinde bu
dizenlemelerin minhasiran Cumhurbaskanligl kararnamesi ile dlzenlenecegi
belirtiimemistir. Bundan dolayr yasama yetkisinin genelligi ilkesinden hareketle
yasama meclisi bu konularda dizenleme vyapabilir, yaptigi dizenlemelerle
Cumhurbaskanligi kararnameleri arasinda bir farklilik bulunmasi halinde, kanunlarin
Cumhurbaskanligi kararnamelerine {GstlUnlGglu prensibinden dolayr kanunlarin

uygulanmasi gerektigini disinmektedir.**

4.2.2.3. Cumhurbaskanlhigi Kararnamesi ile Diizenlenebilecek Alanlar
Eger bir konu m. 104/17’de diizenlenen konu yasaklarina takilmiyorsa ve m. 104/9 ,

m. 106/11, 108/son ve 118/6 hiikiimlerindeki mahfuz alana iliskin degilse, bu konuda

441yldirim, 2017, s. 27

442 Bzbudun, 2017b, s. 251

443 Ardigoglu, 2017, s. 44

444 Tanér&Yizbasioglu, 2016, s. 438
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Cumhurbasgkani dilerse Cumhurbaskanligi kararnamesi gikarabilir. Bu konu yasamanin
genelligiilkesi nedeniyle pekala yasama meclisi tarafindan da diizenlenebilir. Bu alana
Gozler, “yarisan alan” adini vermektedir.**> Bu alanda kanunlarla Cumhurbaskanhgi
arasinda bir ¢atismanin olmasi durumunda m. 104/17 hikmu geregince, kanunlar

Cumhurbaskanligi kararnamesinden Ustiin konumdadir.

4.2.3 Cumhurbagskanlhigi Kararnamelerinin Kanun Karsisindaki Konumu
6771 sayih kanunla Anayasanin degisik 104. maddesinin 17. fikrasina gore

“Cumhurbaskanligi kararnamesi ile kanunlarda farkli hiikiimler bulunmasi halinde,
kanun hikimleri uygulanir.” Bu hiikme gore bir kanun maddesi ile Cumhurbaskanhgi
kararnamesi arasinda catisma oldugu hallerde kanun hikmi esas alinacaktir.
Dolayisiyla Cumhurbaskanligi kararnamelerinin normlar hiyerarsisinde kanun altinda
bir yerde oldugu belirlenebilecektir.**¢ Ayrica gene ayni diizenlemenin devaminda
“Turkiye Buylk Millet Meclisinin ayni konuda kanun c¢ikarmasi durumunda,
Cumhurbaskanhgl kararnamesi hikiimsiz hale gelir.” denilerek Cumhurbaskanhgi
kararnamelerinin kanunlara aykiri olamayacagl dizenlenmistir. Bununla birlikte
kanunla dlzenlemenin olmadigi durumlarda veya kanunla Cumhurbaskanligi
kararnamesinin arasinda bir ¢atismanin bulunmadigi durumlarda, Cumhurbaskanhgi
kararnamesi kanuna benzer bir glice sahip olur. Yani ayri bir hiyerarsi icerisinde
Anayasanin altinda kanunlarin yerini alir.**” Ayni zamanda 6771 sayili kanunun gegici
21. maddesinin F fikrasina gére anayasa degisikligi ylrurlige girdigi tarihte yurarlikte
bulunan kanun hikminde kararnameler yirirlikten kaldiriimadikga gecerliligini
surdirecektir. Dolayisiyla kanunlarla esdeger glicte olan mevcut kanun hikminde
kararname hikimleri ile Cumhurbaskanhg kararnamelerinin hikimleri arasinda
catisma c¢iktigi durumlarda, kanun hikminde kararnameler Cumhurbaskanhgi

kararnamelerine Ustiin gelecektir.#48

45 Gozler, 2018, s. 889

446 Ardigoglu, 2017, s. 49; Yildinm, 2017, s. 27

447 sgyler, Yasin. (2018). Yeni Baskanlik Sisteminde Cumhurbaskanhdi Kararnamesi. Ankara: Seckin
Yayinevi, s. 165

448 Gozler, 2018, s. 898-899
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4.2.3.1 Kanun Hiikmii ile Cumhurbaskanlhig Kararnameleri Arasinda Farkli Hiikiim
Bulunmasi
Bir kanun hiikmi ile Cumhurbaskanhgl kararnamesi arasinda gatismanin gikmasi

durumunda hukuku uygulayacak olan makamlar, kanun hiikm{ini esas alarak islem
gerceklestirmek zorundadirlar. Eger kanun hikmi ihmal edilip Cumhurbaskanligi
kararnamesine dayanilarak bir islem tesis edildiyse bu vakit mahkemede islemin
hukuka aykirihgr ileri sirilebilecektir. Mahkeme ise kanun hikmi ile
Cumhurbagkanhg kararnamesi arasinda bir ¢atisma olup olmadigini tespit
edecektir.*® Eger mahkeme, kanun hikmu ile Cumhurbaskanligi kararnamesi
arasinda bir catismanin oldugunu tespit ederse bu durumda Cumhurbaskanligi
kararnamesini ihmal ederek dogrudan kanun hikmini uygulayarak uyusmazligi
karara baglayacaktir. Daha agik bir ifade ile mahkeme, Cumhurbaskanhg
kararnamesinin kanunlarla ¢atismasi durumunu bekletici mesele yaparak uyusmazlhgi
Anayasa Mahkemesi'ne goéndermemelidir. Boyle bir senaryoda da Anayasa
Mahkemesi, yapacagl 0On incelemede kanun maddesi ile Cumhurbaskanhgi
kararnamesi arasinda c¢atisma oldugunu tespit ederse, Cumhurbaskanligi
kararnamesi “davaya uygulanmakta olan norm” olma 6zelligini kaybedeceginden

mahkemenin yetkisizligi nedeniyle davanin reddine hiikmedecektir.4>°

4.2.3.2 Cumhurbaskanhigi Kararnamesinin Diizenledigi Konuyla Alakali Sonradan
Kanun Cikarilmasi
Yukarida deginildigi (izere Anayasanin 104. maddesinin 17. fikrasina gore

Cumhurbaskanligl kararnamesinin dizenledigi alanda sonradan bir kanun ¢ikmasi
durumunda, Cumhurbaskanligi kararnamesi hiikiimsiiz hale gelecektir. Boylelikle son
tahlilde yasama yetkisinin Tilrkiye Blylk Millet Meclisi'ne ait oldugu, yasamanin
asliligi ve genelligi ilkesi geregince anayasaya aykiri olmamak kosuluyla yasamanin
diledigi diizenlemeyi yapabilecegi ortaya konmustur.*** Dolayisiyla yasama meclisi bir
kanun ile acik veya zimni sekilde Cumhurbaskanligi kararnamesinin diizenledigi alani
kanun alani haline getirebilir ve boylelikle Cumhurbaskanhgi kararnamesini

hiikiimsiz kilabilir. Bu durumda Cumhurbaskanhgi kararnamesinin hukuk aleminde

449 Gozler, 2018, s. 896-897
450 (lgen, 2018, s. 34
41 58yler, 2018, s. 101
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varligi sona erecektir.*? Ardigoglu ise, Cumhurbaskanligi kararnamesinin diizenledigi
konuyla alakali sonradan bir kanun ¢ikmasi durumunda Cumhurbaskanlig
kararnamesinin uygulanmasinin gecici bir slire duracagini, Cumhurbaskanligi
kararnamesini hikimstz birakan kanun hikminin sonradan ilga edilmesi
durumunda Cumhurbagkanhg kararnamesinin tekrar uygulamaya girecegini ve
hukuki gecerlilik kazanacagini belirtmistir.#>®> Buna katilmak mumkin degildir. Zira
hukuken bir normu hikimsuz kilan diger norm kaldirildiginda, ilk kaldirilan norm
tekrar yururlige girmez. Burada kanun hiikmiinde kararnamelerin yasama meclisi
tarafindan onaylanmamasi halinde, kanun hikmiinde kararnamelerle yurirlikten
kaldirilan kanun hikimlerinin tekrardan uygulanabilir hale gelip gelmedigi
konusunda yasanan tartisma aydinlatici olacaktir. 1961 Anayasasina goére bir
degerlendirme yapan Duran’a gore, kanun hikmiinde kararnamelerle kaldirilmis olan
kanun hikimleri aslinda bir ¢esit infisahi sarta baglanarak ylrirlikten kaldiriimistir.
Dolayisiyla uygulanabilirlikleri askiya alinmistir. Kanun hikminde kararnamenin
yasama meclisi tarafindan reddedilmesiyle birlikte bozucu sart gerceklesmis olacaktir
ve kanun hiikimleri tekrardan kendiliginden uygulanmaya baslayacaktir.*>* Benzer
sekilde Yuzbasioglu 1982 Anayasasi donemi igin kanun hikmiinde kararnamelerle
degisiklik yapilan kanunlarin, “Meclis bu kanun hilkmiinde kararnameler hakkinda bir
karar verinceye kadar yirirlikten kalkmayacaklarn”ni disiinmektedir.*>> Halbuki
Ozbudun’un hakli bir sekilde belirttigi Gizere, hukukun genel teorisinde kabul edildigi
tzere, ilga edilen kanunu ilga etmek, miilga kanuna otomatik olarak hayat vermez.*>®
Dolayisiyla Cumhurbaskanhgl kararnameleri icin de ayni durum s6z konusudur.
Cumhurbaskanligi kararnamesi ile diizenlenen bir konuyla alakali sonradan bir kanun
¢tkmasi durumunda Cumhurbaskanligl kararnamesinin uygulanmasi ‘askiya alinmaz’.
Cumhurbaskanhg kararnamesinin bu durumda gegerliligi kalmamistir, hukuk
sahnesinden silinmistir. Cumhurbaskanligi kararnamesinin dizenledigi konuyla

alakali  sonradan c¢ikarilmis  kanunun ilga edilmesinin  Cumhurbaskanhgi

452 5gyler, 2018, s. 101

433 Ardigoglu, 2017, s. 46

434 Duran, 1975, s. 5

435 Y{izbasioglu, 1996, s. 155-156

456 Ozbudun, 2011, s. 255-256; Latince ifadesi ile abrogata lege abrogante non revivescit lex abrogata
detayli agiklama igin Gozler, 2011, Cilt 1 s. 312
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kararnamesinin mevcudiyeti agisindan bir énemi yoktur. Bu durumda konuya iligkin
kanuni bir dizenleme kalmadigindan dolayr Cumhurbaskani dilerse tekrardan bir

Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikararak konuyla ilgili dizenleme yapabilir.4>’

Cumhurbagkanhgl kararnamesinin dizenledigi konuyla alakali sonradan kanunun
¢tkmasi durumunda Cumhurbaskanligl kararnamesinin hikiimsiz hale geldiginin
tespitini biitiin mahkemeler yapabilecektir. Ayni konuya iliskin sonradan bir kanunun
cikarildigini  belirleyen  mahkemeler artik hikimsiz hale gelmis olan
Cumhurbaskanhgl kararnamesinin dizenlemeleri yerine kanun hikimlerini
uygulayacaklardir. Durumun ayrica bekletici mesele yapilarak Anayasa Mahkemesi’'ne
tasinmasina gerek yoktur. Tasindigl takdirde Yiice Mahkeme konuya iliskin karar
verilmesine yer olmadigina hikmetmesi gerekir. Bunun tek istisnasi,
Cumhurbaskanligi kararnamesi ve kanunun konularina iliskin bir incelemenin

yapilmasi gerektigi durumlardir.4>®

Anayasanin m. 104/17 hikminde Cumhurbaskanligi kararnamesinin diizenledigi
konuya iliskin sonradan kanun c¢ikarilmasi durumunda Cumhurbaskanligi
kararnamesinin hiikiimsiz hale gelecegi dizenlenmistir. Buna karsilik Anayasanin
119. maddesinin 7. fikrasinda olaganisti hal sirasinda gikarilan Cumhurbaskanligi
kararnamelerinin, Uc¢ ay icinde Turkiye Blylk Millet Meclisinde gorisilmemesi ve
karara  baglanmamasi  durumunda  kendiliginden  yirirlikten kalkacagi
diizenlenmistir. Burada “yururlikten kalkma” ve “hikiimsiiz hale gelme” arasinda bir
farkin olup olmadigi akla gelebilir. Olaganiisti hal doneminde c¢ikarilan
Cumhurbaskanligi kararnamelerinin ¢ ay icerisinde Meclisce gorisullip karara
baglanmamasi durumunda yirirliikten kalkmasi, ¢ aya kadar bu kararnamelerin
gecerliligini korudugunu, ¢ aydan sonra yirirlikten kalkarak uygulanmayacagi
anlamina gelir.**® Buradan hareketle olagan dénemde cikarilan Cumhurbaskanhgi
kararnamelerinin sonradan kanun tarafindan hiikimsiz hale getirilmesi durumunda

ise dogacak etkinin ge¢mise etkili oldugu, o zamana kadar gecerli olarak yapilmis

437 Sdyler, 2018, s. 102
458 (JIgen, 2018, s. 34
459 (Jlgen, 2018, s. 35
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butin islemlerin gecersiz hale gelecegi sonucuna varilabilir.?® Bu ise hukuk dizeni
acisindan kabul edilemez bir belirsizligi beraberinde getirir. Dolayisiyla “hiikiimsiiz
hale gelme” ifadesinden Cumhurbagkanhgl kararnamesinin kanun yapildiktan sonra

gecersiz addedilmesi hukuk devleti agisindan daha uygun bir yorum olacaktir.%6?

Son olarak 6771 sayili kanundan once 1982 Anayasasinda ileri surilen bir goruse
benzer sekilde yeni sistemde, yiritme icin mahfuz diizenleme alani olarak ayriimis
alanlarda kanun cikarilamayacagi, bu alanlarin sadece Cumhurbaskanligi kararnamesi
ile diizenlenebilecegi belirtiimektedir. Daha 6nce belirtildigi Gizere, 1982 Anayasasinin
sistem degisikliginden o©nceki dizenlemesinde m. 107 altinda dizenlenen
Cumhurbaskanligl kararnamesinin yiritme icin hem asli hem de mahfuz bir alan
olusturdugu kabul edilmekteydi.*> M. 107’de belirlenen konularin sadece
Cumhurbaskanligi kararnamesi ile dlizenlenebilecegi, kanunlarla bu konuda
dizenleme yapilamayacagl, kanunlarla boylesi bir dizenlemenin yapilmasi
durumunda kanunun, konu bakimindan yetki kurallari geregince iptal edilmesi
gerektigi doktrinde belirtilmistir.?63 6771 sayili degisiklikle birlikte ylritmeye mahfuz
dizenleme alani olusturuldugunu kabul eden yazarlara gore benzer bir ¢oziimle
hareket edilmesi gerekir. Gozler’e gére, m. 104/9, m. 106/11, m. 108/son ve m. 118/6
hiikiimleri yiritmenin mahfuz alanlarini olusturur ve bu konularda diizenleme yetkisi
Cumhurbaskanina aittir. Eger bu konulara iliskin bir kanun ¢ikariliyorsa, bu durumda
Cumhurbaskanhgi kararnamesinin hikimleri normlar hiyerarsisinde kanundan asagi
bir pozisyonda bulunmamaktadir. Bu durumda kanunlarin degil Cumhurbaskanhgi
kararnamesinin hikimleri esas alinir. M. 104/17’de dizenlenen “Kanunda acikca
diizenlenen konularda Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarilamaz. Cumhurbaskanhgi
kararnamesi ile kanunlarda farkli hiikimler bulunmasi halinde, kanun hikimleri
uygulanir.” hitkma m. 104/9, m. 106/11, m. 108/son ve m. 118/6 dlzenlemelerine
gore genel norm niteligi tasir. Dolayisiyla 6zel nitelikte sayilan Cumhurbaskanhgi
kararnameleri i¢in (m. 104/9, m. 106/11, m. 108/son ve m. 118/6) genel norm

niteliginde olan 104. maddenin mezkur dlizenlemesi uygulanmayacaktir.

460 (Jlgen, 2018, s. 35
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Cumhurbagkaninin, genel olarak yiritmeye iliskin konularda Cumhurbagkanhgi
kararnamesi ¢cikarma yetkisi, 6zel diizenleme niteligi tasiyan m. 104/9, m. 106/11, m.
108/son ve m. 118/6 hukimlerinde ayrica tespit edilerek genel yetkiden farkli ve

yasama karsisinda mahfuz kilinmistir.464

Ulgen de benzer gériisleri paylasmaktadir. Buna ilaveten yazar, mahfuz alanda
bulunan Cumhurbaskanhgi kararnameleri i¢in Anayasanin m. 104/17 hikmiinde yer
alan, Cumhurbagkanhgi kararnameleri ile ikinci kisminin birinci ve ikinci bolimlerinde
yer alan temel haklar, kisi haklari ve o6devleriyle dérdiincii bélimde yer alan siyasi
haklar ve 6devlerin diizenlenemeyecegine iliskin genel sinirlamanin gegerli olmadigini
belirtmektedir. Zira mahfuz vyetkide Cumhurbaskanhgl kararnamesi ile
dizenlenebilecek olan hususlar sinirli sekilde sayilmaktadir. Dolayisiyla Fransa’da
oldugu gibi Anayasanin sistematigi igcerisinde konu bakimindan yiritmeye ayrilmis
bir mahfuz alan s6z konusu degildir. Anayasanin m. 104/9, m. 106/11, m. 108/son ve
m. 118/6 hiukimlerinde yer alan “lst kademe kamu yoneticilerinin atanma usul ve
esaslarl”, “Devlet Denetleme Kurulunun isleyisi, iyelerinin gérev siiresi ve diger 6zlik
isleri”, “Milli Guvenlik Kurulu Genel Sekreterliginin teskilati ve gorevleri”,
“bakanliklarin kurulmasi, kaldirilmasi, gérevleri ve yetkileri, teskilat yapisi ile merkez
ve tagra teskilatinin kurulmasi” Cumhurbaskaninin  mahfuz yetki alanini
olusturmaktadir. Bu alanlarin disina tasan Cumhurbaskanligl kararnameleri mahfuz
yetki icerisinde olmayacak, genel hiikim niteligi tasiyan m. 104/17’de yer alan
sinirlamalara tabi tutulacaktir. Bunanla birlikte yazar, mahfuz alandan kaynaklanan
yetkiyle cikarilmis olan Cumhurbaskanligi kararnamelerinin ayni zamanda Anayasanin
diger maddelerine de uygun olmasi gerektigini belirtmektedir. Ornegin yazar, temel
hak ve ozglrliklerin hicbir sekilde mahfuz yetki kapsaminda Cumhurbaskanhgi
kararnamesi ile sinirlanamayacagini; Anayasanin 13. maddesinde “temel hak ve
ozgurliklerin ancak kanunla sinirlanabilecegi” kuralinin 104/9, m. 106/11, m. 108/son
ve m. 118/6 hikiimlerine gore 6zel norm niteligi tasidigini belirtmektedir. Buna
benzer sekilde, Anayasanin m. 104/9 hikminde mahfuz alan kapsaminda tst kademe

yoneticilerin atanmasina iliskin c¢ikarilacak olan Cumhurbaskanhgl kararnamesi,

464 Gozler, 2018, s. 888-889
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Anayasanin 130. maddesine aykirilik teskil edemeyecektir. Bu maddeye gore Ust
kademe vyoneticiler arasinda olan dekanlarin segilip atanmasi Yiksekogretim
Kuruluna verilmistir. Dolayisiyla m. 104/9’a dayanilarak cikarilacak olan bir

Cumhurbaskanhgi kararnamesi anilan hitkme aykirilik teskil edemeyecektir.46>

Yildirim ise 104/9, m. 106/11, m. 108/son ve m. 118/6 hiikiimlerinin ylritmeye
mahfuz yetki verdigini kabul etmektedir. Yazara gore, Anayasa degisikliginin
ylrirlige girmesinden sonra bu diizenlemelerin artik Cumhurbaskanligi kararnamesi
ile yapilmasi gerekmektedir. Fakat halihazirda bu diizenlemelerin kanunla yapildigina
dikkat ceken yazar, bu hususta Anayasaya 6771 sayili kanunla birlikte eklenen gecici
21. maddenin B bendini ele almaktadir. Yazar, anilan gegici maddeyle birlikte tali
kurucu iktidarin 6 ayhk streyle sinirli olarak Cumhurbaskanina, 104/9, m. 106/11, m.
108/son ve m. 118/6 hikiimlerinde diizenlenen konularla alakali mevcut kanunlarda,
Cumhurbaskanhg kararnamesi ile degisiklik yapabilme yetkisi verdigini
savunmaktadir. Bu slre gecirildikten sonra Cumhurbaskanhgi kararnameleri ile ilgili
Anayasa maddelerine iliskin konularda yurirliikte bulunan kanunlarda degisiklik

yapilamayacaktir.*6®

4.3 Degerlendirme

6771 sayih kanunla 1982 Anayasasinin sisteminin blyik bir degisiklik gegirdigi
asikardir. Getirilen sistemin gercek anlamda baskanlik sistemi olup olmadigi derin bir
tartisma konusu olmakla birlikte teknik hukuki diizenlemelerin yakindan incelenmesi,
degisikligin nasil bir anayasal miihendislik ile yapildigini ortaya koyacaktir. Gergekten
koalisyonlara mahk(m istikrarsiz parlamenter sistemler yerine monist bir yapi
sergileyen glcli ylritme organina sahip baskanlik sisteminin tercih edilip
edilmemesi siyasal bir karardir. Bununla birlikte anayasalarin eski ifade ile Tegkilat-I
Esasiye Kanunu olmalari unutulmamalidir. Bu agidan anayasal mihendisligin bitiin
devlet teskilatini ve dolayisiyla vatandaslari etkileyecegini goz o6nlinde tutarak

sistematik bir dizenin insasi en 6nemli hususlardan birisi olacaktir. 6771 sayil

465 (Jlgen, 2018, s. 21-23
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kanunla getirilen sistemin daha ilk asamada sayisiz tartismalari atesledigini

gormekteyiz.

6771 sayih kanunla birlikte gerek Tirk siyasi hayatinda, gerek Tirk anayasa
doktrininde ve Anayasa Mahkemesi ictihatlarinda bolca tartismalara sebebiyet veren
kanun hikmiinde kararname kurumu ilga edilmistir. Bu tartismali kurum vyerine
niteligi ondan daha tartismali bir baska kurum Tiirk anayasa hukukunda artik genisce
bir yer isgal etmektedir: Cumhurbaskanhgl kararnamesi. Bu galismanin boyutunu
asacagindan oturid Cumhurbaskanhg kararnameleri incelenirken spesifik olarak
Anayasanin  104. maddesinin 17. fikrasinda dizenlenen Cumhurbaskanligi
kararnameleri ele alinmistir. Bu baglamda 6zel nitelik tasiyan ve Anayasanin m.
104/9, m. 106/11, m. 108/son ve m. 118/6 hikimlerinde duzenlenen
Cumhurbaskanligi kararnameleri de yeri geldikge mercek altina alinmistir. Boylelikle
Cumhurbaskaninin, dogrudan anayasadan kaynaklanan bir yetkiye dayanarak
¢ikardigl ve olagan dénemlerde ylritmenin genel dizenleyici islemlerinden birisi
olan Anayasanin 104. maddesinin 17. fikrasinda diizenlenen Cumhurbaskanhgi
kararnameleri galismamizin konusu haline gelmistir. Tabi oldugu hukuki rejimin
onemli oOlglide farkli olmasindan dolayr Anayasanin 119. maddesinin 6. ve 7.
maddelerinde dizenlenen, olaganisti hallerde ¢ikarilabilen Cumhurbaskanhg
kararnameleri inceleme kapsamina alinmamistir. Bu haliyle de sistematiginin
anlasilmasi zor olan Cumhurbaskanligi kararnameleri, 6zellikle yargi kararlarinin da
yavas yavas verilmesi ve ictihatlarin yerlesmesi ile birlikte olduk¢a zengin tartismalara
ev sahipligi yapacak gibi gériinmektedir. Halihazirda dogrudan dogruya, anayasadan
kaynaklan Cumhurbaskanligi kararnamelerinin konusu derin tartismalara sebebiyet
vermistir. Doktrinde daha Once de tartisiimis olan “miinhasir kanun alani” yeni
dizenleme ile birlikte tekrar mercek altina alinmistir. Benzer sekilde Tirk anayasa
hukukuna genel olarak hakim olan ilkeler yiritmenin ‘kanuna dayanmasl’ ve
‘kanunlara aykiri olmamasi’ bu kez farkli bir sekilde masaya yatirilmistir. Yiritme
organinin dizenleme alani tartisilirken ylritmenin mahfuz dizenleme vyetkisi
oldukga sinirli bir alana inhisar ettirilerek Cumhurbaskanhgi kararnamesinde (miilga
m. 107) inceleniyordu. 6771 sayili kanunla getirilen yeni sistemle birlikte

Cumhurbaskanligi kararnamesinin yapisi tamamen degistirilmis ve kurumun bu yeni
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halinin dizenleme alani belirlenmeye ¢ahsiimistir. Uygulamanin heniiz ¢ok yeni
olmasi ve Anayasa degisikligi metninin biraz karmasik yazilmasi nedeniyle doktrinde
birbirine tamamen zit iki dislince yer almistir. Bir goris, ylritmenin mahfuz alani
oldugu disiincesini benimseyerek o©nceki sistemi radikal bir bicimde
degistirmekteyken; diger goris, yurutmenin mahfuz alani oldugu disiincesini kabul
etmeyerek nispeten daha esnek bir yorumu benimsemistir. Anayasanin mevcut
diizenlemelerinden her iki goriisii destekleyecek argiimanlar bulunabilir. Dolayisiyla
uygulamanin ve mahkeme igtihatlarinin ne sekilde gelisecegi, 6niimizdeki birkag
sene igerisinde Tlrk anayasa hukuku literatlriiniin ¢ok blylk bir kisminin yeniden

yazilmasini gerektirecektir.
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BOLUM 5
SONUC

Bu calismada, 1982 Anayasasina gore ylritmenin olagan donem kanun hiikminde
kararnameler ve Cumhurbaskanligi kararnameleri ile dizenleme vyetkisini
incelenmistir. Bu dogrultuda oncelikli olarak yasama ve yiriitme fonksiyonlarinin
niteligi tartisiimistir. Daha sonra yetki kanunlari ile birlikte kanun hikmiinde
kararnameler, yiuritmenin dizenleme yetkisi baglaminda incelenmis, 6771 sayih
anayasa degisikligi ile getirilen sistemde Cumhurbaskanhgl kararnamesinin
diizenleme alani tespit edilmistir. Boylelikle 1971 yilinda Tiirk anayasa hukukuna girip
2018 yilinda artik ilga edilen kanun hiikmiinde kararname rejiminin, anayasa hukuku

ve idare hukuku ile kesisen alani mercek altina alinmistir.

Yiritme organinin dizenleyici islem yapma vyetkisinin kaynagini ve teorik
temellerinin daha iyi anlasilabilmesi icin ilk olarak ¢alismamizin ilk bélimiinde, devlet
iktidarinin bolinmesini ve bdylelikle vatandaslarin temel hak ve ozgurliklerini
devlete karsi korunmasini amaglayan kuvvetler ayriligi ilkesinin glinimizde kazandigi
anlam incelenmistir. Devletin fonksiyonlarinin birbirinden tarihi siireg icerisinde nasil
ayrildigi  gosterildikten sonra bu fonksiyonlarin nitelendirilmesi yapilmaya
cahsiimistir. Devlet fonksiyonlarinin maddi ve sekli olmak Uzere iki farkli metotla
tanimlandigi gorilmektedir. Devlet fonksiyonlarinin maddi kritere gore ayrilmasinda,
yapilan islemin hukuki niteligi goz dnline alinmaktayken; sekli kritere gére, devlet
fonksiyonlarinin tanimlanmasi icin bu fonksiyonlari yerine getiren organlara ve bu
organlarin bu islemleri yapis sekline bakilmaktadir. Tirk anayasalarinda bu
kriterlerden hangisinin benimsendigi konusunda farkh gorisler ileri stirGlmustir.
Ozellikle 1982 Anayasasinda, yiiriitmenin Anayasanin 8. maddesinde hem bir gérev
hem de yetki olarak tanimlanmis olmasindan hareketle, yiritme fonksiyonun niteligi
Uzerinde vyapilan tartismalar aktarilmaya calisiimistir. Sonu¢ olarak 1982
Anayasasinda yuritmenin hem bir goérev hem de yetki olarak tanimlamasinin altinda
yatan asil neden, 1982 Anayasasinda yliriitmenin istisnai sekilde sahip oldugu asli

dizenleme yetkisidir. Gercekten de 1982 Anayasasinin 107., 121. ve 122.
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maddelerinde yuritmeye dogrudan anayasadan kaynaklanan diizenleme yapma
yetkisi verilmistir. Bunun disinda yliritmenin diizenleme alani ne kadar genisletilmis
olursa olsun 1982 Anayasasi, diger anayasalarimiz gibi kanunlarin GstinlGgund

benimsemistir.

1982 Anayasasinda her ne kadar yasama fonksiyonu tanimlanmis olmasa da yasama
fonksiyonunu, “Anayasanin Tirkiye Blylk Millet Meclisi'ne tevdi etmis oldugu
yetkiler” seklinde tanimlamak mimkindir. Bununla birlikte anayasanin meclise
kanun c¢ikarma disinda bazi yetkiler de verdigi gorilmektedir. Dolayisiyla yasama
fonksiyonunun tespitinde ayni zamanda kanun teriminin ne anlama geldiginin
anlasilmasinda 6nem bulunmaktadir. Kanunun ne ifade ettigi konusunda maddi
anlamda ve sekli anlamda kanun olmak tzere iki farkh anlayis bulunmaktadir. Maddi
acidan kanun anlayisi, bir islemin kanun olarak kabul edilebilmesi icin genel, soyut
surekliligi olan hukuk kaideleri icermesi gerektigini belirtirken; sekli anlamda kanun
anlayisi, kanun cikarmaya yetkili organ tarafindan kanun g¢ikarma usuliine uygun
olarak cikartilan islemleri kanun kabul etmektedir. 1961 ve 1982 Anayasalari
doneminde Anayasa Mahkemesi’'nin igtihatlari  incelendiginde, Anayasa
Mahkemesi’nin maddi agidan kanun anlayisina ¢ok daha yakin oldugu gorilmektedir.
Bununla birlikte Turk doktrini sekli anlamda kanun anlayisini tercih etmistir. Yasama
fonksiyonunun tanimindan sonra yasama fonksiyonunun li¢ 6zelligine gelecek olursak
karsimiza, yasamanin genelligi, yasamanin ilk elligi ve yasama vyetkisinin
devredilmezligi ¢ikacaktir. Yasamanin genelligi esasen yasamanin dizenleme
yaparken anayasa ile bagh kalmak kosulu ile konu acisindan sinirsiz olmasini ve
diledigi her alani dizenleme kapsamina alarak istedigi detayda dizenleme
yapabilmesini ifade eder. Yasama yetkisinin ilk elligi ise yasama yetkisinin baska bir
araclya ihtiyac duymaksizin anayasadan aldigi yetki ile diizenleme yapabilmesini ifade
etmektedir. Yasama yetkisinin devredilmezligi ise daha tartismali bir konudur. Burada
yasama vyetkisinin devredilememesinden kastedilenin salt maddi anlamda kanun
yapma yetkisi olmadigini belirtmek gerekir. Oncelikli olarak bu yasaktan anlasiimasi
gereken, kanun olmayan fakat kanuna esdeger giice sahip islemlerin yapilmasinin
yasaklanmasidir. Ayrica yasama yetkisinin asliligi ilkesi geregince, kanun gibi bir alani

dogrudan dizenleyen dizenleyici islemlerin de — bu islemler kanunla esdegerde
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olacagindan — vyapilmasi yasaktir. Tirk anayasa hukukuna kanun hikmiinde
kararnamelerin girmesinden 6nce ve sonra yasama yetkisinin devredilmezligi 6nemli
tartisma konularindan birisini olusturmustur. 1924, 1961 ve 1982 Anayasalari
doneminde doktrinin ve Anayasa Mahkemesi’'nin vermis oldugu kararlarda yasama
yetkisinin devredilmezligi detayli bir sekilde incelenmistir. Son tahlilde kanun
hikminde kararnameler, fonksiyonel bakimdan yasama islemi olarak kabul edilmis
ve kanun hiikmiinde kararname gikarma yetkisinin, yasama yetkisinin devredilmezligi

kuralinin bir istisnasi oldugu belirtilmigtir.

Yasama fonksiyonunun ne oldugu tanimlandiktan sonra yiritme fonksiyonunun
tanimini yapmak Tirk hukuku agisindan ¢ok daha kolay olmaktadir. Bakildigi zaman
1924, 1961 ve 1982 Anayasalarinin hepsi yilritmenin dizenleyici islem yapma
yetkisini tanimistir. Bununla birlikte ylritmenin dizenleyici islem yapma yetkisinin
temeli konusunda fikir ayriliklari bulunmaktadir. Yiiritmenin diizenleyici islem yapma
yetkisini ylritme fonksiyonunu tanimlayan maddeden kaynaklandigini savunanlar
oldugu gibi, bu yetkinin yiritmenin sahip oldugu takdir yetkisinden kaynaklandigini
disinenler de bulunmaktadir. Genel olarak Tirk mahkemeleri de, yliritmenin
dizenleyici islem yapma yetkisini kabul ederek, bu yetkiyi anayasada sayilmis olan
dizenleyici islemlere indirgememistir. Biz de ylritme fonksiyonunun taniminin
anayasada verilmemis olmasindan hareketle, yiritme fonksiyonunu kanunlarin
somut olaya uygulanmasi olarak kabul etmemekteyiz. Anayasalarimizda yliritmenin
dizenleyici islem yapma yetkilerinin verilmis olmasi bir tarafa dursun, yiritme
fonksiyonunun dogrudan kendi niteligi de ylritmenin dizenleyici islem
yapabilmesini saglar. Yirtitmenin, sahip oldugu diizenleyici islem yapma yetkisi ile
diizenleme yapabilecegi alanlarin tespitinde gene anayasadan hareketle bir cikarimda
bulunulabilir. Bakildiginda Tirk anayasa hukuku doktrini ve uygulamasi miinhasir
kanun alanini oldukga dar bir bélgeye inhisar ettirmistir. Genel olarak, temel hak ve
hirriyetlere, su¢c ve cezalara, vergi ve benzeri mali yukamliliklere ve idari
teskilatlanmayailiskin esaslarda 6greti ve uygulama diger konulara nispeten daha titiz
hareket etmistir. Fakat gene de 1924, 1961 ve 1982 Anayasalarinda sadece
yasamanin 6zel diizenlemesine birakilmis alanlarin oldukc¢a az oldugu goriilmektedir.

Dolayisiyla son tahlilde genel olarak Tirk hukukunda yiritmenin diizenleyici islem
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yapma yetkisi agisindan su tespitleri yapmak mimkiindir: kanunlari takip eden ve
kanunlara aykiri diizenleme yapilamamaktadir; yetkinin kaynagi olarak anayasalarin
ve ylritme fonksiyonunun niteligi gosterilmektedir; “uzmanhga” veya “ydnetim
teknigine” iliskin konularda daha genis yukarida sayilan konularda daha dar

olmaktadir.

Kanun hikminde kararnameler 1982 Anayasasinda dizenlendigi haliyle Tirk
anayasa hukukunda karakteristik bir yerde bulunmaktadir. Bu kararnamelerin
¢ikarilabilmesi igin 6ncelikli olarak Anayasanin 91. maddesinde sayilan sartlari tasiyan
bir yetki kanunu ile bakanlar kurulunun yetkilendirilmis olmasi gerekmektedir. Yetki
kanunu ile yiritme organina kanun gliclinde dizenleyici islem yapabilme yetkisinin
verilmesinden hareketle, yetki kanunlarinin niteliginin ne oldugu detayh bir sekilde
tartisiimistir. Bu goruslerin arasinda kanun hikmiinde kararname kurumunu en iyi
sekilde aciklayan goris ise yasama yetkisinin yiritmeye devredildigi gorisidr.
Cunkli kanun hiukminde kararnameler, vyirirlikteki kanun hikimlerini
degistirebilmekte hatta kaldirabilmektedir. Dolayisiyla kanun hikmiinde
kararnamelerin kanun ile esdeger giicte oldugunda bir duraksama yoktur. Kanun
hiikmiinde kararnamelerin yetki kanunlari ile belirlenmis olan alanda ¢ikarilabilmeleri
onlarin hukuki guglerini etkilememektedir. Anayasa Mahkemesi ise uzun siire
sirdirdigu ictihadinda kanun hikminde kararnameleri yasama yetkisinin devri
niteliginde gérmemistir. Mahkeme, kanun hilkmiinde kararnamelerin siire ile sinirh
olmalarindan, vyetki kanunlarinin disina ¢ikamamalarindan ve yasama organi
tarafindan denetleniyor olmalarindan hareketle kanun hikminde kararnameleri
yasama yetkisinin devri olarak gérmemistir. Benimsenen anlayisa gore kanun
hiikmiinde kararnameler ve yetki kanunlari arasinda bir iliski kurulacak, bu ise kanun
hiikmiinde kararnamelerin dlizenleme alanlarini dogrudan etkileyecektir. Gercekten
Anayasa Mahkemesi, kendi benimsemis oldugu goriise paralel olarak Anayasanin 91.
maddesinde yetki kanunlari icin getirilmis olan amacg, kapsam, siire ve ilke unsurlarini
siki bir anlayisla yorumlamistir. Yiice Mahkeme, kanun hikminde kararnamelerin
yasama yetkisinin devredilmezligi ilkesine aykiri sekilde kullanilamayacagini
dislindlGgu icin yetki kanunlarini yorumlarken Anayasanin 91. maddesi ile birlikte

Anayasanin 7. maddesini siklikla g6z 6niine almistir. 2011 yilinda ictihat degisikligine
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gidene kadar Anayasa Mahkemesi, yetki kanununda amacin, ilkelerin ve kapsamin
genis icerikli, her yone gekilebilecek, yuvarlak ve genel anlatimlarla gosterilmemesi
gerektigini belirtmistir. Ayni zamanda Mahkeme, yetki kanunlarinda silire unsurunun
¢ok uzun sireli belirlenemeyecegini kabul etmistir. Ayni zamanda Anayasa
Mahkemesi, Anayasada yer almayan (¢ tane daha sartin yetki kanununda olmasi
gerektigine hilkmetmistir. Bunlar “ivedilik”, “Onemlilik” ve “Zorunluluk” sartlaridir.
Mahkeme’ye gore, kanun hikminde kararnameler ancak, ivedilik isteyen belli
konularda kisa sireli yetki yasalari temel alinarak, etkin onlemler ve zorunlu
diizenlemeler igin yurirlige konulabilir. Anayasa Mahkemesi, kanun hikmiinde
kararname rejimini ayrik ve istisnai bir yetki olarak gormekte, bu yetkinin siklikla
kullanilmasi durumunda yuritmenin yasama alanina el atacagini belirtmektedir.
Boyle bir durumda da yasama yetkisinin devredilmezligi ilkesi ihlal edilmis olacaktir.
Bu sekilde hareket ederek Anayasa Mahkemesi, yorum yolu ile anayasaya olmayan
hikimler ekleyerek siyasi iktidari engelleyerek uzun vyillar yargisal aktivizm
sergilemistir. 2011 yilinda ise Anayasa Mahkemesi “6nemlilik, zorunluluk ve ivedilik”

sartlarini aramaktan vazge¢mistir.

Yirdtmenin, olagan dénem kanun hikminde kararnamelerle diizenleme yetkisinin
anayasal sinirlarina bakildiginda ise cogu temel hak ve 6zgirliklerin kanun hikmiinde
kararnameler ile dizenlenemeyecegi gorilmektedir. Gergekten Anayasanin 91.
maddesine bakildigi zaman kanun hikmiinde kararnameler ile ancak sosyal ve
ekonomik haklarin kanun hikminde kararnameler ile dizenlenebilmektedir. Bu
haklar arasinda bulunan yapilari itibari ile “negatif statli haklari” olan haklarin kanun
hiikmiinde kararnameler ile dizenlenip dizenlenemeyecegi tartismali olmakla
beraber, bize gbre yapilari itibariyle bu haklarda kanun hiikmiinde kararnamelerle
dizenleme yapilamamasi gerekir. Benzer sekilde sosyal ve ekonomik haklarin kanun
hiikmiinde kararnamelerle ancak — diizenlenebilecegi — fakat — sinirlanamayacagi —
belirtiimektedir. Sosyal ve ekonomik haklar disinda kalan temel hak ve 6zgirliklerin
kanun hikminde kararnamelerle diizenlenemeyeceginin belirtiimesinin anlami ise
ancak bu haklarin dogrudan kanun hilkmiinde kararnamelere konu olamamasidir.
Yoksa Anayasanin ikinci kisminin birinci ve ikinci bolimlerinde yer alan temel haklar,

kisi haklari ve 6devleriile dordlinct bolimiinde yer alan siyasi haklar ve 6devlerle ilgili
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olmayan bir konunun bulunmasi neredeyse imkansizdir. Kanun hikminde
kararnamelerin dolayll olarak bu konulara iliskin dizenlemeler icerebilmesi
mumkiindlr. Bunun disinda Anayasada kanunla diizenlenir denilen meselelerin
timinidn kanunla dizenlenmesinin gerekmedigi yukarida ifade edilmisti. Benzer
sekilde kanun hikmiinde kararnamelerin az 6nce belirtilen konu sinirlari igerisinde
kalmasi kosu ile Anayasada ‘ancak kanunla’ dizenlenir denilen konulari da
dizenleyebilmesi gerekmektedir. Anayasa Mahkemesi de benzer yonde kararlara
hikmetmistir. Boylelikle kanun hikmiinde kararnameler ile ylriitmenin diizenleme

yetkisinin kapsami aktariimistir.

6771 sayili anayasa degisikliginin referandum sonucu kabul edilmesiyle 1982
Anayasasinin benimsemis oldugu temel teskilatlanma yapisinin kdkiinden degistigini
sdylemek mimkiindir. Bununla birlikte getirilen yeni sistemin niteliginin ne oldugu
oldukga karmasik ve tartismali bir konu olarak uzun sire tartigilmistir. Calismamizda
aktarilmaya calisildigl lizere anayasal muhendisligin ne sekilde gerceklestirildigi
getirilen sistemin niteligini belirlemede etkili bir rol oynayacaktir. ilk bakista yeni
sistemde baskanlik sisteminin benimsendigi soylenebilir bununla birlikte, yasama
meclisinin ve baskanlik se¢imlerinin ayni zamanda yapilmasi, baskanin ve yasama
meclisinin karsilikh olarak birbirlerinin hukuki varliklarini sona erdirebilmesi, baskanin
genis dizenleyici islem yapabilme yetkisi, yasama meclisi ve baskan arasindaki denge-
fren mekanizmalarinin zayif olmasi gibi yeni sistemde var olan bazi farkhliklar sistemi
baskanlik sistemi disina itmektedir. Baskanlik sistemlerinde baskanin sahip oldugu
kararname c¢ikarma yetkisinin sistem Uzerindeki etkileri farkh Glkelerdeki deneyimler
Uzerinden incelenmistir. Gergekten Latin Amerika orneklerinde baskanlarin, sahip
olduklari kararname ¢ikarma yetkilerini koétlye kullanarak sistemi tikayip sistemi
krizlere ve darbelere hassas hale getirdigi gorilmektedir. Baskanlarin, Ulkeyi
kararnamelerle yonetme aliskanhgl yatay hesap verirlik mekanizmalarinin 6nemli
Olclide engellenmesi ile birlestiginde, sistemin demokratikligini 6nemli olclde
azalmakta ve sistemi delegasyoncu demokrasiye donistirmektedir. 24 Haziran 2018
tarihinde gerceklestirilen TBMM ve Cumhurbaskani secimleri sonucunda Tirkiye’nin
13. Cumhurbaskani olarak secilen Recep Tayyip Erdogan’in, 9 Temmuz 2018 tarihinde

yemin ederek goreve baslamasi ile birlikte 6771 sayili Kanunun 6ngordigi hikiimet
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sistemine gegilmistir. Yeni Cumhurbaskaninin géreve baslamasi ile Cumhurbagkanligi
kararnamesi hem fiilen hem hukuken uygulamaya gecmistir. Cumhurbaskanhgi
kararnamelerinin Anayasada dulzenlenis bicimine bakildiginda, kanun hikmiinde
kararname rejimini andiran hikimlerin yer aldigi gorilmektedir. Bununla birlikte
Cumhurbaskanligi kararnamelerinin eski sistemde benzerlerini aramak dogru bir
yaklasim olmayacaktir. Dogrudan anayasadan kaynaklanan yetkiyle Cumhurbaskani,
Cumhurbaskanligi kararnamesi cikarabilmektedir. Konu bakimindan
Cumhurbagkanhg kararnamelerine getirilen sinirlamalar ise kanun hikmiinde
kararnamelere getirilen konu sinirlamalarina ancak belirli 6lglide benzemektedir.
Oncelikli olarak Cumhurbaskanhgi kararnameleri ancak yiiriitme yetkisine iliskin
konularda cikarilabilecektir. Ayrica miinhasir kanun alani olan konularda ile kanunda
acikca diizenlenmis olan konularda Cumbhurbaskanhgi kararnamesi
¢ikarilamayacaktir. Cumhurbaskanhgi kararnamelerine getirilen bu sinirlamalarin ne
anlam ifade ettiginin anlasilmasi ise oldukca glctlir. Daha once belirtildigi tzere
ylritme yetkisinin ne oldugunun net bir taniminin yapilabilmesi miimkin degildir.
Benzer sekilde Tirk anayasa hukuku 6gretisinde ve uygulamasinda miinhasir kanun
alani kural olarak oldukga sinirl konular igin belirlenmistir. Bununla birlikte Anayasa
Mahkemesi 2016 yilindan sonra goris degisikligine giderek miinhasir kanun alanina
iliskin anlayisini  kokli bir bigcimde degistirmistir. Son olarak, bir kanunla
dizenlenmemis bir alani disinmek olduk¢a glctlir. Herhangi bir konuda
Cumhurbaskanhgl kararnamesi ¢ikarilmak istendiginde o konuya iliskin, o konu
hakkinda mevcut kanunlarin olma ihtimali olduk¢a yiksektir. Bunlarin disinda
Cumhurbaskanhgi kararnamelerine mahfuz kilinmig bir alanin varligindan séz edilip
edilemeyecegi, son donemde anayasa ve idare hukuku agisindan en hararetli
tartismanin yasandigi konulardan birisidir. Anayasanin hiiklimlerinden her iki gorusi
destekleyecek arglimanlarin ¢ikarilmasi mimkindir ve her iki gériis de doktrinde
glgll bir sekilde savunulmaktadir. Bununla birlikte 6771 sayili kanunla anayasaya
eklenen gecici 21. Maddenin b) bendinin ikinci cimlesinde Cumhurbaskanina yonelik
bir zaman sinirlamasinin konulmasi ve anayasa hikiimlerinin birbirleri ile olan ilgisi
yakindan incelendiginde, Cumhurbaskaninin, m. 104/9 , m. 106/11 , 108/son ve
118/6 hukimlerinde yasamaya karsi mahfuz alana sahip oldugu séylenebilir. Bunlarin

disinda eger bir konu m. 104/17’de dizenlenen konu yasaklarina takilmiyorsa ve m.
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104/9, m. 106/11 , 108/son ve 118/6 hiikiimlerindeki mahfuz alana iliskin degilse,
bu konuda Cumhurbaskani dilerse Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarabilir. Son
olarak Cumhurbaskanligi kararnameleri ile kanun karsisindaki konumunun tespit
edilmesi gerekmektedir. Kanun hiikmi ile cumhurbaskanhgl kararnameleri arasinda
farkl hikiim bulunmasi durumunda Cumhurbaskanligi kararnamesi ihmal edilerek,
kanun hikminin uygulanmasi gerekmektedir. Benzer sekilde Cumhurbaskanlhgi
kararnamesinin dizenledigi alanda sonradan bir kanun ¢ikmasi durumunda,

Cumhurbaskanligi kararnamesi hiikiimsiz hale gelecektir.
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