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OZET

TURK ANAYASA YARGISINDA SOMUT NORM DENETIMINDE
“UYGULANACAK OLAN KURAL” KAVRAMI

GOLBASI DINC, ASLI

Yiiksek Lisans Tezi

Sosyal Bilimler Enstitiisii

Kamu Hukuku Anabilim Dali

Tez Yoneticisi: Dr. Ogr. Uyesi Cem Duran UZUN

Haziran 2018, 114 sayfa

Bu calismada, Tiirk Anayasa yargisinda, anayasaya uygunlugun denetim
yollarindan belki de en etkili olan somut norm denetimi yolu, kosullari tizerinde
durularak incelenmistir. Genel ger¢evede anayasaya uygunlugun denetim yollarindan
bahsedildikten sonra, somut norm denetiminin tiim kosullarindan bahsedilmistir.
Sonrasinda konu somut norm denetiminin nispeten karmasik olarak tabir edilebilecek
“davada uygulanacak olan kural” kavrami 6zeline indirgenmistir. Bu kapsamda,
konu Anayasa Mahkemesinin igtihatlar1 ile ortaya ¢ikmis oldugundan, bu igtihatlar
ile genel cerceve olusturulmus ve G6greti goriisleri ile 6gretide yer alan elestiriler
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taranmis, toplu bir bakis agis1 olusturulmaya calisilmistir. Boylelikle, somut norm
denetiminde davada uygulanacak olan kural kavrami denildiginde anlasilmasi
gerekenin ne oldugu sorusuna, konu ile ilgili igtihatlar ve 6greti goriisleri bir araya

getirilerek kapsamli bir cevap verilmeye calisilmistir.

Anahtar Kelimeler: Anayasaya yargisi, Anayasaya uygunluk denetimi, somut
norm denetimi, somut norm denetiminin kosullari, davada uygulanacak olan kural

kosulu.



ABSTRACT

THE CONCEPT OF “A QUO THAT THE LAW OR THE DECREE HAVING
THE FORCE OF LAW TO BE APPLIED” IN CONTENTION OF
UNCONSTITUTIONALITY IN THE TURKISH CONSTITUTIONALITY
REVIEW

GOLBASI DINC, ASLI
Master Thesis

The Institute of Social Sciences, Department of Public Law

Thesis Supervisor: Dr. Ogr. UyesiCem Duran UZUN

June 2018, 114 pages

This study focuses on concrete Contention of Unconstitutionality in
constitutionality review, which arguably is one of the most effective mean to check
the constitutionality of a decision, in the Turkish constitutional system. First, the
study outlines the means through which the constitutionality of a decision is
evaluated. After that, Contention of Unconstitutionality is explained and elaborated
on. Particularly, this study examines the problematic notion of “a quo that the law or
the decree having the force of law to be applied” within the legal boundaries of
concrete norm control mechanism, which occurred as a result of the juridical

decisions of the Constitutional Court. Hence, this study examines the concrete
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constitutionality review from theoretical approach, by critically analyzing the extent
to which its applications in tribunals are sound. The aim is to provide a more precise
concrete definition of “a quo that the law or the decree having the force of law to be
applied” which combines both the decisions of The Constitutional Court and the

theoretical accounts.

Keywords: The Constitutional Court, Contention of Unconstitutionality,
Action for Annulment, constitutionality review, the term “a quo that the law or the
decree having the force of law to be applied”.
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TURK ANAYASA YARGISINDA SOMUT NORM DENETIMINDE
“UYGULANACAK OLAN KURAL” KAVRAMI

GIRIS
Anayasa yargisi sistemi, modern hukuk diizenlerinde ve hiirriyet anlayisinda
anayasalar ile giivence altina alinan temel hak ve Ozgirliklerin hayata
gecirilebilmesini ve korunmasini saglayan en temel yollardan biridir. Bu husus ayni
zamanda, anayasa yargisi sisteminin, kanunlarin anayasaya uygunlugunun
denetlenmesi bi¢imindeki en genel tanimindan 6te, istiin amacidir. Bu gercevede

modern hukuk sistemlerinde, hukuk devletinin tam olarak gergeklestirilebilmesi igin

bir anayasa yargis1 kurumunu igletmek gerekmektedir.

Anayasa yargisinin kavram olarak ne ifade ettigi, gelisimi ve geldigi nokta bu
cergevede onem tagimaktadir. Basit bir ifade ile kanunlarin anayasaya uygunlugunun
hayata gecirilmesini saglamak olarak da ifade edilebilecek olan anayasa yargisi
kurumunun temelleri, 1803 yilinda Marbury v. Madison isimli bir dava vesilesi ile
ABD Yiiksek Mahkemesi tarafindan atilmigtir. Burada, dava goriilmekte iken
Anayasaya aykirt oldugu anlagilan bir normun uygulanmasinin ihmal edilerek
anayasanin Ustlinliigiiniin hayata geg¢irilmesi ile bir nevi anayasaya uygunluk
denetimi yapilmis ve bu husustaki temeller atilmistir. Bu dava tabidir ki bir yargisal
denetim yolu olarak ortaya ¢ikmistir. Peki, kanunlarin anayasaya uygunluk denetimi
yalnizca yargisal olarak mu1 gergeklestirilebilir ya da yalnizca mevcut bir dava mu

olmasi1 gerekmektedir?

Kanunlarin anayasa uygunlugunun denetiminde yargisal denetim ve siyasal
denetim olmak iizere iki tiirlii denetim mekanizmasi isletilebilmektedir. Yargisal
denetim, adi Tlzerinde yargi organt niteligini haiz bir kurum tarafindan

gerceklestirilirken siyasal denetimde, siyasi bir organ tarafindan norm heniiz
1



yiirtirliige girmemisken gergeklestirilen bir denetim s6z konusudur. Birbirinden farkli
isletim yollarima sahip olan bu iki denetim sisteminde temel amag¢ kanunun
Anayasaya uygunlugunu saglamak oldugundan ortak bir paydada bulusabilseler dahi
bu ortak amaci gergeklestirmede asagida daha ayrintili olarak goriilecegi iizere

yargisal denetim, ¢ok daha uygun bir denetim yolu olarak goriilmektedir.

Kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminde birden fazla
ayirim yapmak miimkiin goriinmektedir. Denetimi yapan organ, denetimin yapilis
zamani, denetimin sonunda verilen kararlarin niteligi ve etkisi bunlardan bir kacidir.
Calismada ana konudan sapmamak adina doktrinde genel olarak kabul goéren

kategoriler lizerinden ilerlenmesi tercih edilmistir.

Yargisal denetim yolundaki en temel ayrimlardan bir tanesi denetimi yapan
organ hususundadir. Denetimin bir yargi organi tarafindan yapilacagi zorunluluk
olmakla birlikte mevcut bir yargi organi eli ile mi yapilacagi yoksa sirf bunun igin
kurulmus ayr1 bir mahkeme eli ile mi yapilacagi konusunda uygulama, o Anayasal
diizen igerisinde devletlerin kendi se¢imleri ile sekillenmektedir. Literatiirde, mevcut
mahkemeler eli ile yiiriitiilen yargisal denetime Amerika Modeli (yaygin denetim-
genel mahkeme) adi verilmekte iken ayri bir mahkeme eli ile yiiriitilen denetim

Avrupa Modeli (merkezilesmis-6zel mahkeme) denetim adini almaktadir.

Anayasaya uygunlugunun yargisal denetimindeki bir diger ayirim ise
goriilmekte olan bir dava olmasmin gerekliligi ile ilgilidir. Yukarida bahsedilen ve
baslangi¢c noktasi olarak goriilen Marbury v. Madison davasinda oldugu gibi, her
zaman goriilmekte olan bir dava olmast mecburi degildir. Norm, yiiriirliige girdikten
sonra fakat heniiz bir davada uygulanmamis iken, belli siireler igerisinde normun
yargisal denetiminin yapilmas1 miimkiindiir. Iste bu noktada da soyut norm denetimi
ile somut norm denetimi ayrimi ortaya ¢ikmaktadir. Somut norm denetiminde,
goriilmekte olan bir davanin mevcudiyeti, anilan yolun igsletilebilmesi i¢in gerek
sartlardan biri iken, soyut norm denetiminde bu sekilde bir dava bulunmasi
gerekmemektedir. Bu husus, ayn1 zamanda somut norm denetiminin belli bir siireye
bagli olmaksizin isletilebilecegini ortaya koymaktadir. Nitekim isin dogas1 geregi bir

norm, yirirliige girdikten uzun yillar sonra bir davada uygulanabilmekte ve bu
2



davada o normun Anayasaya aykir1 oldugu kanis1 ortaya ¢ikabilmektedir. Buna gore
somut norm denetiminde, mahkeme 6niindeki bir uyusmazlikta uygulanan normun

Anayasaya uygunlugunun incelenmesi s6z konusu olmaktadir.

Calismada, yukarida ana hatlar1 ile verilen ve anayasa yargist konusundaki
genel ¢erceveyi ortaya koyan hususlarda ayrintili ve agiklayict bilgiler ortaya
konduktan sonra yine bu yol izlenerek genel bir ¢ergeve ¢izebilmek adina, tiimden
gelim yontemi uygulanmistir. Bu kapsamda c¢aligmada anayasa yargisinda modeller
hususundan da kisaca bahsedilmis ve durumun Tiirk Anayasa Yargisindaki
uygulamalarina yansimasi ele alinarak Tiirkiye’deki mevcut anayasa yargisi
sistemini, temele oturtma yoluna gidilmistir. Bu ¢ergevede, Tiirk Anayasa yargisinda
kural olarak mevcut olan Avrupa modeli- merkezilesmis ve diizeltici denetim sistemi

ile ilgili hususlar agiklanmaya ¢aligilmistir.

Tiirkiye’deki mevcut anayasa yargist sisteminin  genel ¢ercevesi
olusturulduktan sonra, Tiirkiye’de uygulanan anayasaya uygunlugun yargisal
denetim yollarindan bahsedilmesi uygun bulunmustur. Bu kapsamda Tiirk Anayasa
yargisinda kanunlarin anayasa uygunlugunun yargisal denetim yolu olarak kullanilan
ic kurumdan-soyut norm denetimi, bireysel basvuru ve somut norm denetimi-
bahsedilmistir. Calismanin ana konusundan kopmamak adina, anilan yollarin genel
olarak tanimi, kapsami, amaci ve Anayasal hiikiimler cercevesinde isleyisinin

anlatilmasi ile yetinilmesi dogru bulunmustur.

Calismanin ana konusunu olusturan somut norm denetimi ve somut norm
denetiminin kosullart hususlarinin {izerinde daha fazla durulmustur. Somut norm
denetimi en genel bicimde; goriilmekte olan bir davada, davada uygulanacak olan
normun mahkeme tarafindan re’sen Anayasaya aykiri bulunmasi veya davanin
taraflarindan birinin Anayasaya aykirilik iddiasinin mahkemece ciddi bulunmasi
halinde, mahkeme eli ile isletilen bir denetim yolu olarak tanimlanabilmektedir.
Calismada anilan tanim iizerinden, tanimin 6ziinde barindirdigi hususlar boliinerek
incelenmis ve anilan denetim yolunun isletilebilmesinin kosullar1 ortaya konmaya
calisilmigtir. Nihayet, konu daraltilmis ve somut norm denetiminin kosullarindan

“uygulanacak olan kural” kosuluna indirgenerek ¢alisma sonlandirilmistir.



Bu ¢ergevede oncelikle belirtmek gerekir ki; somut norm denetiminde davada
uygulanacak kural kosulu, Anayasa ve ilgili kanunlarda yalnizca bir kosul olarak
bahsedilmis, anilan kuraldan ne anlagilmasi gerektigine iliskin olarak ise ictihatlar
yol gosterici olmustur. Davada uygulanacak olan kuraldan ne anlasilmasi gerektigi,
kuralin neleri kapsadigi, nelerin davada uygulanacak kural olarak kabul
edilemeyecegi Anayasa Mahkemesinin kurulusundan bu yana ortaya koydugu
kararlar ile sekillenmis ve bugiinkii halini almistir. Bir bagka ifade ile davada
uygulanacak olan kural kosulu ile ilgili bakilmasi gereken en énemli ve belki de tek
kaynak Anayasa Mahkemesi kararlaridir. Bu nedenle ¢aligmada, konu Anayasa
Mahkemesi Kkararlar1 ¢ergevesine oturtularak ogretideki goriislerin bu kararlar
etrafindaki degerlendirmeleri ele alinmistir. Bu ¢ercevede, konu ile ilgili olarak en
onemli ve deyim yerindeyse mihenk tas1 kararlar se¢ilmis ve konunun somut bir hale

biirlinmesi saglanmaya c¢alisilmistir.



BOLUM I

TURK ANAYASA YARGISINDA SOMUT DENETIiMI VE KOSULLARI

1. ANAYASA YARGISI KAVRAMI VE ANAYASA YARGISINDA
MODELLER

Anayasa yargis1 kavram ile ilgili bilgiler ortaya konurken, kavramin sozliik
anlamindan baslamak en dogru yontemlerden biri olacaktir. Oncelikle anayasa
kavrami, bir cerceve ya da semsiye gorevi gormek adina, var olan bir devletin
seklini, devleti olusturan organlari, bu organlarin yetkisini, bu yetkilerin sinirlarini,
devleti meydana getiren bireylerin hak ve o6zgirliikleri ile yine kamu yetkisinin
kullanilma kosullarini, smrlarimi diizenleyen kurallar biitiiniidiir!. Bu cerceve
izerinden devam edilecek olursa anayasa yargisi kavrami, en genis anlami ile
dogrudan anayasaya uyulmasini saglama amacini1 gergeklestirmek adina ortaya ¢ikan
her tirli anayasa hukuku sorununun, yargisal usuller cercevesinde bir karara

baglanmasini ifade eden yargi islemleridir?

Peki, anayasa yargisina neden ihtiyag duyulmustur? Anayasa yargisinin
temelleri neden atilmistir? Bu sorulara giinlimiizde ¢ok agik ve net bir sekilde cevap
vermek miimkiindiir: Anayasa yargisi,hukuk devleti ilkesi ve normlar hiyerarsisi
sistemi igerisinde olmanin dogal bir sonucu olarak dogmustur. Bu cevap, anilan

soruya verilebilecek en yalin cevaplardan biridir. Elbette siyaset bilimi ve hukuk

Yilmaz Aliefendioglu, “Tiirk Anayasa Yargisinda Iptal Davasi ve itiraz Yolu”. Anayasa
Yargisi. Ankara, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, No:4, 1984, s. 101.

2Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 16. bs, Ankara, Yetkin Yayinlari, 2016, s. 403.



felsefesi de dahil olmak iizere bir¢cok hukuk pratiginde uzun yillar oldukca tartigmali
ve birbirine ¢ok zit goriiglerin bulundugu bir alan oldugu hatirdan ¢ikarilmamalidir.
Bu tartismal1 ve sancili siireclerin nispeten geride kalmasi nedeniyle ve ¢alismanin
konusu itibariyle -zaten mevcut bir anayasa yargisi sisteminin bulundugu bir tilkede
bu mevcut sistemin bir parcasindan bahsedileceginden- bu boliimde yalnizca genel
olarak anayasa yargisinin neden mevcut bir hukuk devleti sisteminde gerekli
oldugundan ve bu gereklilige tarihsel ¢ergeveden nasil ulasildigindan bahsetmek

yerinde olacaktir.

Anayasa yargisi kavrami, hig siiphesiz anayasanin {istlinliigii ilkesine dayanan
bir kavramdir. Zira anayasanin istiin ve diger normlardan O6te bir diizenleme
oldugunun kabul edilmesi, bu anlayisin hakim kilindig1 bir diizende anayasadan arda
kalan normlarin ona uygun olmasini gerekli kilmaktadir. Net bir ifade ile sdylenebilir
ki anayasa yargisinin temelleri, Hans Kelsen’in yarattig1 ve giiniimiizde kabul goren
kademeli hukuk diizeninin, yani normlar hiyerarsisi ile bu hiyerarside en iist normun
anayasa kabul edilmesi anlayisinin mantiki bir sonucudur®. Anayasanm iistiinliigii
ilkesi, yasama organi tarafindan anayasaya aykir1 kanun yapilmasinin 6niine gegecek
olan temel bir hukuk prensibidir. Gergekten de anayasanin istiinligli ilkesi ve
normlar hiyerarsisi kurami, yasama organinin anayasaya aykir1 bir kanun yapmasinin
oniindeki teorik engellerdir; ancak pratikte bir yasama organinin, anayasaya aykiri
hiikkiimler igeren bir kanun yapabilmesi pekald miimkiindiir. Mevcut hukuk
diizeninde meydana gelen anayasaya aykirilik halinin hukuki sonug¢lar dogurdugu
durumlarda, bu halin devam etmemesi adina, teoride gegersiz olan bir kanunun
anayasaya aykirihiginin tespit edilerek ilan edilmesini saglayacak olan ve anayasaya
aykirt olan normu hukuk diizeninden ayiklayacak olan sistem kanunlarin anayasaya

uygunlugunun yargisal denetimi anlamina gelen anayasa yargisidir®.

3Biilent Tanér, Necmi Yiizbasioglu,/982 Anayasasina Gore Tiirk Anayasa Hukuku, 15. bs.,
Istanbul, Beta Basim, 2015, s. 469.

“Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, Cilt: 2, Bursa, Ekin Basim Yayin
Dagitim, 2011, s. 699 vd.



Anayasa yargisindaki temel ve goriiniir amag¢, mevcut hukuk diizeninden
anayasaya aykirt normlari ayiklamak, bu nitelikte normlarin ortaya ¢ikmasini
engellemek ve boylece anayasanin istiinliigii ilkesini hayata gecirmektir. Anayasa
yargisinin arkasinda yatan ve gerekliliginin daha da 6n plana ¢ikmasina sebep olan
amag, anayasanin ustiinliigli ilkesi ile yukarida tanimi verilen anayasa kavrami
birlikte degerlendirildiginde anlasilacaktir. Buna gore anayasa yargisi, basta temel
haklar ve hiirriyetler olmak tizere toplumu olusturan bireyleri ve devletin kendisi de
dahil olmak iizere tiim mekanizmalarinin isleyisi ile haklar1 ve yetkilerinin anayasal
giivence altina alinmasi ve bu giivencenin teoride kalmayip hayata gegirilmesidir.
Anayasanin ustiinliiglinii kabul edip buna gore kat1 anayasaya sahip olan bir devlet
diizeninde, baska bir ifade ile anayasanin stiinliigii anlayisinin teminata baglanmis
oldugu, hiirriyet ve hukuk diizeni ile bagdasik olan demokrasi modelinde yer almasi
gereken anayasa yargisit sistemi, yasama meclislerinin olasi anayasaya aykiri
uygulamalarina kars1 hiirriyetleri ve haklar1 teminat altina alacak olan miiessesedir ki
bu sayede yasama kuvvetinin anayasaya bagliligi teminat altina alinarak tam bir
hukuk devletinin viicut bulmasina hizmet edilmektedir®. Bdylelikle anayasa; somut,
giincel ve siirekli gelisim halinde kalmaktadir ve bu durum da toplumdaki hukuksal
birlik ile hukuk toplumunun varlik kosulu olan toplumsal uzlasmanin

gerceklesmesini saglamaktadir®.

Tiim bu anlayis, devletleri anayasa yargisi kavraminin teorik gerekliliginden
ziyade pratikte de uygulamaya koymaya zorlamistir; ancak yine de anayasa
yargisinin var olmasi gerekliligi yetmemis, birtakim somut olaylarin anayasa
yargisinin hayata gecirilisinde 6n ayak olmasi gerekmistir. Bunlardan belki de en
onemlisi; 6zellikle Ikinci Diinya Savasi sonrasi insan haklarinin korunmaya muhtag
bir kavram oldugunun anlasilmasi, hiirriyetlerin yalnizca kanunla konulmus

olmalarmin yetmediginin, asil olarak bunlarin kanuna kars1 korunmasi gerektiginin

STurhan Feyzioglu, Kanunlarim Anayasaya Uygunlugunun Kazai Murakabesi, Ankara,
Giliney Matbaacilik ve Gazetecilik, 1951, s. 341.

6Zafer Goren, Anayasa Hukuku, 2. bs., Ankara, Yetkin Yayinlari, 2015, s. 281.



anlasilmas1 hususlaridir’. Gergekten de gelisen demokrasi, insan haklar1 ve hukuk
anlayisinda 6nemli olan noktanin ¢ogulcu bir demokrasi anlayisinda tiim devlet
kademelerinde ve birey yasantisinda anayasal bir giivencenin varlifin1 zorunlu
kilmaktadir. Zira insanin dogasinda bulunan keyfilik hissinin, yasama organin

islemlerine yansimasi kimi zaman ¢ok da zor olmayacaktir.

Gelisen ve degisen hukuk ve demokrasi kavramlar1 neticesinde Tiirk Anayasa
tarihinde de anayasa yargis1 kurumu, ilk kez agik bir bigimde 1961 Anayasasi ile
diizenlenmis ve kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetim yolu ile
mevcut yargi yerlerinden ayri merkezi bir organ eliyle yapilmasi 6ngorilmiistiir.
Bundan once elbette bir anayasa yargisi calismasinda bahsedilmeden gecilemeyecek
olan Amerika Birlesik Devletleri Federal Yiiksek Mahkemesinde 1803 yilinda

gdriilen meshur Marbury v. Madison davasinin® yankilari sayesinde -kararin tarihi ile

"Brdogan Tezi¢, “Kanunlarin Anayasaya Uygunlugunun °‘Esas’ Agisindan Denetimi”,
Anayasa Yargisi, Ankara, Anayasa Mahkemesi Yayinlar1 No:5, 1986, s. 21.

8Marbury v Madison davasi, kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminin, ilk
defa yapildig1 dava olarak hukuk tarihinde olduk¢a onemli bir yer tutmaktadir. Anilan
davada, Amerika Birlesik Devletleri Yiiksek Mahkemesi, gormekte oldugu bir davadaki
kanunun anayasaya uygunlugunu denetlemis ve bunu 1787 tarihli ABD Anayasasinda bu
konuda higbir hiikiim bulunmadigi hali ile yapmistir; ciinkii kararin gerekgesine gore;
“anayasa, ya alelade kanunlar gibi degistirilemeyen {istiin bir kanundur yahut yasama
organinin diledigi zaman degistirebilecegi, alelade kanunlarla ayn1 diizeyde bir metindir.
Eger bu siklardan birincisi dogru ise, yasama organinin anayasaya aykiri olan islemleri
kanun degildir. Ikinci stk dogru ise, yazili ve sert anayasammn hicbir anlami
kalmaz.”(Ozbudun, a.g.e., s. 405.). Bu gerekceden de acikca anlasilacag iizere Anayasanin
ustiinliigii ve yargi gorevinin 0zii geregi kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetimi
yargisal yollardan yapilabilmeli ve yapilmalidir. Zira “yargt kuvvetinin baglica gorevi,
hukukun ne oldugunu beyan etmektir. Mahkeme dava konusu olan somut bir olay
dolayisiyla, birbiriyle g¢atisan iki hukuk normu karsisinda kalirsa, bunlardan her birinin
uygulama alanini belirlemeye mecburdur... Bu dogrudan dogruya yargi gérevinin kendisidir,
0ziidiir. Su halde, mahkemeler... kanunlarla anayasanin ¢atismasi halinde olay, kanuna gore
degil, anayasaya gore ¢oziimlenmelidir.” (Feyzioglu, a.g.e., s. 171.). Basyargic Marshall,
anayasanin hiikiimetin giiclinii siirladigi, yargisal bir denetimin olmadigi sistemde bu
sinirlamanin bir anlami olmayacagi diislincelerinden hareketle Oniindeki somut olayda
kanunu ihmal ederek uzun vadede ABD Yiiksek Mahkemesinin yargi kuvveti olarak
giiclenmesini saglamistir. (Fatih Oztiirk, Karsilastirmali Anayasa Yargisinda Politik Sorun
ve Yargisal Aktivizm Doktirini: Anayasal Yarg: Denetimi Gerekli Mi? Istanbul, Beta Basim,
2012, s. 26-27.). Anilan karar anayasa yargisi Ogretisinde kanunlarin anayasaya
uygunlugunun arastirilabilecegine ve Anayasaya aykiri kanunun uygulanmayacagina karar
vererek kanunlarin  anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminin = dayanagini
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girigsimler arasinda uzun zaman aralig1 olsa da- tiim diinyada oldugu gibi iilkemizde
de birtakim girisimler yasanmistir®. Marbury v. Madison davasinda yapilan, en yalin
ifadesi ile davanin bagyargict Marshall tarafindan anayasaya aykir1 goriilen bir
normun ihmal edilerek anayasanin {istiinliigli ilkesini gerceklestirmek adina bu
normun uygulanmamasidir. Bu yondeki ¢igir agan meshur karara ve bu kararin
gerekcesine anayasa yargisit hareketleri cergevesinde Tiirk hukuk sisteminde de
cokea atif yapilmistir ve bu karar yol gosterici olmustur. Tiim bu gelismelerin etkisi
ile parlamentonun da kanunlar yolu ile baski rejimi olusturabileceginin tiim diinyada
anlasilmaya baslandig1 dénemlerde!® yasanmaya baslamustir. Tiirk hukuk sisteminde
de baslangic olarak 1924 Anayasas1 doneminde, anilan anlayis kendini hissettirmeye
baslamistir. Bunun etkisi ile 1961 Anayasasi doneminde anayasa yargisi, somut
olarak hayata gecirilmistir. Gergekten de cogunlukla ifade edildigine gore; Tirk
hukuk diizeninde 1961 Anayasasi ile bir Anayasa Mahkemesine yer verilmesinin
temel nedeni olarak 1924 Anayasasi ve bu donemdeki cogunluk¢u demokrasi

anlays1 ile yol agilan insan haklar1 ihlallerine verilen tepkiler gosterilebilmektedir!®.

olusturmaktadir.(Gozler, a.g.e., s. 740.). Gergekten de, Bati demokrasilerinde 200 yildir
normlar hiyerarsisi ve bunun gibi degisik Ol¢iilerle uygulanmaya calisilmis olan hukuk
devleti ilkesinin, cagdas demokrasi esaslarina uygunlugu bu dava ile ortaya ¢ikmustir. (Onder
Ayhan, “Anayasa ve Yiiksek Mahkemeler”. Uluslararasi Anayasa Hukuku Kurultayr iginde
(s. 690-781). Ankara: Tiirkiye Barolar Birligi Yayimlari No:12, 2001, s. 691.) Marbury v
Madison davasinin baslangici, gelisimi, Yiiksek Mahkeme ile ilgili daha genis bilgi icin
bakimiz Oztiirk, a.g.e., s. 20 vd.

°Tiirk anayasa yargisi sisteminde kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi
hususunda yerel mahkemeler eli ile gergeklestirilmeye ¢alisilan uygulamalar ve verilen
kararlarin ayrintili bilgileri i¢in bakiniz Erdal Onar, “Tiirkiye’de Kanunlarin Anayasaya
Uygunlugunun Yargisal Denetimi Alaninda Onciiler”. Mehmet Turhan, Hikmet Tiilen (Ed.)
Anayasa Yargisi Incelemeleri-1 icinde (s. 1-40). Ankara: Anayasa Mahkemesi Yayinlari,
20006, s. 8 vd., Gozler, a.g.e., s. 707 vd., Feyzioglu, a.g.e., s. 255 vd.

19 Diinyada bu dénemde ortaya ¢ikan gelismelere toplu bir bakis i¢in Bkz. Erdogan Tezic,
Anayasa Hukuku Genel Esaslar, 15. bs., Istanbul, Beta Basim, 2012, s. 215.

UTanor, Yiizbasioglu, a.g.e., s. 471. Yine ayn1 yonde bakiniz Yilmaz Aliefendioglu, Anayasa
Yargist ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, Ankara, Yetkin Yayinlari, 1996, s. 73.



1982 Anayasas1 doneminde de, asagida deginilecegi icin su an ayrintisina
girilmeyecek olan birtakim degisikliklerle ile birlikte anayasa yargist ve denetimi

gergeklestirecek olan bir Anayasa Mahkemesinin varligi korunmustur.

Yukarida ana hatlar1 ile anlatilmaya c¢aligilan gelismeler ile paralel olarak,
anayasa yargisi sistemi gelistirilirken bir yandan da bu sistemin nasil isleyecegi
hususunda birtakim goriisler ve ydntemler dogmakta idi. Ornegin, anayasa yargisini
kim hayata gecirecek, devletin hangi organi bu denetimi yapma yetkisine sahip
olacak, denetimin yapilma usulleri neler olacak, denetim normun yiiriirliigiiniin hangi
evresinde gergeklestirilecek gibi sorular ve bu sorularin muhtemel cevaplarina gore
anayasa yargisinda modeller seklinde adlandirilabilecek kurumlar ortaya ¢ikmustir.
Sorularin ¢esitlemeleri ve hatta yeni sorular ortaya ¢ikmasi anayasa yargisinda

modeller kategorisini de alt baglik anlaminda zenginlestirmektedir.

Anayasaya uygunluk denetimi hususundaki en kokli ayirimlardan birinin
siyasal denetim ve yargisal denetim noktasinda toplanmakta oldugu goriilmektedir.
Siyasal denetim, bir kanunun yiiriirliige sokulmadan Once, siyasal bir organ eli ile
yapilan denetimdir. Bu kapsamda denetim, komisyonlar veya devlet baskani eli ile
olabilecegi gibi ¢ift meclisli bir yap1 ile de hayata gecirilebilmektedir'?. Siyasi
denetim, adi ilizerine, siyasi organlarca Ornegin yasama meclisince yapilan bir
denetimdir. Bu denetim tiiri pratikte hemen higbir sekilde, 6zellikle yukarida da
sayilan anayasa yargisinin amagclarina ulagilmaya elverisli olamayacagi diistlincesi ile
elestirilmis ve tavsiye edilmemistir. Ger¢ekten de yasama islevini yerine getiren
parlamentonun, kendi yaptig1 yasanin anayasaya aykirt oldugunu kabul etmesi
oldukg¢a gii¢ bir sistemdir ve bu sekilde bir denetim yapmak st diizey hukuk bilgisi
ve kavrayisina sahip olmayi1 da gerektirmektedir; ancak siyasal bir ortamda bu tiir
bilgiye sahip parlamenterlerin ¢ogunlukta olmasi, isin dogas1 geregi beklenemez'3.

Tirk Anayasa tarihinde bu denetime Ornek olarak 1876 Kanuni Esasi donemi

PIbrahim Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri Genel Esaslar, 9. bs., Istanbul, Legal
Yayincilik, 2014, s. 293.

BAliefendioglu, (1984), a.g.e, s. 101.
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verilebilir ki anilan donem, kanunlarin anayasaya uygunlugunun siyasal denetiminin

en tipik &rneklerinden biri olmaktadir®,

Genel anlamda anayasa denetimi hususunda Amerikan modeli-yaygin
denetim ve Avrupa modeli- tekelci denetim, Onleyici (a priori) ve diizeltici (a
posteriori) denetim modeli denetim cergevesinde ayirim yapildig: ve karsilastirmanin
bu modeller iizerinden yapildig1 goriilecektir®. Bunlara ek olarak yapilan bir diger
ayirim ise; dava yolu ile denetim ve defi yolu ile denetim modelleridir. Bu hususta da
kisaca agiklama yapmak konunun c¢ercevesinin daha iyi ortaya konmasini

saglayacaktir.

Amerikan modeli- yaygin denetim, yukarida bahsedilen Marbury v. Madison
davasinda bag yargic Marshall’in yaptig1 sekilde, mevcut diizende var olan genel bir
mahkeme tarafindan anayasaya uygunluk denetimi yapilmasin1 anlamina
gelmektedir. Bu denetim seklinde, biitlin mahkemeler Onlerindeki davalarda
uygulayacaklar1 kanunun anayasaya uygun olup olmadigini denetlemeye, denetleme
sonucunda anayasaya aykirt bulduklari bir kanun ile karsilastiklarinda bunu
uygulamayarak davayr anayasa hiikiimleri cercevesinde ¢dzmeye yetkilidirler?®.
Avrupa modeli- tekelci denetim sisteminde ise kanunlarin anayasaya uygunlugunun

denetimi, Amerikan modelinde oldugu gibi her mahkemenin yetkisinde olan bir

Y“Erdogan Tezig, Anayasa Hukuku Genel Esaslar, 15. bs., Istanbul, Beta Basim, 2012, s.
211.

BFeyzioglu, bu hususta 1961 Anayasasi 6ncesi donemde tasnifin dava ve defi yolu ile
denetim olmak iizere iki sekilde tasnif yapildigini, bu tasnifin pratik ama bir o kadar da
kifayetsiz oldugunu belirterek {iglii bir tasnif yapma yoluna gitmistir. Buna gore; ayirim
kazai murakabeyi yapan organ bakimindan, bu organin ise el koymasi tarzi bakimindan ve
nihayet kazai murakabenin miieyyidesi bakimindan yapilmalidir. Bu hususta ayrintili bilgi
icin bakiniz Feyzioglu, a.g.e., s. 48 vd. Giiniimiizde de genel eserlerde cogunlukla Amerikan
modeli- Avrupa modeli ve A priori denetim- A posteriori denetim seklinde ayirimlarin
yapildig1 goriilmektedir. Calismada, bu hususa deginen genel eserlerin konuya yaklagimini
Feyzioglu’nun bakis agisi ile derlenip kisaca deginilecektir. Ayrica anayasaya uygunluk
denetiminin tiirleri hususunda ayrintili bilgi i¢in bakinmiz Hasan Tung, Karsilastirmali
Anayasa Yargist Denetim Kapsami ve Organlari, Ankara, Yetkin Yaymlari, 1997, s. 55 vd.

¥Tanor ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 476.
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denetim seklinde degil, buna 6zel olarak kurulmus ayr1 bir kurum tarafindan yerine
getirilmektedir ki bu nedenle de Avrupa modeli denetim modeline tekelci ya da
merkezilesmis denetim seklinde isimler de verilmektedir. Anilan denetimin teorik
kokeni, Hans Kelsen’in normlar hiyerarsisi teorisidir. Bir kanunun anayasaya aykiri
olup olmadigin1 denetlemek icin bir anayasa mahkemesi kurulmasi gerektigi
fikrinden yola ¢ikilarak olusturulmus olan bu sistemin ilk 6rnegi de teorisyeni ile

uyumlu olarak 1 Ekim 1920 tarihinde kurulan Avusturya Anayasa Mahkemesidir?’.

Anayasal denetim hususundaki bir diger model ise; denetimin yapilig
zamanina gore ortaya ¢ikan modeldir. A priori (6nceden) denetim, bagka bir ifade ile
yuriirliige girmeden oOnce yapilan denetim, bir yasanin usuliine gore
onaylanmasindan sonra fakat yiiriirliige girmesinden Once yapilan, yasa yiirlirliige bir
kez girdikten sonra iizerinde denetimin yapilamayacag sistemdir'®. Yasanmn
yiirlirliige girmesinden sonra yapilan denetim ise a posteriori (sonradan) denetim
adin1 almaktadir. Bu denetim modelinde yiiriirliige konulmus olan normlar iizerinde
denetim yapilmaktadir. Anayasa yargisi sisteminin kabul edildigi yerlerde genel
kabul goren denetim aposteriori (sonradan) yapilan denetim modelidir. Ciinkii a
priori denetimde erken asamada yapilmak zorunda kalinan denetim s6z konusudur ve
bu durum o kanunun fiili ve potansiyel sonuglari, uygulanma ile ortaya ¢ikabilecek
durumlart engelleyerek hem pratik tecriibe yoksunlugu yaratarak denetimde

sikintilara yol agabilecektir®.

Dava yolu ile anayasal denetim, devlet diizeninde kendine yer bulmus olan
birtakim topluluklarin, kamu otoritelerinin ya da kanunla belli edilmis birtakim
kisilerin, anayasaya aykir1 oldugunu diisiindiikleri bir kanuna kars1 dogrudan dogruya
anayasaya aykirilik iddiasi ile bir yargi organina basvurabildikleri bir sistemken, defi

yolu ile yargisal denetim ise; dava yolu ile denetimdeki gibi dogrudan dogruya bir

YGézler, a.g.e., s. 743.
K aboglu, (2014), a.g.e., s. 294.
¥Tung, a.g.e., s. 58.
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bagvurunun 6ngoriilmedigi; ancak devam eden herhangi bir ceza, hukuk veya idari
davada taraflardan birine uygulanacak olan bir kanun hiikmiiniin, yine taraflardan
biri tarafindan anayasaya aykiri bulunarak, devam eden dava esnasinda mahkemede
anayasaya aykirilik iddiasi ortaya atilmasi mahkemenin bu iddiay1 aragtirmasi yolu

ile yapilan denetim tiiriidiir®.

2. TURK ANAYASA YARGISINDA ANAYASAYA UYGUNLUGUN
YARGISAL DENETIMININ YOLLARI

Yukarida Ozet olarak verilmeye calisilan anayasa yargist modelleri, somut
olarak Tiirk anayasa yargisi sistemine uygulanacak olursa goriilecektir ki; 1961
Anayasasi ile Tiirk anayasa yargist sisteminde ilk kez yargisal, kural olarak Avrupa
modeli-merkezilesmis ve diizeltici?® denetim sistemi ongoriilmiistiir. Her ne kadar
sirf anayasaya uygunluk denetimi kapsaminda, Devletin yasama, yiiriitme ve yargi
erkleri karsisinda Anayasanin mutlakliginin korunmasi amaciyla, bilingli olarak bu
son derece Onemli gdrevi bunun icin 6zel bir mahkeme bi¢ciminde, Anayasa
Mahkemesi adinda bir mahkeme kurulmus olsa da®’; 1961 Anayasasinda, 1982
Anayasasinda yer alan sistemden farkli olarak; yerel mahkemelere de bir nevi

anayasaya uygunluk denetimi yapabilme imkani tanmmistir. Soyle ki; 1961

PFeyzioglu, a.g.e,, s. 52. Ayrica bu hususta ayrintili bilgi i¢in A.e.

2'Bu noktada giiniimiizde istisnai olarak Tiirk anayasa yargisi sisteminde dnleyici (a priori)
denetimin Orneklerine rastlanabilecegini belirtmek yerinde olacaktir. Bunlardan biri 1982
Anayasasinin 175. maddesi uyarinca bir anayasa degisikliginin cumhurbagskan1 tarafindan
halkoyuna sunulmasi durumunda; halkoyuna sunulan anayasa degisikliginin yer aldigi
kanunun Resmi Gazetede yayimlanmasi ve bundan itibaren 10 giin igerisinde sekil
bozuklugu iddiasi ile Anayasa Mahkemesine dava agilmasi s6z konusu olabilecektir. Bu
durum kanunun vyiiriirlige girmeden once denetlenmesi anlamina gelebilmektedir. Bu
duruma oOrnek olarak verilebilecek ikinci husus ise; kanunun Resmi Gazetede
yayimlanmasina karsin yiriirliik tarihinin yine ayni kanun ile ileri bir tarihe birakilmasi
durumudur. Boyle bir durumda da kanun Resmi Gazetede yayimlandigi i¢in basvuru
gerceklestirilebilinecek; ancak yiiriirligii ertelendigi i¢in herhangi bir aykirilik iddiasinda
denetim yapilirsa bu 6nceden denetim olabilecektir. Kaboglu, (2014), a.g.e., s. 295-296.

2Goren, (2015), a.g.e., S. 281.
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Anayasasmin 151. maddesinde, Anayasa Mahkemesinin defi yolu ile niine gelen bir
anayasaya aykirilik iddias1 hususunda, 6 ay i¢inde karar vermesi, kararin bu siire
icinde verilememesi halinde ise davaya bakmakta olan yerel mahkemenin, anayasaya
aykirihk iddiasim  “kendi kanmisina gore” ¢oziimleyerek davayr buna gore

sonlandirmasi yniinde hiikiim bulunmakta idi®3. 1982 Anayasasi ile de yine yargisal,

23Bu diizenleme su sekilde hiikiim altina alinmust:

“...C) ...Anayasa Mahkemesi, isin kendisine gelisinden baslamak tizer alti ay i¢inde
kararint verir ve aciklar.

Bu siire iginde karar verilmezse, mahkeme, Anayasaya aykirilik iddiasin, kendi
kanmisina gore ¢oziimliyerek davayr yiiriitir. Ancak, Anayasa Mahkemesinin karari, esas
hakkindaki karar kesinlesinceye kadar gelirse, mahkemeler buna uymak zorundadir.”

Bu hiikiim irdelendiginde, Anayasanin genel mahkemelere, belirli kosullarda ve
yalnizca o davaya iligkin olarak bir anayasaya uygunluk denetimi yapma yetkisi vermis
oldugu goriilmekte idi. Anilan bu hiikiim 1982 Anayasasinda yer almamig ve yukaridaki
davay1 karara baglama siiresi 5 aya indirilerek bu siire iginde karar verilemedigi durumlarda
mahkemenin, davay: yiiriirliikteki kanun hiikiimlerine gore ¢oziimleme ve buna gore karar
vermesi istenmistir. Esasen bu diizenlemeler, 1961 Anayasasindaki denetim ile 1982
Anayasasindaki denetim arasindaki en biiyiik ve 6nemli farklardan biri niteligindedir. 1982
Anayasasi ile anayasaya uygunluk denetimi yapma yetkisinin, sadece Anayasa mahkemesine
verilmis olmasi, denetim hususunda 6zel mahkeme- tekelci sistemi Ongdrmiis olan bir
Anayasa sisteminde, bu yetkinin miinhasiran bu 6zel mahkemede toplamis olmasi dogal bir
durum olarak karsilanmali ve hatta genel mahkemelerin de istisnai durumlarda denetim
yapabilmeleri nedeni ile meydana gelebilecek degisik uygulamalar ve farkli ictihatlarin
sakincalarin1 gidermis olmasi agisindan faydali goriilmelidir (Ozbudun, a.ge., s. 447.).
Anayasal denetimin, Anayasa Mahkemesi gibi konusunda uzmanlasmig 6zel bir mahkeme eli
ile yapilmasi, denetimde meydana gelebilecek daginiklig1 6nlemesi ve uygulamada birligi ve
etkinligi saglamasi agisindan mithimdir (Yilmaz Aliefendioglu, Anayasa Yargisi, Ankara,
Yetkin Yayinlari, 1997, s. 50.). Gergekten de Anayasa Mahkemesi iiyelerinin segilme sartlari
ve usulii ile bir adli veya idari yargi hakimi olabilmek i¢in aranan sartlar karsilagtirildiginda,
hukuk bilgisi ve hukuk nosyonu hari¢ tutuldugunda meslege yeni atanmis 1 yillik tecriibeye
sahip bir hakim ile bir Anayasa mahkemesi iiyesinin sahip oldugu kidem ve bunun getirmis
oldugu tecriibenin olaylar1 ¢oziimlemede yaratacagi fark yadsinamaz bir gergektir ve bu
farkin Anayasa Mahkemesi lehine degerlendirilerek miinhasiran onun yetkili kilinmasinin,
bu agidan da yerinde oldugu sOylenebilir. Tiim bunlara ragmen bir goriise gore; 1982
Anayasasinda da mahkemelerin anayasaya uygunluk denetimi yapmalari yine de olanakl
goriilmektedir. Asagida somut norm denetiminin isleyisi bashigi altinda daha ayrintili
goriilecegi icin burada ayrintisina girilmeden belirtmek gerekirse; bakilmakta olan bir
davada taraflardan birinin anayasaya aykirilik iddiasinda bulundugu durumlarda,
mahkemenin bu iddiay1r ciddi gormesi halinde somut norm denetimi yolunun islemeye
baslayacagi malumdur. Bu halde amlan goriise gore; sayet mahkeme tarafin anayasaya
aykirilik iddiasini ciddi bulmazsa ve yargilama sonunda verilen karar kesin nitelikte bir karar
olup da temyizi kabil olmazsa, temyiz yoluna taraf istemedigi i¢in basvurmadigindan karar
kesinlesirse veyahut temyiz incelemesi sonunda mahkemenin karari onanirsa; bu durumda
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merkezilesmis ve kural olarak diizeltici anayasaya uygunluk denetim modeli
benimsenerek anayasaya uygunlugun yargisal denetimi devam etmekte ve
anayasanin Ustiinligi ilkesi ile demokratik hukuk devleti kavramlari somut olarak

devlet diizeninde yer almaktadir.

1982 Anayasasmin Yargr baslikli Ugiincii Béliimiiniin Yiiksek Mahkemeler
Baslikli II. kisminda, 146 ve devami maddelerinde Anayasa Mahkemesi,
mahkemenin kurulusu, mahkemeye tyelik, mahkemenin gorevleri, mahkemenin
calisma ve yargilama usulii gibi hususlar ve bu gorevleri kapsaminda denetimi
kurumlar1 ayr1 maddeler halinde diizenlenmistir. Oncelikle Anayasanin Gorev ve

Yetkileri baslikli 148. maddesinde;

“Anayasa Mahkemesi, kanunlarin, kanun hiikmiinde kararnamelerin ve
Tiirkive ~Biiyiik Milet Meclisi Ictiiziigiiniin -~ Anayasa sekil ve esas
bakimlarindan uygunlugunu denetler ve bireysel bagvurular: karara baglar.
Anayasa degisikliklerini ise sadece sekil bakimindan inceler ve denetler.
Ancak, olaganiistii hallerde, sikiyonetim ve savas hallerinde ¢ikarilan kanun
hiikmiinde kararnamelerin sekil ve esas bakimindan Anayasaya aykiriligi

iddiasiyla, Anayasa Mahkemesinde dava a¢ilamaz.”

seklinde diizenlemeye yer verilerek Anayasa Mahkemesince yapilacak olan

anayasaya uygunluk denetiminin esaslar1 genel bir ¢ergceveye oturtulmustur.

1982 Anayasasina gore, anayasaya uygunlugun yargisal denetimi bu denetime
basvuru sekline gore, baska bir ifade ile yukarida kisaca anlatilmaya calisilan
modellerden dava ve defi yolu ile denetim modeline gore ii¢ yol ile saglanmaktadir.
Bunlar dava yolu ile yargisal denetim sekli olan soyut norm denetimi, itiraz (defi)
yolu ile denetim modeli olan somut norm denetimi ve anayasal diizende hukuk

devletlerinde son zamanlarda kabul goren ve Tirkiye’nin de 2010 yilinda kabul

mahkemenin anayasaya aykirilik iddias1 ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesi devrede
olmaksizin bir olumsuz denetim yaptigi kabul edilmektedir. Bakiniz Aliefendioglu, (1996),
a.g.e.,s. 73.
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edilerek 2012 yilinda bagvurular alinmaya bagslanarak uygulamaya koydugu anayasa

sikayeti, bir diger ad1 ile bireysel bagvurudur.

Bu noktada bakilmas1 gerekenlerden bir tanesi Anayasanin 149/5.
maddesinde yer alan “Anayasa Mahkemesinin kurulusu, Genel Kurul ve boliimlerin
yargilama usulleri, Baskan, baskanvekilleri ve iiyelerin disiplin isleri kanunla...
diizenlenir.” Diizenlemesi Ve Karsisinda ¢ikarilan 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin

Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun?*

ve yine ayni maddenin
devamindaki “Mahkemenin ¢aligma esaslari, boliim ve komisyonlarin olusumu ve
isboliimii kendi yapacagi Ictiiziikle diizenlenir.” hiikkmiidiir. Bir diger ise bu
diizenleme uyarinca ortaya konan ve Anayasa Mahkemesinin yOntemsel
bagimsizligmin® bir gostergesi olan Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii’diir. Anilan

diizenlemelere basliklar altinda yeri geldiginde bakmak calismanin biitiinliigiini

saglamak agisindan daha faydali olacaktir.
2.1.S0YUT NORM DENETIMi (iPTAL DAVASI)

Soyut norm denetiminde yasanin anayasaya uygunlugu sorunu, bir yargi
yerinde uyusmazlik meydana gelmeden Once ortaya ¢cikmaktadir. Bir baska ifade ile
normun anayasaya aykirt oldugu iddiasi, 0 normun acik ve belli bir duruma
uygulanmasi sirasinda degil de, uygulanmadan Once ileri siiriilmektedir. Burada
anayasaya uygunluk sorunun normun kendisinde ortaya ¢iktigi bir durum soz

konusudur. Agiklanan nedenle de soyut norm denetiminde, anayasa yargisini

24 Burada itibaren anilan 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulii
Hakkinda Kanun, “6216 sayili Kanun” seklinde ifade edilecektir.

Sctiiziik, (yasama meclisi anlamindan yola ¢ikilarak) her meclisin (kurumun) kendi ic
kanunu olarak kabul edilir ve bir meclisin (kurumun) kendi ¢aligmalarini, kendi yaptigi
Ictiiziik hiikiimlerine yiiriitmesi, baska bir ifade ile kendi kanununu kendi yapmas1 onu diger
devlet organlar1 karsisindaki bagimsizliginin belirtisi ve semboliidiir ki doktrinde bu husus
“yontemsel bagimsizlik” (procedural independence) olarak adlandirilmaktadir (Ozbudun,
a.g.e., s. 243.). Ayrica bakiniz Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 258 vd.
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harekete geciren makamlar kural olarak siyasal nitelikli makamlar olmaktadir?®.
Daha kisa ve 6z bir sekilde belirtmek gerekirse soyut norm denetimi, kanunun
uygulandigr somut bir dava veya olay olmadigi hallerde, Anayasada belirtilen
birtakim organlarin o kanun aleyhinde Anayasa Mahkemesinde dava agmalar ile
gerceklestirilen denetim yoludur?’. iIptal davasinda amag, anayasaya aykir
hiikkiimlerin iptal edilerek bu aykiriligi gidermek ve bdylelikle hukuk diizenini
aritarak anayasanin Ustiinliigli ilkesinin hayata gegirilerek kamu yararini
saglamaktir®®. Soyut norm denetimi, uygulanmasi i¢in Anayasada acik bir hiikkme
ihtiyag duydugundan®® ve yalnizca Anayasada agikga belirtilmis olan organlar ya da
kisiler tarafindan, belli bir siire ile smirli olarak isletilen bir yoldur ki bu durum,
soyut norm denetiminin diger denetim yollarima gore nispeten dar bir uygulama
alanina sahip oldugu yoniinde yorumlara sebep olmaktadir®®. Soyut norm denetimi
yolunun sayilan bu nitelikleri sebebiyle, denetim i¢in merkezilesmis, yani anayasaya
aykirilik sorunlarini gidermekle gorevli 6zel bir mahkemenin varligina ihtiyag

duyulmaktadir®..

2.2. BIREYSEL BASVURU (ANAYASA SIiKAYETI)

?Gfbrahim Kaboglu, Anayasa Yargisi Demokrasi Kavramimn Déniisiimii Uzerine, Ankara,
Imge Kitabevi, 1994, s. 50.

2"Ozbudun, a.g.e., s. 436.
% Alicfendioglu, (1984), a.g.m., s. 105.

#Yukarida 6zet halinde anlatilmaya galisilan Marbury v. Madison davasinda oldugu gibi,
somut norm denetimi yapma yetkisinin, Anayasal diizene sahip bir hukuk devletinde, dogal
olarak bir genel mahkemede var oldugu goriisii, anayasa yargisinin dogusu ile birlikte
tartisilmaya baslayan, Marbury v. Madison davasi ile alevlenen, Tiirk doktrininde de yillarca
uzun tartigmalara sebep olmus; ancak artik genel kabul gérmiis durumda olan bir goriistiir.
Bu ciimle ile anlatilmaya caligilan, iste bu tartismalar sonunda, somut norm denetimi
yolunun anayasada yasaklanmadigr miiddetce isin dogasi geregi var olan bir yetki oldugu
goriigiiniin kabuliiniin izlerini tasimaktadir. Anilan tartismalar {izerine ayrintili bilgi i¢in
Feyzioglu, a.g.e., s. 65 vd.

¥0zbudun, a.g.e., s. 439.
$1Tung, a.g.e., s. 86.
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Bireysel bagvuru yolu, bir diger adi ile anayasa sikayeti, en genis anlami ile
hem idari makamlar hem yargi organlarinin kapsayici®? bir bicimde kullamldiginin
kabulii gereken kamu giicii tarafindan, temel hak ve 6zgiirliikklerinin ihlal edildigi
iddiasinda olan bireylerin, tiim adli ve idari yollar tiikettikten sonra Anayasa
Mahkemesine basvurduklart bir yoldur. Bu anlamda ikincil ve istisnai niteliktedir.
Bireysel basgvuru yolu, Anayasa Mahkemesi bagvurucunun ihlal oldugunu iddia ettigi
islemin, yani basvuru konusu islemin anayasaya uygunlugunu inceledigi ve bu
inceleme sonunda sayet bir aykirilik tespit edilirse yapilan islemin Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal edilerek yiiriirlilkten kaldirildig: bir yol olmasi1 hasebi ile
bir anayasaya uygunluk denetimi yoludur®. Bireylere dogrudan basvuru hakki
tantyarak anayasa yargisi denetimini harekete gecirdigi i¢cin ve bu harekete gegirme
tarz1 iptal davas1 ve asagida goriilecegi lizere itiraz yolundan farkli oldugundan,
ogretide ayr1 bir basvuru yolu olarak kabul edilmektedir®*. Gergekten de soyut ve
somut norm denetimi yollarinin norm diizeyinde, baska bir deyis ile yalnizca mevcut
kurallar bazinda inceleme yaptirmasi bunlarin temel hak ve 6zgiirlikkler agisindan
kimi zaman yeterli koruma saglayamamasina neden olmakla bireysel bagvuru yolu,
temel hak ve Ozgiirliiklerin normatif etkisini temel alan bir hukuksal gereksinim

olarak ortaya ¢ikmistir®,

Bireysel basvuru yolu, 12 Eyliil 2010 tarihli 5982 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasinin  Bazi  Maddelerinde Degisiklik Yapilmast Hakkinda Kanunun,
halkoylamas1 sonucunda kabul edilmesi ile Tiirk anayasa yargisi sisteminde kendine
yer bulmustur. Bu kapsamda Anayasa Mahkemesinin gérev yetkilerinin diizenlendigi
148/1. maddesinin ilk ciimlesine eklenen “...ve bireysel bagvurulari karara baglar.”

hiikkmii ve yine 148. maddesine eklenen 3. fikrada;“Herkes, Anayasada giivence

2Ae., s. 414,
8Gozler, a.g.e.,s. 753.
%Tung, a.g.e., s. 85.

$Fazil Saglam, “Anayasa Sikdyeti- Anlami, Kapsam ve Tirkiye Uygulamasinda Olan
Sorunlar”. Goztepe Ece, Celebi Aykut (Ed.) Demokratik Anayasa icinde(s. 418-467),
Istanbul: Metis, 2012, s. 426.
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altina alinmis temel hak ve ozgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi
kapsamindaki herhangi birinin kamu giicii tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla
Anayasa Mahkemesine basvurabilir. Basvuruda bulunabilmek i¢in olagan kanun
yollarinin tiikketilmis olmasi sarttir.”’seklinde bir diizenleme getirilerek hem sisteme
dahil edilmis hem de bireysel bagvuru yolunun esaslari genel gercevede ortaya
konmustur. Yukarida bireysel basvuru yolunun gerekliligi hususundaki agiklamalara
paralel olarak madde gerekgesinde de; bireysel bagvuru yolunun kabul edilmesi
ihtiyaci ve kabuliiniin nedenlerinden bahsedilerek bireysel basvuruyu uygulayan
tilkelerdeki yurttaslarin demokrasi bilincinin, hak sahibi olmanin ve hakkini sonuna
kadar arama bilincinin yayginlagsmasi1 yonleri ile anayasa yargist kurumuna sayginlik
kazandirdigi®® ve bu denetim yolunun uygar devletlerin ¢ogunda anayasa yargisindan
ayrilmaz bir parca olarak goriildiigii, Tiirk hukuk sisteminde AIHM gibi ulusaliistii
bir mahkemeye bireyler tarafindan basvuru yapilabilmesine ragmen i¢ hukuktaki
Anayasa Mahkemesine bagvuru yapilamadigi, bireysel basvuru yolunun kabulii ile
aykiriliklarin i¢ hukuk yolu ile ¢oziilerek uluslararasi alanda yapilacak basvuru

sayisinin azaltilmasinda etkili olunabilecegi dile getirilmistir’,

Anayasanin 148. maddesine 5982 sayili Kanun ile eklenen diger fikradaki
bireysel basvuruya iliskin usul ve esaslar kanunla diizenlenir hilkmii uyarinca
bireysel basvuru yoluna iliskin hiikiimlere 6216 sayili Kanunda rastlanmaktadir.
Anilan Kanunun Bireysel Basvuru baglikli Dordiincii Boliimiinde, 45 ila 51.

maddelerinde bireysel bagvuru ile ilgili diizenlemeler mevcuttur.

6216 sayili Kanunun 45. maddesinde bireysel bagvuru ile ilgili olarak en
dikkat ceken diizenlemelerden biri, 3. fikradaki smirlama hiikmiidiir. Buna gore
“Yasama islemleri ile diizenleyici idari islemler aleyhine dogrudan bireysel bagvuru
yapilamayacagi gibi Anayasa Mahkemesi kararlar1 ile Anayasanin yargi denetimi

disinda biraktig1 islemler de bireysel basvurunun konusu olamaz.” denilerek bireysel

%Saglam, a.g.m., s. 457.

3"Ozcan Ozbey, Anayasa Mahkemesi'ne Bireysel Bagvuru Hakki, 2. bs.,Ankara, Adalet,
2016, s. 92.
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bagvuru yoluna gidilemeyecek islemler sayilarak konu yoniinden smirlama

yapilmaktadir.

6216 sayili Kanunun 46. maddesi ise bireysel bagvuru yolunun kisi yoniinden
siirini ortaya koymaktadir. Anilan diizenlemeye gore basvuru, yalnizca ihlale yol
actig ileri siiriilen igslem, eylem ya da ihmal nedeniyle giincel ve kisisel bir hakki
dogrudan etkilenen kisiler tarafindan yapilabilmektedir. Buradaki giincel hak
deyiminden hak ihlaline neden oldugu iddia edilen islemin, basvuru aninda mevcut
olmasi, kisisel hak deyiminden ise sahsi olarak hak ihlaline ugradigini iddia eden kisi
tarafindan basvuru yapilmasi anlasilmaktadir. Dogrudan etkilenme kavrami ise
kisisel hak olgiitii ile paralel olarak, bir ihlalden bizatihi etkilenen kisinin basvuru
yapmas! anlamina gelmektedir. Ornegin; bir meslek orgiitiiniin sendika kurma ya da
toplant1 ve gosteri yliriiylisii yapma hakkinin ihlali iddiasi ile bireysel bagvuru yapma
imkan1 var iken, o meslek Orgiitiin bir {iyesinin maruz kaldigi temel hak ihlali

hususunda meslek orgiitiiniin basvuru yapabilmesi miimkiin degildir®®.

Anilan
maddenin devam fikralarinda ise bireysel basvuru yolundaki kisi yoniinden
sinirlamalar diizenlenmektedir. Buna gore kamu tiizel kisilerinin bireysel bagvuruda
bulunma haklar1 yokken, yabancilar ile ilgili olarak da yabancilarin, yalnizca Tiirk
vatandaslarina taninan haklar ile ilgili olarak bireysel bagvuruda bulunamayacaklar

diizenlenmistir.

Anayasanin 148. maddesindeki diizenleme geregi ayrintilar1 6216 sayili
Kanun ile diizenlenen bireysel basvuruya iligkin usuller anilan Kanunun 47 vd.
maddelerinde yer almaktadir ve Anayasa Mahkemesi Igtiiziigii’nde yer alan

diizenlemeler ile birlikte bagvuru sonug¢landirilmaktadir.

2.3.S0MUT NORM DENETIMi (ITIRAZ YOLU)

?BHiiseyin Ekinci, “Anayasa Mahkemesi Kanunu Cercevesinde Bireysel Bagvurularin
Incelenmesi Usuli”. Saglam Musa (Ed.). Bireysel Basvuru “Anayasa Sikdyeti” iginde (s.
137-160), Ankara, HUKAB, 2011, s. 143.
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Somut norm denetimi, somutlagmis hali ile kaynagini, Marbury v. Madison
davasindan almakta ise de; Tiirk anayasa doktrini de dahil olmak {izere uzun yillar
mesrulugu konusunda tartismalar yasanmis bir denetim yoludur. Ancak yukarida da
deginildigi tizere giinimiizdeki kabul, somut norm denetiminin Anayasanin varlig
ile dogdugu yoniinde olmustur. Bu da tartismalarin en azindan somut norm
denetiminin mesrulugu hususunda sona erdigi sOylenebilir. Yine de mevcut
Anayasada somut norm denetimi hakkinda ayrica ve agikca bir diizenleme yapilmasi

yerinde goriilmektedir.

Somut norm denetimi, genel bir mahkemede goriilmekte olan bir davada,
davanin karara baglanmasinin, o davada uygulanacak olan hukuk kuralinin
anayasaya uygun olup olmadiginin belirlenmesi ve bu belirmenin sonucuna bagl
oldugu durumlarda yapilan denetimdir®®. Baska bir ifade ile “Mahkemelerde
goriilmekte olan bir dava sirasinda taraflardan birinin veya mahkeme makaminin
uyusmazligin ¢oziilmesinde uygulanacak olan kanunun ya da belli bir hiikmiiniin
anayasaya aykirt oldugunu ileri slirmesi halinde islemeye baslayan yargisal
denetime™® somut norm denetimi (itiraz yolu) denmektedir.  Somut norm
denetiminde, kanunun belli bir duruma uygulanmasi sirasinda, o kanunun anayasaya
uygunlugu sorunun incelenmesi s6z konusu oldugundan ortaya bir ¢ekismeli kanun
hiikmii ¢ikar ve bu niteligi dolayist ile de zaman yoniinden, isin dogas1 geregi,
sonradan (a posteriori) yapilan denetim niteligindedir*’. Bu denetim yolunda, ortada
belirli ve var olan bir uyusmazlk ile ilgili olarak, yani bakilmakta olan davada
uygulanacak hiikiim ile ilgili olarak anayasaya aykirilik iddias1 giindeme
geldiginden, anilan denetim yoluna “somut” norm denetimi ad1 verilmistir*?. Nitekim

niteligi itibariyle oldugu kadar adi ile de soyut norm denetiminin karsiti konumunda

¥Metin Kirath, Anayasa Yargisinda Somut Norm Denetimi, Ankara, Seving Matbaasi, 1966,
s. 35.

“OTung, a.g.e., s. 85.
“Kaboglu, (1994), a.g.e., s. 57.
“2Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 519.
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bulunmaktadir. Somut norm denetiminde, bir genel mahkeme, gormekte oldugu bir
davada, bir anayasaya aykirilik sorunu oldugu kanisinda vardiginda, bunu bir “6n
sorun” olarak nitelendirir ve sorunun ¢oziimiine kadar davay: ¢oziimlemez*®. Tiirk
Anayasa yargisi sisteminde, bu sorunu ¢ézmek adina ayr1 bir mahkeme kurulmus
oldugundan, yani merkezilesmis (tekelci) bir anayasaya yargist modeli s6z konusu
oldugundan, genel mahkeme sorunun ¢6ziimii i¢in sorunu Anayasa Mahkemesine

intikal ettirmekte ve sorun Anayasa Mahkemesi tarafindan ¢dziimlenmektedir®,

Somut norm denetimindeki temel amag; mevcut hukuk diizenindeki hukuka
aykir1 olan normu ayiklayarak kamu diizenini bu normdan kurtararak kamu diizenini
saglamaktadir®. Gercekten de Anayasa Mahkemesinin 1983 tarihli bir kararma
bakildiginda; “... Anayasanin 152. maddesiyle giidiilen teme amacin, kisilerin
haklarinin korunmasi yaninda, bu yolla Anayasaya aykir1 kurallarin iptaline de
olanak vermek suretiyle kamu diizeninin ve o diizenin temelini olusturan Anayasanin
baglayicilign ve iistiinliigii ilkesinin himayesi oldugunda duraksanamaz.”*® diyerek

somut norm denetiminin amacini ortaya koyarken dnemine de deginmistir.
1982 Anayasasinin 152/1. maddesinde yer alan;

“Bir davaya bakmakta olan mahkeme, uygulanacak bir kanun veya kanun
hiikkmiinde  kararnamenin hiikiimlerini Anayasaya aykir1 goriirse veya
taraflardan birinin ileri stirdiigii aykirilik iddiasmim ciddi oldugu kanisina
varirsa, Anayasa Mahkemesinin bu konuda verecegi karara kadar davayi geri

birakir.”

BGozler, a.g.e., s. 751.
“Tandr ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 519.
“Hasan Tahsin Fendoglu, Anayasa Hukuku. Ankara, Yetkin Yayinlari, 2015, s. 930.

AYM Karari, Esas Sayisi: 1981/10, Karar Sayisi: 1983/16, Karar Giinii: 08.12.1983,
R.G.:07.08.1984 tarih, 18482 say1.
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seklindeki diizenleme, hem somut norm denetiminin bir anlamda tanimin1 yapmakta
hem de anilan denetim yolunun kosullarin1 ortaya koymaktadir. Gergekten de
doktrindeki tiim eserlerin, bu denetim yolu ile ilgili olarak yazilmis olan kisimlarinda
somut norm denetiminin dort kosulu oldugundan bahsedilmektedir. Bu kosullarin,
yukarida yer verilen anayasal hilkkmiin parg¢alanmasi ile olusturuldugunu ve daha
kolay Ogrenme ve irdeleme imkani tanimasi agisindan konuya pratiklik katma

amacini tasidigini soylemek yanlis olmayacaktir.

Somut norm denetimi; yukaridaki diizenlemeden de agik¢a goriilecegi iizere,
yalnizca goriilmekte olan bir davada uygulanacak kanun veya kanun hiikmiinde
kararname ile ilgili olarak uygulanma alanina sahip oldugundan, soyut norm
denetimine gore daha dar; ancak aykirilik iddiasinda bulunulabilecek kanunun
uygulandigr bir davada taraf olanlar tarafindan, sartlar saglandigi takdirde
isletilebilecegi i¢in ve niteligi geregi, yani norm yliriirliige girdikten belki de 20 yil
sonra o norm ile ilgili olarak goriilen bir davada aykirilik iddiasinda bulunulabilecegi
icin, zaman ydniinden sinirlamaya tabi olmadigindan soyut norm denetime kiyasla
daha genis bir denetim yoludur®’. Tiirk anayasa yargisi sisteminde; anayasal denetimi
yapmak {izere 6zel bir mahkeme kurulmus oldugundan, yani tekelci bir denetim
mekanizmast Ongoriilmiis oldugundan Tiirk hukuk sistemindeki somut norm
denetimi yolu ile yargisal denetim, dava mahkemesi a¢isindan bir bekletici sorun

teskil etmektedir®.
2.3.1. Somut Norm Denetiminin Kosullar:

Tiirk anayasa yargisinda, anayasaya uygunlugun yargisal denetim yollarindan

biri olan somut norm denetimi yolunun isletilebilmesi icin; Oncelikle ortada bir

#Ozbudun, a.g.e., s. 439.

“8Derdest olan bir esas dava sirasinda ortaya ¢ikan ve mahkemenin gorevi disinda kalan ve
davanin esasma etkili olarak ortaya bir uyusmazlik nedeniyle, mahkemenin davayi
durdurarak, o uyusmazlik ile ilgili olarak sorunu ¢6zmek lizere gorevli bulunan merciye
gondermesi durumuna, c¢alismanin konusu Ozelinde Anayasa mahkemesine gondererek
yargilamayi1 bekletmesi durumuna bekletici sorun adi verilmektedir. Tezig, (2012), a.g.e., s.
245. Ayrica bakiniz Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 520.
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mahkeme ve bu mahkeme tarafindan bakilmakta olan bir dava s6z konusu olmalidir.
Buradaki oncelik iligkisi tamamiyla mantiksal agidan verilmis olan bir dnceliktir; zira
mahkeme ve o mahkemede bakilmakta olan bir dava olmadiginda, Anayasa
maddesinde yer verilen diger kosullarin saglanmasi fiili olarak miimkiin
olmamaktadir. Ikinci olarak; somut norm denetiminin uygulanabilmesi icin bir
davaya bakmakta olan mahkemenin, o davada uygulayacag: bir kanun veya kanun
hiikmiinde kararname hiikmii bulunmasi ve aykiriligin bu kanun veya kanun
hiikmiinde kararname hiikiimleri aleyhinde olmasi gerekmektedir. Nihayet somut
norm denetiminin igletilebilmesi i¢in son sart; mahkemenin anayasaya aykirilik var
oldugu kanaatine re’sen ulagmasi ya da davanin taraflarindan birince ileri siiriilen
anayasaya aykirilik iddiasinin “ciddi” olmasi gerekliligidir. Sonug itibariyle somut
norm denetimi yolunun isletilebilmesi i¢in gerekli olan sartlar; “bakilmakta” olan bir
dava, davaya bakmakta olan “mahkeme”, anayasaya aykirilik iddiasinda bulunulacak
kanun veya kanun hiilkmiinde kararnamenin o “davada uygulanacak olan kural”
olmasi ve anilan mahkemede taraflardan birinin anayasaya aykirilik iddiasinda

bulundugu durumda bu iddianin “ciddi” olmasidir.
2.3.1.1.Mahkeme Kavrami

Somut norm denetimi yolunu diizenleyen Anayasa, bu yolun isletilebilmesi
i¢cin, itirazin bir davaya bakmakta olan mahkeme tarafindan yapilmasini sart
kosmustur. Gercekten de Anayasanin 152/1. maddesinin ilk ciimlesi “bir davaya
bakmakta olan mahkeme...” ile baslamaktadir. Ayni sekilde 6216 sayili Kanunun
40/1. maddesinin ilk ciimlesi de yine aym sekilde baslayarak itiraz yolundaki
basvurunun mahkemelerce yapilmas: gerektigini ortaya koymaktadir. Peki,
mahkemeden kasit nedir? Belli bir kistas var midir? Mahkemeyi nasil anlamak
gerekir? Hangi organlarin mahkeme oldugu, hangilerinin olmadigi konusunda bir
liste ve benzeri var midir? Gerek Anayasaya gerek de 6126 sayili Kanuna
bakildiginda, bahsedilen hiikiimler disinda mahkeme ile ilgili olarak baskaca bir
hiikiim bulunmadig1 goriilmektedir. Mahkeme deyiminden ne anlagilmasi gerektigi
ile ilgili, bu sebepledir ki Anayasa Mahkemesi igtihatlar1 yol gosterici olmus, hangi

mercilerin mahkeme kavramina dahil oldugu, hangilerinin disarida kaldigi ve bu
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sebeple de somut norm denetimi yoluna bagvuramayacaklari miinhasiran Anayasa
Mahkemesine ait bir yetki olarak kabul edilmis®® ve ogreti goriisleri de genel
eserlerde, cogunlukla bu kabul iizerine aciklamalara yer vermistir. Benzer nedenlerle
bu c¢alismada da, yalnizca Anayasa Mahkemesi goriisleri ¢ercevesinde durularak
“mahkeme” kavrammin genel hatlar1 ile bu sekilde aciklanmasina gayret

gosterilecektir.

Anayasa mahkemesinin mahkeme kavramu ile ilgili olarak tanimlama yaptigi

(13

kararlarindan en 6nemli ilki, 12.01.1965 yilinda verdigi ... itiraza yetkili olan
mahkemenin, adli, askeri veya idari davalara bakan ve bu davalarda nihai hiikiim
vermek suretiyle anlagmazliklar1 ¢6ziimleyen her derecede mahkeme oldugu
meydana ¢ikmaktadir.” seklindeki karari ile mahkeme kabuliinii gésteren genel bir
karar yazmustir’!. Bundan sonraki kararlarinda, bu kararina birkac kriter ekleyerek

igtihatlarin1 devam ettirdigi goriillmektedir.

Anayasa Mahkemesinin mahkeme niteligini ortaya koydugu kararlar
irdelendiginde Anayasa Mahkemesinin genel kabuliiniin; kurulusu, gorev ve
yetkileri, igleyisi ve yargilama usullerinin kanunla diizenlendigi, karar organlarinin
hakimlerden olustugu, o yerde gorev yapanlarin atanmalari, hak ve odevleri,

emekliye ayrilmalar1 gibi islerinin Anayasanin 6ngordiigii sekilde mahkemelerin

“Kemal Baglar, “Anayasa Yargisinda ‘Davaya Bakmakta Olan Mahkeme’ Kavrami”,
Turhan, Mehmet/ Tilen, Hikmet (Ed.) Anayasa Yargisi Incelemeleri-1 iginde (s. 219-257),
Ankara, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, 20006, s. 219.

Anayasa Mahkemesinin, “mahkeme” kavramima bakis agis1 ve genel olarak “mahkeme
kavrami” lizerine yazilan makalelerin haricinde monografik bir eser de bulunmasi karsisinda,
calismanin biitiinliigline zarar vermemek adina yalnizca Anayasa Mahkemesinin, mahkeme
kavrami hususunda bugiine kadar vermis oldugu kararlardan mahkeme kavrami konusunda
genel tanimlayici bir yaklagiminin bulundugu ve bu gercevede en Onemli goriilenleri ile
yetinilmesinin daha uygun oldugu kanaati ile “mahkeme” kavrami konusunda ayrintili bilgi
icin Bkz. Kemal Baslar, Anayasa Yargisinda Mahkeme Kavrami, Ankara, Roma Yayinlari,
2005.

SLAYM Karar1, Esas S: 1964/51, Karar S: 1965/3, Karar Tarihi: 12.01.1965, RG: 16.10.1965
tarih, 12128 say1.http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/f69283ch-e2a8-440a-aa25-
94c47c581d65?excludeGerekce=False&wordsOnly=False .
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bagimsizlig1 ve hakimlik teminati esaslarina gore diizenlendigi, Anayasada zikredilen
ve basinda yiiksek bir mahkemenin bulundugu yargi diizenlerinden birinde yer aldigi,
yargilama teknikleri ve usulleri uygulanarak genelde dava yolu ile uyusmazliklarin
¢Ozlimlenip kararlar verildigi mercilerin mahkeme niteligini haiz bulunduklar

yoniinde oldugu goriilmektedir®.

Bunlara ek olarak Anayasa Mahkemesi bir bireysel bagvuru neticesinde
verdigi kararinda®® “36. ..yargisal faaliyetin en oOnemli unsuru, bir hukuki
uyusmazligin tiim yonleriyle esastan ¢oziimlenerek karara baglanmasi ve bu kararin
kesin hiikiim niteligi tasimasidir...” seklinde ifadelere yer verip daha 6nceden verdigi
kararla® ortaya koydugu yargisal faaliyet, bagimsizlik ve tarafsizlik ilkeleri ile de bir
arada degerlendirme yapmistir. Mahkemeye gore; bu niteliklere sahip bir yer, klasik
yargl teskilati icerisinde olmasa dahi yargilama faaliyetinde bulunan organlar
yoniinden yeni bir yargi yeri olarak kabul edilmelidir. Anilan karar, Anayasa
Mahkemesinin daha onceki ictihatlari ile mahkeme niteliginde gérmedigini belirttigi
bir merci olan Ilge Secim Kurullarina olan bakis agisim1 degistirmesi ve Anayasa
Mahkemesinin anilan Kurulu “yargi yeri” olarak gérmeye baslamasi nedeni ile de

ayrica biiyiilk 6nem tasimaktadir.

Anayasa Mahkemesinin, yukarida oOnemli kisimlart verilmek suretiyle
aciklanmaya c¢alisilan mahkeme kabulii uyarinca birtakim mercilerin mahkeme
niteligini haiz olup olmadiklar1 uzun yillar tartisilmis ve Anayasa Mahkemesi
kararlarinda mahkeme niteliginde olan ve olmayan kurumlari, bagvurular yapildik¢a

belirlemistir.

?2(")zen Ulgen, Iptal ve ltiraz Basvurulart Bakimindan Anayasa Yargisinda Ilk Inceleme,
Istanbul, Beta Basim, 2013, s. 164. Ayrica Baslar, a.g.e., s. 18.

BAYM Bireysel Basvuru Karari, Bagvuru Numarasi: 2013/3912, Bagvuru Tarihi:
03.06.2013, Karar Tarihi: 06.02.2014,R.G: 13.03.2014 tarih, 28940 say1.

% Anilan AYM Kkarar1, asagida dnemli noktalar1 6zet seklinde alintilanmis olan karardir: Esas
S: 2012/102, Karar S: 2012/207, Karar Tarihi; 27.12.2012, R.G: 02.04.2013 tarih, 28606
miik say1.
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Mahkeme niteligine sahip olup olmadig1 yoniinde en ¢ok tartisma yasanan
mercilerin basinda Sayistay gelmektedir. Sayistayin mahkeme niteliginde olup
olmadig1 hususundaki tartigmalar 6zellikle 1961 Anayasasi doneminde yasanmistir
ve 1982 Anayasasi ile birlikte, Sayistayin Yargi basligr altinda diizenlenmis olmasi,
kesin hiikiimleri dolayisiyla idari yargi yoluna bagvurulamayacagi yoniindeki
diizenleme karsisinda tartigmalarin sona ermesi gerektigi ve Sayistayin mahkeme
olarak kabul edilmesi gerektigi goriilmektedir®. Nitekim Anayasa Mahkemesi, 1961
Anayasas1 déoneminde verdigi kararlardan ilk dort tanesinde Sayistayr bir mahkeme
olarak kabul etmezken yine bu donemde verdigi son kararinda da bu igtihadindan
donerek Sayistay’i bir mahkeme kabul etmistir®. Aym sekilde yukarida amilan
diizenlemeler ile birlikte diisiiniilerek Anayasa Mahkemesinin Sayistay1 bir mahkeme
olarak kabul ettigi kararlar oraya koymasi beklenmektedir. Nitekim Anayasa
Mahkemesi, 13.11.2014 tarihli bir kararinda, kendisinin 27.12.2012 tarihinde,
2012/102 Esas ve 2012/207 Karar sayili kararina® da atif yaparak “...Sayistayin

%0Ozbudun, a.g.e., s. 442. Ayn1 yonde Tanor ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 523. Aliefendioglu,
(1996), a.g.e., s. 138. Ayrica Sayistay’in yargi diizeni igerisindeki konumu ile ilgili ayrintili
bir ¢alisma igin Bkz. Tanriver, S. “Sayistay ve Bilirkisilik”, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, S: 122, Ocak-Subat 2016, s. 259-280.

%Ulgen, 2013, a.g.e., s. 167.

SAYM Karari, Esas Sayisi: 2012/102, Karar Sayisi: 2012/207, Karar Tarihi: 27.12.2012
tarihi,R.G.: 02.04.2013 tarih, 28606 miik say1.

"...Yargisal faaliyet, kanunla kurulan bagimsiz ve tarafsiz kuruluslar tarafindan,
hukuki uyusmazliklarin ve hukuka aykirilik iddialarinin 6zel yargilama usulleri izlenerek
coziimlenmesi ve kesin hilkme baglanmasi faaliyeti" olarak tanimlanmaktadir. Bagimsizlik
ve tarafsizlik, yargi fonksiyonunu idare fonksiyonundan ayiran en énemli 6lgiit olup yargi
yetkisini kullanacak olan merciin, ¢oziilmesi istenen uyusmazliga dogrudan veya dolayli
olarak taraf olmayan ve uyusmazligin taraflarindan tamamen bagimsiz olan kisi veya
kisilerden olusmasini gerektirmektedir. Ote yandan yargilama faaliyetinde idari faaliyetten
farkli olarak, uyusmazlik, bagimsizlik ve tarafsizligi giiclendiren 6zel yargilama usulleri
izlenerek ¢oziimlenmektedir. Ayrica, yargi organlart bir uyusmazligi kesin bir bigimde
cOzerken, idare organlarinin verdigi kararlar kural olarak kesin nitelikte degildir. Dolayisiyla
verilen karara kars1 herhangi bir organa basvurulamamasi, karara yargisal nitelik kazandiran
onemli bir gosterge olarak ortaya ¢ikmaktadir.

...Yukarida yapilan tanima gore yargisal faaliyetin en 6nemli unsuru, bir hukuki
uyusmazligi tiim yonleriyle esastan ¢oziimlenerek karara baglanmasi ve bu kararin kesin
hiikiim niteligi tasimasidir. Kesin hiikiim, davanin taraflar1 arasindaki hukuki iliskinin, biitiin
bir gelecek igin kati olarak tespiti veya diizenlenmesi ve aymi davanin hiikmiin
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sorumlularin hesap ve islemlerini kesin hiikkme baglama gorevi gercevesinde verilen
kararlarin maddi anlamda kesin hiikiim teskil eden yarg: karar1 niteliginde oldugu ve
bu gorevin icrast kapsaminda mahkeme sifatini haiz bulundugu sonucuna

ulasilmaktadir.” diyerek Sayistayr mahkeme olarak gormiistiir°8.

Mahkeme niteligi hususunda tartigmalara sebep olup Anayasa Mahkemesinin
kararlar1 ile mahkeme kavramina bakis agisini ortaya koymaya yarayan bir diger
onemli merci ise; 11 ve Ilge Se¢im Kurullari’dir. Anilan kurum ile ilgili olarak
Anayasa Mahkemesinin son donemde verdigi karar ile kabul yoniinde degisme
yasanmasi da kurumun bu baslik altinda nispeten ayrintili bir sekilde islenmesine
neden olmustur. Anayasa Mahkemesi anilan Kurullar1 2014 yilinda vermis oldugu ve
yukarida da bahsi gegen bir bireysel basvuru neticesinde verdigi kararina kadar

mahkeme olarak kabul etmemekte iken®; anilan kararinda “48. ...secim konulariyla

kesinlesmesinden sonra yeniden acilamamasidir. Sayistay, sorumlularin hesap ve
islemlerinin hukuka uygun olup olmadigi, hukuka aykiri ise kamu zarar1 dogurup
dogurmadigr ve hukuka aykir1 mali islem ile kamu zarar1 arasinda illiyet bagi bulunup
bulunmadigi yolunda, 6085 sayili Sayistay Kanunu'nda 6ngoriilen yargilama usullerini
izleyerek bir inceleme yaptiktan sonra, her ii¢ kosulun da ger¢eklesmesi durumunda kamu
zararinin sorumludan tazminine karar vermektedir. Sayistayin tazmin karar1 vermesi, hukuka
aykirihigin miieyyidesidir. Anayasa'nin 160. maddesinin birinci fikrasinda, Sayistayin bu
kararmin kesin hiikiim niteliginde oldugunun agik¢a belirtilmesi ve bu karara karsi herhangi
bir hukuksal yola bagvurma yolunun 6ngdriilmemis olmasi, Sayistay kararinin yargisal
anlamda kesin hiikiim niteliginde oldugunu gostermektedir.

...Anayasa'nin 160. maddesinin dordiincii fikrasinda, bir yandan Sayistayin isleyisi
ve denetim usulleri ile Baskan ve iiyelerinin teminatinin kanunla diizenlenecegi belirtilmek
suretiyle yargilama usulleri kanuni giivenceye baglanmig, 6te yandan da Baskan ve
tyelerinin diger kamu gorevlilerinden farkli teminatlarla donatilmasi gerektigi hiikme
baglanarak karar mercilerinde gorev yapacak kisilerin bagimsizlik ve tarafsizliklart
giiclendirilmistir."

AYM Karari, Esas Sayisi: 2014/172, Karar Sayisi: 2014/170, Karar Tarihi: 13.11.2014,
R.G.:10.01.2014 tarih, 29232 say.

YAYM Karari, Esas Sayist: 1992/12, Karar Sayist: 1992/7, Karar Giinii: 18.02.1992,
R.G.:13.05.1992 tarih, 21227 say1.

“..Bir kurulusun mahkeme sayilabilmesi igin, karar organlarmin hakimlerden
tesekkdil etmesi, yargilama tekniklerini uygulayarak ve genelde dava yolu ile uyusmazliktan
ve anlagmazliklar1 ¢6ziimlemekle gorevli olmasi ve Anayasa'da sayilan ve basinda bir
yilksek mahkemenin bulundugu yargi diizenlerinden birinde yer almasi gereklidir.
Anayasa'nin 79. maddesinde secimlerin, yargi organlarimin genel yonetim ve denetimi
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ilgili sikdyet ve itirazlar1 inceleme ve kesin hiikme baglama gérevi yoniinden ilce
Se¢im Kurulu Bagkanliginin klasik yarg: teskilat1 icindeki mahkemeler diginda kalan
ama yargilama faaliyetinde bulunan organlar1 da kapsayacak sekilde Anayasa’nin 36.
maddesinde ‘yargi yeri’ olarak belirlenen organlardan oldugu...” yoOniinde bir
belirleme yapmis ve anilan Kurullari, anilan gorevleri ile ilgili olarak mahkeme

kabul ettigini belirtmistir®.

Mahkeme kavramu ile ilgili olarak bahsedilmeye deger bir diger husus ise
Anayasa Mahkemesinin kendine olan bakis agisidir. Anayasa Mahkemesi, siyasi
parti kapatma davalar ile Yiice Divan sifati ile baktig1 davalarda, bir mahkeme

niteligindedir ve diger kosullarin saglanmasi halinde, anilan davalar goriilmekte iken

altinda yapilmasi 6ngoriilmiis ve segimlerin baglamasindan bitimine kadar se¢imin diizen
icinde yonetimi ve diiriistliigi ile ilgili biitiin islemleri yapma ve yaptirma, se¢im siiresince
ve secimden sonra secim konulariyla ilgili sikayet ve Itirazlar1 inceleme ve kesin karara
baglama ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Uyelerinin se¢im tutanaklarini kabul etme gorevi
Yiiksek Se¢im Kuruluna verilmistir. Ayrica Anayasa'ya gore Yiiksek Se¢cim Kurulu'nun
kararlarina karsi baska bir mercie bagvurulamaz.

Basta Yiiksek Se¢im Kurulu olmak {izere se¢im kurullart Anayasa'nin yargi
boliimiinde yer almadiklar1 gibi yargi organlarinin sahip olmasi gerekli olan ve yukarida
sayilan anayasal niteliklerin tiimiine de sahip degildirler.

Anayasa ve secimle ilgili yasalara gore, secim kurullar1 genelde se¢imin yonetim,
denetim ve gozetimi ile gorevli olan ve istisnai olarak da segimle ilgili uyusmazliklari
¢Oziimleyen kuruluslardir.

Secimle ilgili uyusmazliklar1 kesin nitelikte olarak ¢oziimlemis olmalari, Yiiksek
Sec¢im Kurulu'nun tiimiiniin yiiksek yargiglardan kurulu bulunmasi, il ve ilge se¢im kurulu
baskanlarin yargi¢ olmalari bu kurullarin mahkeme olarak nitelendirilmeleri i¢in yeterli
degildir. Ayn sekilde ilge se¢cim kurulu bagkaninin bazi cezai yaptirimlar uygulamaya yetkili
olmasi da, bu kurul bagkanliginin mahkeme sayilmasini gerektirmez.

Secim kurullar1 ve segimlerle ilgili yasa hiikiimleri kendine 6zgli bir ¢6ziim ve
kurallar biitiiniidiir. Anayasa'nin 79. maddesinde dayanagini bulan se¢im yasalari ile bu
kurullara ve yargiglara verilen gorevler secimin simirlan iginde ve kendi biitiinligi
cercevesinde degerlendirilmelidir.

Bu nedenlerle bagvuran ilge Se¢im Kurulu Bagkanligi'nin "Mahkeme" deyimi igine
girmedigi kabul edilerek...”

®AYM Bireysel Bagvuru Karari, Basvuru Numarasi: 2013/3912, Basvuru Tarihi:
03.06.2013, Karar Tarihi: 06.02.2014, R.G: 13.03.2014 tarih, 28940 say1.
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somut norm denetimi yolu isletilebilmektedir. Anayasa Mahkemesinde goriilmekte
olan siyasi parti kapatma davalart ile Yiice Divan yargilamalar1 esnasinda itiraz
seklinde bir anayasaya aykirilik iddiasi ile karsilasirsa bu durumda meseleyi, merkezi
bir yargisal denetim makami olarak 6n sorun olarak ele almakta ve on sorunu

¢ozdiikten sonra yargilamasina devam etmektedir®?.

Tim bu tartigmali ve nispeten énem arz eden kurumlarin yaninda, yukarida
yer verilmeye c¢alisilan ol¢iitleri kapsaminda Anayasa Mahkemesi kuruldugu giinden
beri verdigi kararlari ile sorgu hakimliklerini®?, hakemleri®® ve vergi itiraz ve temyiz

komisyonlarni® mahkeme olarak kabul etmemistir.

Yukarida anilan kararlar 1s18inda, Anayasa Mahkemesinin mahkeme kavrami
konusunda kimi zaman dar, kimi zaman ise genis bir yorum yaptig1
sOylenebilmektedir. Bu farkliligin, olayin 6zelligine gére anayasa yargisi sisteminin
kabul edilmesindeki temel amaglar1 gerceklestirme adina, yani anayasa yargisinin
biliylik amact ugruna meydana geldigi ve boyle celiskilerin ama¢ ugruna makul

goriiliip ihmal edilerek anayasa yargisi sisteminin gelisimine katki saglanmasi

®IAYM Karari, Esas Sayisi: 1964/22, Karar Sayisi: 1964/54, Karar Giinii: 03.07.1964,
R.G.:26.11.1964 tarih, 11866 say.

AYM Karar1, Esas Sayis1:1971/41, Karar Sayisi: 1971/67, Karar Gunii: 17.08.1971 ve
19.08.1971, R.G.:15.01.1972 tarih, 14073 say1.

82AYM Karar1, Esas Sayisi: 1964/51, Karar Sayisi: 1965/3, Karar Tarihi: 12.01.2965, RG:
16.10.1965 tarih, 12128 say1. Ayrica sorgu hakimlikleri ile ilgili ayrintili bilgi i¢in bakiniz
Baslar, a.g.e., s. 33-41.

8AYM Karari, Esas Sayist: 1963/46, Karar Sayisi: 1963/43, Karar Tarihi: 28.02.1963,
R.G.:06.04.1963 tarih, 11375 sayi. Anayasa Mahkemesi hakemler konusunda, mahkeme
kavramini sadece sekli anlamda ele alarak organik bir yaklasim sergilemis ve yapilan isin
maddi anlamda yargisal bir is olup olmadigina bakarak hakemlerin yargilama usul ve
giivencelerine uygun bir yargilama yapip yapmadiklarini aragtirmaksizin kararini vermistir.
(Baslar, a.g.m., s. 226.). AYM’nin hakemlere bakisina getirilen bir elestiri i¢in Servet
Armagan, Anayasa Mahkememizde Kazai Murakabe Sistemi, Istanbul, Cezaevi Matbaasi,
1967, s. 80.

®4AYM Karari, Esas Sayist: 1966/16, Karar Sayisi: 1966/28, Karar Tarihi: 27.06.1966,
R.G.:02.01.1967 tarih, 12493 say.
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gerektigi sOylenebilmektedir®. Gergekten de anayasa yargismin amacinin,
Anayasanin Ustiinliigii, doyuruculugu ve etkinligini saglayip demokrasiyi gecer hale
getirmek® olarak kabul edildiginde, ictihatlarla olusmus ve olusacak olan kriterler
tizerindeki yorumlarin daha dikkatli yapilmasi gerekliligi bir kez daha ortaya

cikmaktadir.
2.3.1.2.Bakilmakta Olan Dava Kavrami

Somut norm denetiminin sartlarindan bir tanesi de, Anayasanin 152.
maddesinde de ortaya kondugu iizere, ortada ‘“bakilmakta olan bir dava” olmasidir.
Somut norm denetiminin isletilebilmesi i¢in davanin halen bakilmakta olan bir dava
olmasi, yani derdest bir dava olmasi gerekli olmasi nedeniyle davaya bakilmis ve
davanin esas1 karara baglanarak hiikiim verilmis ise bu durumda artik somut norm
denetimi yolu isletilememektedir®’. Buna goére; somut norm denetiminde, bir
mahkeme Oniinde heniiz agilmis bir dava yoksa veya a¢ilmis olan bir dava Anayasa
Mahkemesine itiraz bagvurusunda bulunulmasindan 6nce karara baglanmis ise kural

olarak® bu durumda basvuru yapilamamaktadir®®.

Anayasa Mahkemesi kararlarina bakildiginda, bakilmakta olan dava kurali ile

ilgili olarak konunun, Anayasa Mahkemesince basvuruda bulunan mahkemenin

®Baglar, a.g.e., s. 89. Ayrica Anayasa Mahkemesinin mahkeme kavramini yorumlamasina
iliskin olarak bazi tespitler i¢in Bkz. A.e., s. 67 vd.

6yekta Giingdr Ozden, “’Anayasa Mahkemesi Kanun Koyucu Gibi Hareketle, Yeni Bir
Uygulamaya Yol Acacak Bi¢imde Hiikiim Tesis Edemez’ Kuralina Nasil Gelindi? Bu Kural
Nedir, Ne Degildir?”, Anayasa Yargisi iginde (s. 41-90), Ankara, Anayasa Mahkemesi
Yayinlar1 No:5, 1986, s. 41.

’Kirath, a.g.e., S. 91.

%8 Anayasa Mahkemesi, karara ¢ikmis olan bir davada kaybeden tarafin karar ve ilam harcin
O0demedigi i¢in kazanan tarafin mahkeme ilamini alamadigi olayda bu durumun Anayasa
aykirt oldugu iddias1 ile ilgili olarak 2010 yilinda 2009/27 Esas, 2010/9 Karar sayili ve
14.01.2010 tarihli karart ile igin esasina girerek anilan kurala istisna olacak nitelikte bir karar
vermistir. (Ulgen, 2013, a.g.e., s. 197.).

8A.e., s. 181.
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gorev yonil ile ilgili olarak da inceleme yaptig1 goriilmektedir. Nitekim kararlarinda;
“..Anayasa Mahkemesi, ..mahkemenin bakmakta oldugu bir dava bulunup
bulunmadigini anlamak iizere kendisine is gonderen mahkemenin gorev yoninii

arastirabilir...” "

, “..Anayasa'min "bir davaya bakmakta olan mahkeme" diye
niteledigi mahkeme, her halde o davaya bakmaya, yani uyusmazlik konusu isi
¢ozmeye veya su¢ sayilan eylemi isleyeni kanun hiikiimleri c¢ercevesinde,
yargilamaya gorevli mahkeme olmak gerekir. Ciinkii mahkemelerin gorevleri,
Anayasa'nin 136. maddesi uyarinca ancak kanunla diizenlenir. Bu agidan
bakildiginda gorev sorununun kamu diizeni ile ilgili oldugunu, bireylerin iradeleriyle
bu sorunun ¢ozilemeyecegini kabul etmek gerekir. Boyle olunca; Anayasa
Mahkemesi de kendisine Anayasa denetimi i¢in itiraz yolu ile getirilen bir davada,
itiraz eden mahkemenin, kanun hiikiimlerine uygun olarak, o davaya bakmaya
gorevli olup olmadigini saptamak zorunlulugundadir. Su halde mahkemenin elindeki
davanin... yontemince a¢ilmis, mahkemenin gorevine giren, gecerli bir dava olmasi

»71 < bir mahkemenin

Anayasa denetimi i¢in Ongoriilen kosullardan biridir...
Anayasa Mahkemesi'ne bagvurabilmesi ic¢in, elinde yoOntemince agilmis ve
mahkemenin gdrevine giren bir davanm bulunmasi...gerekir.”’? diyerek yillar
igerisinde istikrarli olarak bakilmakta olan bir dava olup olmadiginin belirlenmesi

adina bagvuran mahkemenin gorev yoniinii inceleyebilecegini belirtmektedir.

Anayasa Mahkemesinin anilan uygulamasi, kararlarin bir kisminin oy
coklugu ile verilmis olmasindan da anlasilacagi lizere, 6zellikle 6gretide elestirilmis
ve tartismalara sebep olmustur. Elestirilerin ¢ogu Anayasa Mahkemesinin bu
tutumunu gorev konusunda yapilan “dar” yorumlamasina iliskindir. Bununla birlikte

bir tartigma da mahkemenin gérevi konusundaki belirlemede Anayasa Mahkemesinin

®AYM Karari, Esas Sayisi: 1969/46, Karar Sayisi: 1970/2, Karar Giinii: 06.01.1970,
R.G.:15.12.1970 tarih, 13695 say.

MAYM Karar1, Esas Sayist: 1976/9, Karar Sayist: 1976/10, Karar Giinii: 02.03.1976,
R.G.:15.07.1976 tarih, 15647 sayu.

2AYM Karar1, Esas Sayisi: 2007/35, Karar Sayist: 2007/36, Karar Giinii: 05.04.2007,
R.G.:15.11.2007 tarih, 26701 sayu.
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yetkisinin olup olmadigina iligkindir. Elestirilerin odak noktasi; Tirk Hukuk
sisteminde Anayasa tarafindan adli, idari ve askeri yargi mercileri arasindaki gorev
uyusmazliklarint kesin olarak ¢6ziimleme yetkisinin belli bir mahkemeye,
Uyusmazlik Mahkemesine verildigi goz oniine alindiginda Anayasa Mahkemesinin,
Anayasa tarafindan yalnizca Uyusmazlik Mahkemesine tamidigi bir yetkiyi
kullanmas1 veya bu yetkiye miidahale etmesinin miimkiin olamayacagidir”®. Buna ek
olarak, Anayasa Mahkemesinin gorev konusu ile ilgili olarak dar yorum yaparak
bircok basvuruyu ilk inceleme agsamasinda gorev yoniinden reddetmesinin, Anayasa
Mahkemesinin diger kararlarinda belirttigi gibi, nihai ama¢ olan Anayasaya aykiri
kurallarin hukuk diizeninden ayiklanmas goriisiinii en iistte tutugu kabul edildiginde
baska bir boyuta ge¢cmektedir. Buna gore; itirazin gergekten gorevli bir mahkeme
tarafindan yapilip yapilmadigmmin {stiin amag¢ agisindan Onemli olmamasi

gerekmektedir™.

Anayasa Mahkemesi, yukarida anilan ve Anayasa Mahkemesinin sikca
kullandig: iistiin amag¢ goriisiinii, bakilmakta olan dava hususunda itiraz bagvurusu
yapildiktan sonra davanin sona ermesi durumunda gosterdigi tavri ile gerceklestirmis

goriinmektedir. Zira kararlarinda;

“...belli bir davada Anayasa'ya uygun bir hukuki durumun gerg¢eklesmesinin
saglanmasi ile yetinilmesi degil, belki belli bir dava dolayisiyla Anayasa'ya
aykirt olan bir hiikmiin ayiklanmasi ve bdylece biitin hukuk diizeni
bakimindan  Anayasa'ya uygun bir durumun gergeklestirilmesinin

saglanmasidir.  Nitekim mahkemelerden gelen Anayasa'ya aykirilik

Kiratly, a.g.e., s. 63. Aym yonde Bkz. Korkut Kanadoglu, Anayasa Mahkemesi, Istanbul,
Beta Basim, 2004, s. 175.; Aliefendioglu, 1996, a.g.e., s. 133.; Liitfi Duran, “Tiirkiye’de
Anayasa Yargismin Islevi ve Konumu”, Anayasa Yargisi, Ankara, Anayasa Mahkemesi
Yayinlart No:4, 1984, s. 83.; Server Tanilli, Devlet ve Demokrasi Anayasa Hukukuna Giris,
2. bs., Istanbul, Say Kitap, 1981, s. 624. Karsit goriis igin Bkz.: Ali Karagiilmez, “Iptal
Davalari ve Itiraz Basvurularinda Ilk Inceleme Asamasi”, Turhan, Mehmet/ Tiilen, Hikmet
(Ed.) Anayasa Yargisi Incelemeleri-1 iginde (s. 191-218), Ankara, Anayasa Mahkemesi
Yayinlari, 2006, s. 208.

“Ozbudun, a.g.e., s. 442.
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iddialarinin dogru oldugunun anlasilmasi halinde verilecek... iptal karari,
herkes i¢in baglayici nitelikte olur. ..o halde isi Anayasa Mahkemesine
gondermege karar veren mahkemedeki dava, sonradan ortadan kalksa bile,
isin incelenmesi mahkemelere Anayasa Mahkemesine basvurma yetkisinin
taninmasi ile Anayasa koyucu tarafindan giidiilen eregin (ki az Once
belirtildigi  gibi  Anayasa'ya aykirt  hilkkmiin  hukuk diizeninden
ayiklanmasidir.) Zorunlu bir sonucudur. ..Demek ki bir mahkemenin
Anayasa Mahkemesine gonderme karar1 vermesinden sonra baktigi davanin
herhangi bir hukuki nedenle ortadan kalkmis olmasi, Anayasa Mahkemesinin
Anayasa'ya aykirilik isini inceleyip karara baglama yiikiimii iizerinde etkisiz

kalacaktir.”’,

"...Bir davaya uygulanacak bir kanun hiikmiiniin mevcudiyeti" sart1 ancak
iptidaen aranacak bir sart olup Intihaen bu sartin devamini aramaya yer
olmamak lazim gelir. Bu itibarla Anayasa Mahkemesine intikal ettirildigi
tarihte davaya... gore sonradan yiirlirliige girmis olan... kanunun, davayi
ortadan kaldirmis olmasi, Anayasa Mahkemesince usul ve kanun hiikiimlerine
uygun olarak el konulmus olan itirazin incelenmesini engelleyici bir tesiri

haiz olamiyacagi...”’®,

“..1982 Anayasasi'nin 152. maddesiyle giidiilen temel amacin... kamu
diizeninin ve o diizenin temelini olusturan Anayasanin baglayiciligr ve
istlinliigli ilkesinin himayesi oldugunda duraksanamaz. Bu itibarla, dava
mahkemelerinde itiraz yoluna basvurma karari alinarak bu yol islemeye
basladiktan sonra, ne mahkeme ve ne de taraflar islemeye baslayan bu diizeni
durdurmaya yetkili degillerdir. Sonradan dogacak hukuki durumlar, Anayasa

Mahkemesi'ndeki c¢alismay1 etkilemeyeceginden, dava mahkemesindeki

AYM Karar1, Esas Sayis1:1966/31, Karar Sayisi: 1967/45, Karar Tarihi: 18.12.1967,
R.G.:18.04.1968 tarih, 12878 say.

" AYM Karar1, Esas Sayis1: 1963/16, Karar Sayisi: 1963/83, Karar Tarihi: 08.04.1963, R.G.:
09.07.1963 tarih, 11449 say1.

34



davadan davacinin feragat etmis olmasi, baslamis olan Anayasaya uygunluk

denetiminin sonuglandirilmasina engellik edemez.””’

diyerek bakilmakta olan dava sartinin baslangicta aranmasi gereken bir sart oldugu,
basvuru yapildiktan sonra davanin Ornegin af, feragat, davacinin isteginin davali
tarafindan yerine getirilmesi ile davanin ortadan kalkmis olmasi gibi herhangi bir
sebeple ortadan kalkmasi durumunda da bagvuruyu incelemeye devam edecegini
belirtmistir. Bu sekilde Anayasa Mahkemesinin anilan sarti, gorev konusundaki
tavrinin zitt1 bigimde, genisletici yorumda bulundugu sdylenebilmektedir’®. Ogretide

de ¢ogunlukla Anayasa Mahkemesinin anilan tutumu yerinde goriilmiistiir’®.
2.3.1.3.Davada Uygulanacak Olan Kural

Davada uygulanacak olan kural kavrami, Anayasanin 152. maddesinde
“..uygulanacak bir kanun veya kanun hiikmiinde kararnamenin hiikiimlerini...”
diizenlemesi ile somut norm denetimi yolunun isletilebilme kosullarindan biri olarak

sayilmaktadir.

Davada uygulanacak kural kavrami, yukarida anilan Anayasa hiikmii
haricinde baskaca bir tanim ve agiklama yer almamasindan kaynakli olarak
uygulamada birtakim tereddiitleri beraberinde getirmektedir. Anayasa ve baglantili
diger mevzuatta konu ile ilgili ayrintili aciklama yer almamasi, konunun yine
Anayasa Mahkemesi ictihatlar1 ile sekillenmesine sebep olmustur. Anayasa
Mahkemesi, neredeyse faaliyete gectigi ilk gilinlerden bu yana kararlarinda davada
uygulanacak olan kural ile ilgili olarak birtakim tanimlamalar ve belirlemeler

yaparak konuyu bir zemine oturtmaya ve uygulama birligi saglamaya ¢alismistir.

TAYM Karar1, Esas Sayisi: 1981/10, Karar Sayist: 1983/16, Karar Giinii: 08.12.1983,
R.G.:07.08.1984 tarih, 18482 Say1.

Ozbudun, a.g.e., s. 441.

®Bu hususta Eikz.Klratll, a.g.e., s. 88.; Karagilmez, a.gm., s. 216.; Kanadoglu, (2004),
a.g.e., s. 175.; Ulgen, (2013), a.g.e., . 201.
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Davada uygulanacak kural kavrami ile ilgili olarak en temele tartigsmalar,
kuralin yiriirliiglinliin basvuruya etkisi, bagvuru konu kuralin davada uygulanacak
dolayli bir kural olmasi, kuralin davanin seyrinde ortaya ¢ikan ve esasi ile ilgili
olumsuz bir nitelige sahip oldugu durumlar ile kuralin bir usul kurali niteliginde
olmasi durumunda yaganmaktadir. Davada uygulanacak olan kural kosulunun genel
cergevesi, anilan tartigmalar ile tartismalarin sonunda ulasilan ¢oziimler ile ilgili

olarak ¢alismanin II. Boliimiinde ayrintili inceleme yapilacaktir.
2.3.1.4.Anayasaya Aykirilik iddiasinin Ciddiligi

Anayasanin somut norm denetimi yolunun diizenlendigi 152. maddesinde, bu
yolun isletilebilmesi i¢in bir davaya bakan mahkemenin, o davada uygulanacak
kanun veya kanun hiikmiinde kararname hiikiimlerini anayasaya aykiri gormesi
durumunun varligini ya da ikinci bir yol olarak bu dava esnasinda taraflardan birinin
anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmasi ve bu iddianin mahkemece “ciddi”
bulunmasi durumunu aramaktadir. Buna gore; somut norm denetimi ya mahkemenin
re’sen harekete gegmesi ile ya da taraflardan birinin yaptig1 itirazin mahkemece

“ciddi” bulunmas1 gerekmektedir.

6216 sayili Kanunun 40. maddesinde mahkemenin, uygulayacagi kurali
Anayasaya aykir1 gérmesi durumunda veya taraflardan birinin ileri stirdiigii aykirilik
iddiasinin ciddi oldugu kanisina varirsa, iptali istenen kuralin Anayasanin hangi
maddelerine aykirt oldugunu agiklayan gerekgeli basvuru karar1 yazmasi gerektigi
yoniinde diizenleme mevcuttur. Bu hiikiim incelendiginde; mahkemenin
kendiliginden somut norm denetimini isletmesi halinde kuralin Anayasaya aykiri
oldugu kanisina varmasi ve bunu gerekgeleri birlikte yazmasi gerektiginden
mahkemenin sirf bir siiphe iizerine bir kural ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesine
basvuru yapamayacagi ortaya ¢ikmaktadir®®. Bunun haricinde “ciddilik” hususundan
kastin ne oldugu yoniinde ne Anayasada ne de 6126 sayili Kanunda herhangi bir

aciklik bulunmamaktadir. Bu durum ogretide birtakim tartigmalarin yasanmasina

800zbudun, a.g.e., s. 445.
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neden olmustur. Gergekten de mahkemenin re’sen harekete gegtigindeki gibi bir
aykirilik kanisina varmasi gerekli midir? Ciddilikten anlasilmasi gereken husus

mahkemenin de aykirilik kanisina ulasmis olmasi midir?

Ogretide yasanan tartismalarm ardindan biiyiik 6lciide uzlasildigi kadariyla
ciddilikten anlagilmas1 gereken; mahkemenin de itiraza konu edilen kuralin
Anayasaya aykir1 oldugu kanisina vardigi degil, mahkemenin anilan kural ile ilgili
olan aykirilik iddiasi ile ilgili olarak bir sliphe duymaya baslamas1 veya anilan kural
ile ilgili olarak kamuoyunda da mevcut bir siiphenin bulunmasidir®’. Tabidir Ki
burada bahsedilen kamuoyu degeri, hukuki bir Olgiit olarak kabul
edilemeyeceginden, mahkemenin yukarida bahsedildigi iizere gerek¢esini yazarken
hukuki birtakim gerekgelere de basvurmasi gerekecektir®®. Gergekten de ciddilik
kavrami, hukuki bakimindan savunulabilirlik ya da en azindan tartisilabilirlik
ozelliklerine sahip olmaya karsilik gelmektedir®®. Davay1 uzatma ya da engelleme
amacina yonelik oldugu anlasilan veya hukuki dayanaktan acik¢a yoksun oldugu
kanaatine varilan iddialar “ciddi” kabul edilemez®*. Bu anlamda anayasaya aykirilik

iddiasinin, hukuki bakimdan tartisilmaya deger olmasi gerekmektedir®.

Tim bu Olciitler ¢ercevesinde itirazin ciddi olup olmadigr yoniinde
degerlendirme yapan mahkeme, sayet itirazin ciddi oldugu kanisina varirsa isi, 6216
sayili Kanun hiikiimleri ¢ergevesinde Anayasa Mahkemesine intikal ettirecektir.
Sayet mahkeme, tersi bir kanaate varirsa, yani itirazin ciddi olmadigi kanisina

varirsa; bu hususta bir ara karar olusturacak, verilen bu ara karar da Anayasanin

8Kiratl, a.g.e., s. 68.

8(1gen, O. (2013), age, s. 153.

8Tanorve Yiizbasioglu,a.g.e., s. 526.

#0Ozbudun, a.g.e., s. 445.

8Tezig, a.g.c., s. 245. Aym yonde Bkz. Tanilli, a.g.e., s. 625.
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152/2. maddesi uyarinca temyiz merci tarafindan esas hiikiimle birlikte karara

baglanacaktir®.

Goriilecegi tizere itirazin ciddiligini takdir edecek olan makam, davaya bakan
mahkemedir ve Anayasa Mahkemesinin itirazin ciddi olup olmadig: hususunda bir
inceleme yapma, yani dava mahkemesinin anilan takdir yetkisini denetlemesi s6z
konusu degildir®’. Kald1 ki Anayasa Mahkemesinin mahkemenin takdirini incelemesi
gerekli de degildir ¢iinkii bu kan1 zaten mahkeme yoOniinden, anayasaya uygunluk
konusunda asgari siipheyi ifade eder ve bu noktada Anayasa Mahkemesine diisen

mahkemenin siiphesini, olumlu ya da olumsuz, bir sekilde gidermektir®®,
2.3.1.5.10 Yillik Stire

Anayasanin 152/4. maddesinde; “Anayasa Mahkemesinin isin esasina girerek
verdigi ret kararinin Resmi Gazetede yayimlanmasindan sonra on yil ge¢cmedikge
ayni kanun hikmiiniin Anayasaya aykiriligt iddiasiyla tekrar basvuruda
bulunulamaz.” seklinde diizenleme yer almaktadir. Diizenleme, 6gretide cogunluk
goriisii uyarinca da yazilis itibariyle iptal davasi sonucunda verilen ret kararlarindan
degil, itiraz yolunda (somut norm denetimi) verilen ret kararlar1 ile ilgili olarak

konulmus bir hiikiimdiir®.

Bu noktada her ne kadar anilan diizenleme, 152. maddenin sistematigi
igerisinde ve caligmanin geldigi nokta itibariyle, tam olarak somut norm denetiminin
kosullarindan olmasa da; asagida goriilecegi lizere 10 yillik siire ile ilgili olarak

Anayasa Mahkemesi, siirenin dolmamasi sebebiyle ret karar1 verdiginden bir bakima

®Bu noktada; dava sonunda verilen kararin temyizi kabil degilse ya da taraflarca temyiz
edilmezse ne olacak seklindeki sorularin cevabi igin bakiniz Kiratli, a.g.e., s. 72-76.; Ulgen,
2013, a.g.e., s. 156-158.

87Ozbudun, age, s. 445.
8Kratli, age, s. 71.

80zbudun, a.g.e., s. 447. Aym yonde Bkz.; Tezic, a.g.e., s. 256.; Aliefendioglu, 1997, a.g.e.,
s. 233.
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anilan siirenin, nitelik itibariyle somut norm denetiminin kosullarindan biri olarak
kabul edilmesi ¢ok da yanlis olmayacaktir. Anayasa Mahkemesinin anilan kural ile
ilgili olarak kararlar1 da nitelik itibariyle boyledir. Nitekim Anayasaya aykirt oldugu
iddias1 bir kural hakkinda itiraz yoluna bagvuruldugunda, Anayasa Mahkemesi ilk
inceleme asamasinda, daha onceden -10 yillik siire igerisinde- ayni kural ile ilgili
olarak esas incelemesi sonucu ret verilip verilmedigini kontrol etmektedir. Buna ek
olarak 6216 sayili Kanunda 10 yillik siire ile ilgili hiikiim, 41/1. maddede,
“Basvuruya engel durumlar” baghigi altinda diizenlenmistir. Tiim bu hususlar goz
oniinde alindiginda, anilan siirenin, bir kosul olarak nitelendirilmesi olagan

goziikmektedir.

Anayasanin 152/4 maddesinin uygulamas: ile ilgili olarak, kuralin iptal
davalarinda gecerli olup olmadig: tartismasinin yaninda, doktrindeki bir tartigmali
husus da maddenin yazilis1 geregi, anilan siireye kanun hilkmiinde kararnamelerin
dahil olup olmadigidir. Bu hususta da yine doktrindeki agirlikli goriis, kanun
hiikkmiinde kararnamelerin bu simirlamaya tabi olmadigi yoniindedir®. Nitekim
yazarlarin, bu baslik altinda salt “kanun” deyimini kullanarak goriislerini kaleme

almis olmalarinin da bunun bir gdstergesi olarak kabul edilmesine engel yoktur®.

On yil siire ile denetim yasag kurali ile ilgili, 6gretide elestiriye en ¢ok
ugradigi ve belki de iizerinde en ¢ok goriis birliginin ortaya ¢iktig1 yonii ise siirenin
uzunlugu hususudur. Ogretide anilan siire ¢ok uzun bulunmakta ve hukuk normunun
ayni kalmasina ragmen, toplumun ve toplumun deger yargilarmin degismesi her
zaman miimkiin oldugundan, belli bir zamanda Anayasaya aykir1 goriilmeyen bir
normun, daha sonraki zamanlarda Anayasaya aykir1 goriilmeye baslanmasi da her
zaman miimkiin olacagindan bahsedilerek anilan kurala elestiriler getirilmistir®.

Gergekten de toplumsal evrimin gegerli oldugu bir diizende, bu diizene kars1 olarak

%©Ulgen, 2013, a.g.e., s. 243. Bu yonde Tezic, a.g.e., s. 257.
%1Bu goriise uygun olarak Bkz. Ozbudun, a.g.e., s. 448.; Aliefendioglu, 1997, a.g.e., s. 233.
%20 zbudun, age, s. 448.
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bir kanunu kalic1 kilma sonucuna sebep olabilecek nitelikteki bu kural, anayasa
yargisinin iglevini zedeler nitelikte goriilmektedir®. Anilan kuralin, Anayasa
Mahkemesi de dahil olmak iizere tiim yargi organlarmin, hukuk ve toplumun
evriminden koparma tehlikesini tasidigi belirtilmektedir®. Ayrica bu kuralin,
Anayasa Mahkemesinin Oniindeki davayr incelerken Anayasaya aykirilik karari
vermesi yoniinde daha atak bir tutum sergilemesine sebep olabilecegi yoniinde

%, Nitekim hukuk mantigma uygun olanin,

elestiriler dahi giindeme gelmektedir
ictihat degisikligini onceden saptanacak bir silire ile kayitlamak yerine olaylarin
toplumsal kosullara bagli olarak ortaya c¢ikmasimi beklemek ve degisimlerini
gozlemek oldugu belirtilmektedir®®. Tiim bu elestirilere ve ortaya cikabilecek
olumsuz durumlara karsi, makul siire ve istikrar ilkesi gozetilerek getirilen 10 yillik

siire kaydinin, gercekten de makul bir uzunluga indirilmesi yerinde olacaktir®’.
2.3.2 Somut Norm Denetiminin Isleyisi

Somut norm denetimi yolu, bir davaya bakmakta olan mahkemenin, o davada
goriilmekte olan kural ya da kurallarin, re’sen Anayasaya aykirt oldugu kanaatine
varmast ya da taraflardan birinin bu yondeki itirazinin ciddi oldugu kanaatine

varmasi ile islemeye baslayan bir anayasaya uygunlugun yargisal denetim yoludur.

Somut norm denetiminin kosullarindan da anlasilacag: iizere, burada itiraz
yolu mahkeme tarafindan isletilmektedir. Anayasanin 152/1. maddesi ve 6216 sayili
Kanunun 40. maddesine gore; bir davaya bakmakta olan mahkeme, o davada
uygulanacak olan kanun veya kanun hiikmiinde kararnamenin hiikiimlerini

Anayasaya aykir1 goriirse veya taraflardan birinin ileri siirdiigii aykirilik iddiasinin

®Omer izgi ve Zafer Goren, Tiirkive Cumhuriyeti Anayasasimn Yorumu, Cilt: 2, Ankara,
TBMM Basimevi, 2002, s. 1330.

%Kaboglu, (2014), a.g.¢., s. 330.
%Tezig, (2012), a.g.e., s. 256.
%Tezig, (1986), a.g.m., s. 36.
%Karagiilmez, a.g.m., s. 217.
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ciddi oldugu kanisina varirsa mahkemenin; itiraz basvurusuna konu kuralin,
Anayasanin hangi madde veya maddelerine aykir1 oldugunu agiklayan gerekgeli
basvuru kararini, buna iliskin tutanak tutup bunun onayli Ornegini ve dava
dosyasinda bulunan esasli belgelerin onayli orneklerini, bir dizi pusulasi da
olusturarak Anayasa Mahkemesine gondermesi gerekmektedir. Bu sekilde somut

norm denetimi yolu isletilmeye baslanmis olmaktadir.

Davaya bakan mahkeme tarafindan itiraz yoluna bagvurulduktan sonra, yine
6216 sayili Kanun hiikiimleri uyarinca, Anayasa Mahkemesi Genel Sekreterligi
basvuruyu havale eder ve bu kayittan itibaren 10 giin igerisinde Anayasa
Mahkemesince, basvurunun yontemine uygun yapilip yapilmadigi, basvurunun
acikca dayanaktan yoksun bulunup bulunmadigi incelenmektedir. Bu sekilde
basvurunun yontemine uygun yapilmadigi veya bagvurunun agik¢a dayanaktan
yoksun®® oldugu anlasilirsa, basvuru esasina girilmeksizin Anayasa Mahkemesi

tarafindan reddedilmektedir.

Yukarida anilan sekilde Anayasa Mahkemesinin, isin esasina girilmeksizin ret
karar1 vermedigi, itiraz bagvurusunun eksiksiz ve usuliine uygun yapildigi
durumlarda, itiraz incelemesi isin Anayasa Mahkemesine intikalinden itibaren bes ay
icerisinde 1itiraz lizerinde bir inceleme yaparak kararini verir ve agiklar. Sayet
Anayasa Mahkemesi, bu siire icerisinde kararini veremezse, muhakemesini durdurup
bekletici sorun seklinde Anayasa Mahkemesine itiraz bagvurusunda bulunan genel
mahkeme, davayr gormeye devam etmeye baslar ve davayr yiiriirlikteki kanun
hiikiimlerine goére sonuglandirir. Bu noktada, mahkeme karar1 kesinlesmeden once,
Anayasa Mahkemesinin itiraz basvurusu ile ilgili olarak esas hakkindaki karar

gelirse, mahkemenin bu karara uygun olarak karar vermesi gerekmektedir. Tiim bu

%(0gretide anilan hiikmiin, mahkemelerce ciddi bulunmayan taleplerin Anayasa Mahkemesi
Oniine gelmemesini saglamaya yarayan ve bir bakima bireylerin hak arama &6zgiirliiklerine
getirilmig bir sinirlama olarak degerlendirilebilen “ciddilik” kistasinin yaninda, Anayasa
Mahkemesine, bagvuru {izerinde ikinci bir degerlendirme yapma yetkisi vermesi ile
bireylerin hak arama o6zgiirliigiinii yine sinirlandirdigi sdylenebilecegi yoniinde elestirel ve
dikkat ¢ekici goriis bulunmaktadir. Bkz. Ulgen, (2013), a.g.e., s. 144.
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diizenlemeye bakildiginda, 5 aylik siirenin Anayasa Mahkemesi icin diizenleyici,
genel mahkeme i¢in emredici bir siire olarak yorumlanmasi miimkiin goziikkmektedir.
Nitekim Anayasa Mahkemesi 5 ay gegtikten sonra da, tabii olarak itiraz bagvurusunu
incelemeye devam etmektedir; ancak genel mahkeme muhakemesini yalniz 5 ay siire
ile durdurmaktadir ve 5 aydan sonra, yine tabii olarak yargilamanin siiriincemede

kalmamasi adina, mevcut hiikiimlere gore davayi sonuglandirmaktadir.

Somut norm denetimi, 1982 Anayasasinda yukarida genel hatlar1 ile verilen
sekilde igletilirken bu donemde, anayasa yargisinin hayata gegirildigi 1961
Anayasasi doneminden farklt birtakim uygulamalara gecis yasanmistir. Bu
farkliklardan en 6nemlileri slire ve anilan siirede incelemenin yapilamamis olmasi
halinde izlenecek yoldur. Oncelikle belirtmek gerekir ki 1961 Anayasas1 déneminde
yukarida anilan 5 aylik siire, 6 ay olarak belirlenmisti. Bagka bir ifade ile somut norm
denetimine basvuran mahkeme, Anayasa Mahkemesinin kararmmi 6 ay siire ile
beklemekte, Oniindeki esas davayr 6 ay siire ile bekletici mesele nedeniyle
durdurmakta idi. Bir diger 6nemli husus ise 6 aylik siirenin sonunda esas
mahkemesinin Oniindeki davay1 sonuglandirma bi¢imi ile ilgilidir. 1961 Anayasasina
gore, 6 ay sonunda Anayasa Mahkemesinden bir karar gelmedigi takdirde dava
mahkemesi, isi kendi kanisina gore c¢oziimlemekte, Anayasaya aykirt oldugunu
diisiindiigli hiikiimde kendi Anayasal denetimini yaparak davayr buna gore
sonug¢landirmaktaydi. Bu husus, yukarida da belirtildigi iizere, 1961 Anayasasi
doneminde mahkemelerin de bir nevi Anayasal denetim yaptig1 ve boylece Amerikan
modeli Anayasa yargis1 sisteminin Tiirk hukukunda bu sekilde uygulandigini

gostermektedir.

6216 sayili Kanunun 41/2. maddesi, itiraz yoluna bagvuran mahkemeyi igeren
bir diizenlemeyi hiikiim altina almistir. Anilan maddeye gore, itiraz yoluna
basvurmus olan bir mahkemede, itiraz konusu kural ile ilgili olarak derdest baska
dava dosyalar1 bulunmakta ise; anilan kural ile ilgili olarak yapilan itiraz bagvurusu,
sirf kendi dosyast ile ilgili degil, kuralin uygulanacag: diger dosyalarla ilgili olarak

da bekletici mesele teskil etmektedir.
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Somut norm denetimi yolunda Anayasa Mahkemesinin yaptig1 inceleme,
inceleme usulii ve kapsami yine 6216 sayili Kanunda diizenlemektedir®®. 6216 sayili
Kanunun 43 ve devami1 maddeler, bu hususta genel bir ¢erceve ortaya koymaktadir.
Buna gore, oncelikle belirtmek gerekir ki itiraz basvurulari Anayasa Mahkemesi
tarafindan dosya iizerinden incelenmektedir. Anayasa Mahkemesi, yalnizca
kendisinin gerekli gordiigii durumlarda, sozlii agiklamada bulunmak iizere ilgilileri

cagirabilmektedir.

6216 sayili Kanunda, somut norm denetiminin isleyis usulii ile ilgili en
onemli hiikiimlerden biri 43/3. maddede yer almaktadir. Anilan madde;
“Mahkemenin, kanunlarin, kanun hiikmiinde kararnamelerin ve Tiirkiye Biyiik
Millet Meclisi Igtiiziigiiniin Anayasaya aykirilig1 hususunda ileri siiriilen gerekcelere
dayanma zorunlulugu yoktur. Mahkeme, taleple bagli kalmak sartiyla baska
gerekceyle de Anayasaya aykirilik karart  verebilir.” seklinde diizenleme
icermektedir. Bu hiikiim ile Anayasa Mahkemesinin Oniline gelen bir itiraz
bagvurusunda, itiraza konu kurali her yonii ile inceleyebilmektedir. Anilan kurali,
kendi kanist uyarinca Anayasanin bir maddesine aykirt bulmasi halinde, dava
mahkemesinin itiraz bagvurusunda bulunurken dayandigi Anayasal hiikiimler
arasinda bulunmasa dahi, anilan kurali iptal etme yetkisine sahip olmasina cevaz
verildigi goriilmektedir. Bu diizenlemenin, anayasa yargist kurumu ile Anayasa
Mahkemesinin, genel anlamda Anayasaya uygunlugun kontrol gérevini ifa etmesi®
yoniindeki gorevi ve adalet, kanun 6niinde esitlik, insan onuru gibi temel anayasal

ilkeleri ve dolayistyla hukuk devletini gerceklestirme!®® yoniindeki {istiin amaca

®Anilan diizenlemeye bakildiginda, 6216 sayili Kanunun Ucgiincii Béliimiiniin, “Iptal ve
Itiraz Davalarma iliskin Ortak Hiikiimler” basligina sahip oldugu, bdylece anilan hiikiimlerin
her iki denetim yolu i¢in de gegerli oldugu anlasilmaktadir. Calismamizin esas konusu somut
norm denetimi oldugundan, burada yalnizca somut norm denetimi ile ilgili olarak hiikiimler
ongoriilmiis gibi bir dil kullanilacaktir; ancak hiikiimlerin her iki denetim yolu i¢in de oldugu
hatirdan ¢ikarilmamalidir.

10Biilent Nuri Esen, Tiirk Anayasa Mahkemesine Gore Tiirk Anayasa Hukuku Anlayigt.
Ankara, Ankara Universitesi Basimevi, 1966, s. 13.

101 Aliefendioglu, 1984, a.g.m., s. 137.
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uygun diistiigiinii sOylemek pek de yanlis olmayacaktir. Anilan hiikim aym
zamanda, taleple bagli kalmak sarti ile serhini de icermektedir ki bu husus Anayasa
Mahkemesinin talep olmadan o kural ile ilgili olarak inceleme yapamayacagini bir

kez daha ortaya koymaktadir.

6216 sayili Kanunun, yukarida anilan taleple bagli oldugu; ancak gerekge ile
bagli olmadig1 yoniindeki diizenlemesinin bir istisnasi olarak kabul edilebilecek ve
aynt zamanda somut norm denetiminin isleyisi ile ilgili olarak en Onemli
hiikiimlerden ikincisi ve ¢alismanin konusu itibariyle sonuncusu ise; anilan Kanunun
43/4. maddesidir. Bahsi gecen madde; “Basvuru, kanunun, kanun hiikmiinde
kararnamenin veya Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Ictiiziigiiniin sadece belirli madde
veya hiikiimleri aleyhine yapilmis olup da, bu madde veya hiikiimlerin iptali
kanunun, kanun hiikmiinde kararnamenin veya Tiirkiye Biiyiikk Millet Meclisi
Ictiiziigiiniin diger bazi hiikiimlerinin veya tamaminin uygulanamamasi sonucunu
doguruyorsa, keyfiyeti gerekcesinde belirtmek sartiyla Mahkeme, uygulama
kabiliyeti kalmayan kanunun, kanun hiikmiinde kararnamenin veya Tirkiye Biiyiik
Millet Meclisi Ictiiziigiiniin bahis konusu &teki hiikiimlerinin veya tiimiiniin iptaline
karar verebilir.” denilmektedir. Bu diizenleme ile hiikkmiin, Anayasaya uygun ya da
aykir1 olduguna dair herhangi bir inceleme yapilmaksizin, verilen bir iptal karari
neticesinde uygulanma olanagi kalmadigi anlasilan normun da, mevzuatta deyim
yerindeyse fuzuli yer tutmasimi engellemek amaciyla, iptaline karar verilebilmesine
olanak saglanmistir. Bu sayede, bir anlamda taleple baglilik ilkesinin istisnasi

meydana getirilmistir'%?

. Buna gore, boyle bir durumda Anayasa Mahkemesi,
mahkemenin basvurdugu kanun ya da kanun hiikmiinde kararname hiikmiiniin yani
sira, itiraz basvurusuna konu hiikmiin iptal edilmesi ile uygulanma olanaginin

ortadan kalktigi anlasilan normlari da iptal etme yetkisine sahiptir.

Somut norm denetimi yolunun isleyisi genel ¢ercevede bu sekilde olmakla

birlikte, somut norm denetiminin sartlarinin olusup olusmadigi ve hatta caligmanin

102(J]1gen, a.g.e.,s . 245.
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konusu 6zelinde davada uygulanacak olan kuralin belirlenmesinin usuliiniin nasil
oldugu konusunda ise Anayasa Mahkemesinin, verdigi kararlar dogrultusunda bir
inceleme yapilmasi gerekmektedir. Anayasa Mahkemesinin somut norm denetiminin
sartlar1 ile ilgili olarak inceleme yaptigi bolime “ilk inceleme” asamasi adi
verilmektedir. ilk inceleme, itiraz bagvurularinda bulunmasi ve tiiketilmesi gereken
bir agamadir ki bu asama ge¢ilmeden yapilan iptal istemleri hakkinda esastan bir
karar verilemez®®, ilk inceleme asamasi ile ilgili bilgiler Anayasa Mahkemesi
Ictiiziigiinde yer almaktadir. Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigiiniin ilk inceleme asamasi
ile ilgili 48. ve devam1 maddelerine gore; Anayasa Mahkemesi Bagkani tarafindan
gorevlendirilecek bir raportor itiraz bagvurusunun Kanunda belirlenen sartlar1 tastyip
tasimadig belirlendikten sonra basvurunun reddine, esas incelemesine gegilmesine,
eksiklerin giderilmesi i¢in siire verilmesine, karar verilemesine yer olmadigina
kararlarindan birinin verilmesine iligkin diisiince agiklamasini belirterek raporunu
sunmaktadir. Genel Kurulca goriisiilen itiraz bagvurularinda belirtilen hususlarda
basvurunun uygun olmadigina karar verilirse isin esas incelemesine gecilmez ve

basvuru reddedilir.

Yukarida anilan usul g¢ergevesinde, bir itiraz basvurusu, basvurunun somut
norm denetiminin kosullar1 ¢er¢evesinde incelenmektedir. Bu ¢ercevede Anayasa
Mahkemesi, gonderen mahkemenin kosullar1 saglamadigini goériirse mahkemenin
yetkisizligi nedeniyle ret karar1 verirken basvuran mahkemenin belgelerinde eksiklik
oldugunu goérmesi durumunda bagvurunun geri c¢evrilmesine karar verdigi
goriilmektedir. Anayasa Mahkemesinin, o6zellikle 1983-2003 yillar1 arasinda itiraz
yolunda ilk inceleme asamasinda verdigi kararlara bakildiginda en biiyiik payn isin

geri cevrilmesi kararlarina ait oldugu goriilmektedir'%,

103K aragiilmez, a.g.m., s. 191.

104 Meral Kaya, Anayasa Yargisinda Itiraz Yolunda Ilk Inceleme. Ankara, Seckin Yaymcilik,
2008, s. 76.
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BOLUM 11

DAVADA UYGULANACAK OLAN KURAL

1. KAVRAM

Anayasanin 152. maddesinde diizenlenen somut norm denetimi yolunda; bu
yolun isletilebilmesi i¢in birtakim kosullarin kiimiilatif bir halde bulunmas1 gerektigi
ile ilgili olarak yukarida agiklamalara yer verilmisti. Buna gore; somut norm
denetimi yolunda ortada bir mahkeme bulunmasi gerektigi, bu mahkemenin
goriilmekte olan bir davaya bakmasi gerektigi, itiraz yoluna basvurulacak kuralin
davada uygulanacak kural olmasi gerektigi ve mahkemenin Anayasaya aykiriliga
re’sen kanaat getirmesi yahut taraflardan birinden bir aykirilik iddiasinda
bulunulacak olursa mahkemece bu iddianin ciddi goriilmesi gerektigi agiklanmisti.
Iste bu kosullardan davada uygulanacak olan kural kosulu, gerek Anayasa gerekse de
6216 sayil1 Kanunda herhangi bir tanim veya 6l¢iit bulunmamasi nedeni ile doktrinde
ve uygulamada birtakim zorluklarin yasanmasina neden olan bir 0Ol¢iit olarak
nitelendirilebilmektedir. Somut norm denetimi yolunun diger kosullarinda oldugu
gibi, bu kosulda da genel olarak Anayasa Mahkemesinin igtihatlar1 belirleyici

olmustur ve olmaya devam etmektedir.

Somut norm denetimi yolunun bir anlamda taniminin yapildigi Anayasanin
152/1. maddesi ve 6216 sayili Kanunun 40/1. maddesinde davada uygulanacak
kanun veya kanun hiikmiinde kararname hiikiimlerinin Anayasaya aykir1 goriilmesi
halinde veya bdyle bir iddianin ileri siiriillmesi durumunda itiraz yolunun -pek tabii
diger sartlar1 da saglamasi halinde- isletilebilecegini ortaya koymaktadir. Bu
hiikiimlerden ¢ikan en 6nemli sonug, somut norm denetiminde, Anayasaya aykirilik

iddiasinda bulunulacak olan normlarin kanun veya kanun hiikmiinde kararname
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normlari oldugudur. Gergekten de; somut norm denetimi yolu, yukarida da ayrintili
olarak goriildiigii lizere, iptal davasindan farkli olarak mahkemeler eli ile Anayasaya
aykirilik sorununun giindeme getirilmesini 6ngérmektedir. Hali ile bir mahkemede,
TBMM Ictiiziigii veya Anayasa degisikliginin davada uygulanacak olan norm
olmasi, isin dogasi geregi miimkiin olmayacaktir. Zira TBMM I¢tiiziigii sadece
Meclis ¢alismalarin1 ilgilendiren konularda diizenleme yapan, igilincii sahislar
hakkinda hak ve yiikiimliiliikkler getirmeyen diizenlemeler igeren bir mevzuattir ve bu
nitelikteki bir mevzuattan bir hukuki uyusmazlik dogmasi ve hatta bunun genel
mahkemeler Oniine bir uyusmazlik seklinde gelmesi séz konusu olamaz!®. Bu
nedenle; ¢alismanin konu itibariyle yalmizca kanun ve kanun hiikmiinde
kararnamelerin Anayasal denetimi yolu ile ilgilenilecektir. Bu noktada, iptal davasina
konu edilemeyen normlarin, somut norm denetimi yoluyla da Anayasa

Mahkemesinin dniine getirilemeyecegini belirtmek yerinde olacaktir'®.

Davada uygulanacak olan kural kosulu, Anayasa ve 6216 Sayili Kanun ile
birtakim yasal sinirlara sahip iken, Anayasa Mahkemesinin genel isleyisi
cergevesinde olagan hale geldigi sekilde, igtihatlar yolu ile tanimlamasi yapilan,
Ogreti goriisleri ve dgreti ile getirilen elestiriler ve tartigmalar ile gelisimi ve degisimi
saglanan bir kosuldur. Bu kapsamda; davada uygulanacak olan kural kosulu ile ilgili
olarak aciklamalar yapilirken Oncelikle bakilmasi gereken nokta mevzuattir. Bu
sekilde genel ¢erceve cizildikten sonra, Anayasa Mahkemesinin anilan kosul ile ilgili
verdigi kararlar incelenerek Mahkemenin bu konudaki yaklagiminin ortaya konmasi

dogru olacaktir.
1.1.DENETIME TABi NORMLAR

Anayasanin 152. maddesinde; bir davaya bakmakta olan mahkemenin,
uygulanacak bir kanun veya kanun hiikkmiinde kararnamenin hiikiimlerini Anayasaya

aykir1 gormesi halinde veya mahkemenin taraflarca ileri siiriilen aykirilik iddiasinin

105 Ozbudun, a.g.e., s. 440.
106 (Jlgen, a.g.e., s. 223.
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ciddi oldugu kanisina varmasi halinde somut norm denetimi yoluna gidebilecegini
hikkiim altina almaktadir. 6216 Sayili Kanunda da benzer sekilde hiikiim yer
almaktadir. Buna gore somut norm denetimi yolunda Anayasaya aykiriligi iddia
edilecek olan normlar kanun hiikiimleri ile kanun hiikmiinde kararname hiikiimleri
olmaktadir. Oyle ki, kanun veya kanun hiikkmiinde kararname niteligi disinda kalan
bir kuralin, Anayasa aykir1 oldugu bariz bir sekilde ortada olsa dahi, o kural hakkinda

itiraz yolu ile Anayasa Mahkemesine basvuru yapilamamaktadir'?’.

1.1.1. Kanunlar

Temel gorevi kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetlemek olan Anayasa
Mahkemesince, yasama organi tarafindan Anayasanin 0ngordiigii usule uygun
olarak, bu usul ile ortaya konan metinler, yani kanunlar denetlenmektedirl®®,
Anayasa Mahkemesinin, denetim alam1 kapsaminda yalnizca maddi kanunlar degil
biitce ve kesin hesap kanunlari, yetki kanunlari, genel ve 6zel af ilan eden kanunlar
gibi hukuk normu ortaya koymayan sekli kanunlar bulunmaktadir!®®. Baska bir ifade
ile haklarinda denetlenemeyeceklerine iliskin olarak Anayasal hiikiim bulunan

kanunlar disindaki tiim kanunlar kural olarak Anayasal denetime tabidir!°.

Kural olarak tiim kanunlarin Anayasal denetime tabi olmasinin en 6nemli
istisnalarindan birisi; Anayasanmin 174. maddesinde yer alan Inkildp Kanunlaridir.
Anilan madde; Anayasanin higbir hiikmii, “Tiirk toplumunu c¢agdas uygarlik
seviyesinin istiine ¢ikarma ve Tiirkiye Cumbhuriyetinin laiklik niteliini koruma
amacin1 giiden, asagida gosterilen inkilap kanunlarinin, Anayasanin halkoyu ile

kabul edildigi tarihte yiriirliikte bulunan hiikiimlerinin, Anayasaya aykiri oldugu

07K aragiilmez, a.g.m., s. 209.

108 [iefendioglu, (1996), a.g.c., s. 106.
109 Ozbudun, a.g.e., s. 418.

0T andr, Yiizbasioglu, a.g.e., s. 488.
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»lgeklinde diizenleme igermektedir. Buna

seklinde anlasilamaz ve yorumlanamaz...
gore; madde metni her ne kadar Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunulamaz
seklinde agik ve yasaklayici bir diizenleme icermese de; ... Anayasaya aykir1 oldugu
seklinde anlasilamaz ve yorumlanamaz...” hiikmii ile inkilap Kanunlarinin zaten hali
hazirda Anayasa aykirt olmadiklar1 ve nitelikleri geregi Anayasaya aykiri
olamayacaklar1  yOniindeki s6z Obegi ile Anayasaya aykirilik konusu
edilemeyeceklerini belirtmektedir. Gercekten de Inkilap Kanunlari, Anayasaya
aykirihik iddiasinin konusu olmalar1 bir yana, Ogretideki kimi gorilislere gore

anayasaya uygunlugun denetiminde &l¢ii norm olarak kullanilmaktadir!!?,

Bu noktada belirtmek gerekir ki kanun vasfinda olmalarina ragmen Anayasa
Mahkemesinin denetimi disinda kalan birtakim kanunlar da bulunmakta idi. Burada
geemis zaman kipi kullanilmasinin nedeni, artik bu sekilde bir istisnanin mevcut
olmamasidir. Nitekim 2001 Anayasa Degisiklikleri esnasinda Ongoriilen bir
diizenleme ile bu istisna ortadan kaldirilmistir. Anilan istisna, 1982 Anayasasinin ilk
halinde mevcut olan Gegici 15. maddesi kapsaminda ortaya cikmakta idi. 1982

Anayasasmin ilk halinde mevcut olan Gegici 15. maddede; “12 Eylil 1980

111 Anayasanin anilan maddesinin tam metni:

I. Inkilap kanunlarinin korunmas1 Madde 174 — Anayasanin higbir hiikmii, Tiirk toplumunu
cagdas uygarlik seviyesinin istiine ¢ikarma ve Tiirkiye Cumhuriyetinin laiklik niteligini
koruma amacini giiden, asagida gosterilen inkilap kanunlarinin, Anayasanin halkoyu ile
kabul edildigi tarihte yiiriirliikte bulunan hiikiimlerinin, Anayasaya aykir1 oldugu seklinde
anlagilamaz ve yorumlanamaz:

1. 3 Mart 1340 tarihli ve 430 sayili Tevhidi Tedrisat Kanunu; 2. 25 Tesrinisani 1341 tarihli
ve 671 sayili Sapka Iktisas1 Hakkinda Kanun; 3. 30 Tesrinisani 1341 tarihli ve 677 sayili
Tekke ve Zaviyelerle Tiirbelerin Seddine ve Tiirbedarliklar ile Bir Takim Unvanlarin Men ve
flgasina Dair Kanun; 4. 17 Subat 1926 tarihli ve 743 say1li Tiirk Kanunu Medenisiyle kabul
edilen, evlenme akdinin evlendirme memuru 6niinde yapilacagina dair medeni nikah esasi ile
ayni kanunun 110 uncu maddesi hiikmii; 5. 20 Mayis 1928 tarihli ve 1288 sayili Beynelmilel
Erkamin Kabulii Hakkinda Kanun; 6. 1 Tesrinisani 1928 tarihli ve 1353 sayili Tiirk
Harflerinin Kabul ve Tatbiki hakkinda Kanun; 7. 26 Tesrinisani 1934 tarihli ve 2590 sayili
Efendi, Bey, Pasa gibi Lakap ve Unvanlarin Kaldirildigina dair Kanun; 8. 3 Kanunuevvel
1934 tarihli ve 2596 sayili Baz1 Kisvelerin Giyilemeyecegine Dair Kanun.

H2Tandr, Yiizbasioglu, a.g.e., s. 488. Bu Konuda ayrmtili bilgi icin bkz. Ae., s. 81 vd.,
Ozbudun, a.g.e., s. 421 vd., k.g. Gozler, a.g.e., s. 778.

49



tarihinden, ilk genel se¢imler sonucu toplanacak Tiirkiye Biiyiilk Millet Meclisinin
Baskanlik Divanini olusturuncaya kadar gececek siire icinde, yasama ve ylriitme
yetkilerini Tirk milleti adina kullanan, 2356 sayili Kanunla kurulu Milli Giivenlik
Konseyinin, bu Konseyin yonetimi doneminde kurulmus hiikiimetlerin, 2485 sayili
Kurucu Meclis Hakkinda Kanunla gorev ifa eden Danigsma Meclisinin... iginde
cikarilan kanunlar, kanun hiikmiinde kararnameler ile 2324 sayili Anayasa Diizeni
Hakkinda Kanun uyarinca alinan karar ve tasarruflarin Anayasaya aykiriligi iddia
edilemez.” hilkkmii yer almakta idi. Buna gore; anilan dénem igerisinde ¢ikarilan
hicbir kanun hakkinda higbir yol ile Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasaya
Mahkemesine bagvurulamamakta idi. Nitekim Anayasa Mahkemesi 1987 tarihli bir

113

kararinda™** yapilan itiraz bagvurusunu;

“Anayasa'nin Gegici 15. ve Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama
Usulleri Hakkinda 2949 sayili Kanun'un 25. maddesinde 12 Eylil 1980
tarihinden, ilk genel seg¢imler sonucu toplanacak Tiirkiye Biiyikk Millet
meclisinin Bagkanlik Divani olusturuluncaya kadar gececek siire igerisinde,
yasama ve yiiritme yetkilerini Tirk milleti adina kullanan, 2356 sayili
Kanunla kurulmus Milli Giivenlik Konseyinin yonetim donemi iginde
cikarilan kanunlarin Anayasa'ya aykiriliginin iddia edilemeyecegi hiikme
baglanmistir. 2942 sayili Kamulastirma Kanunu'nun itiraz konusu 15.
maddesinin birinci ve ikinci fikralar1 anilan donemde kanunlasmis
bulunmaktadir. Bu itibarla itirazin basvuran Mahkemenin yetkisizligi

nedeniyle reddi gerekir.”

13 AYM Karari, Esas Sayisi: 1987/2, Karar Sayisi: 1987/5, Karar Giinii: 18.02.1987,
(Cevrimigi)http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/0f9f0a73-6b51-4055-b751-
fe0d953831ad?excludeGerekce=False&wordsOnly=False, Erigim tarihi: 15.03.2018.*

*Anilan karar Resmi Gazete ve Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisinde yayimlanmadigindan,
Anayasa Mahkemesinin resmi internet sitesinden alinmis ve bu internet sitesi kaynak gésterilmistir.
Calismada, bu noktadan sonra Resmi Gazetede yayimlanmamig olan tiim kararlar, anilan internet
sitesi vasitasiyla ¢evrimici olarak gosterilecektir.
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demek suretiyle kisa ve 6z bir bigcimde yapilan bagvuruyu mahkemenin yetkisizligi
nedeniyle reddetmistir. Anayasada yer alan bu diizenleme, 6zellikle dgretide biyiik
tepki toplamakta ve Anayasa’ya aykiriligi s6z konusu olabilecek kanunlarin
yiiriirliikte kalmasina ve bu nedenle de Anayasal diizen igerisinde geliskilere sebep
olan bir madde oldugu sdylenmekte idi!**. 03.10.2001 tarihli ve 4709 Sayili Kanunun
34. maddesi ile yapilan Anayasa degisikligi ile anilan diizenlemenin hukuk
diizeninden kaldirilmasi ile olaganiistii ara donemde ¢ikarilan birtakim kanunlarin,

115

olagan doneme gegildikten sonra denetlenmesi imkani* ortaya ¢ikmis ve hak arama

ozgiirliigiinii kisitlama ydniindeki irade de ortadan kalkmistir!2®,

1.1.2. Kanun Hiikmiinde Kararnameler ve Cumhurbaskanhg:

Kararnamesi

Anayasanin 152. maddesi ve 6216 Sayili Kanunun 40. maddesi hiikiimlerine
gore; davada uygulanacak olan kanun hiikmiinde kararname ile ilgili olarak -diger
sartlar1 da tagimasi kaydi ile- somut norm denetimi yolu ile Anayasa Mahkemesine
aykirilik iddiasinda bulunulabilecektir. Buna gore; somut norm denetimi yolunda,
davada uygulanacak olan kurallardan ikincisi ve sonuncusu kanun hiikmiinde

kararnamelerdir.

Anayasa, yukarida da agiklandigi iizere 148. maddesi ile kanun hiikmiinde
kararnamelerin yargisal denetimi yolu ile ilgili olarak bir diizenleme getirmistir.

3

Anilan madde; “...Ancak, olaganiistii hallerde, sikiydonetim ve savas hallerinde
cikarilan kanun hiikmiinde kararnamelerin sekil ve esas bakimindan Anayasaya
aykirihgr iddiasiyla, Anayasa Mahkemesinde dava agilamaz.” seklindeki
diizenlemesi ile lafz1 olarak olaganiistii kanun hiikmiinde kararnameler ile ilgili
olarak yargisal denetimin kapandigin1 belirtmektedir. Burada Ogretide; ¢ogunluk

goriisii olarak da belirtilebilecek nicelikteki goriise gore; Anayasa ile olaganiistii

114 Ozbudun, a.g.e., s. 419.
15A e,
116 Ulgen, a.g.e., s. 227.
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kanun hiikkmiinde kararnameler ile ilgili olarak yalnizca iptal davasi yolunun
kapatildig1 ve olaganiistii kanun hiilkmiinde kararnameler ile ilgili olarak itiraz yoluna

gidilebilecegi  yani somut norm  denetimi  yolunun isletilebilecegi

belirtilmektedirtl’118,

Bu noktada, Anayasa Mahkemesinin konu ile baglantistnin da o6nemli
derecede var oldugu degerlendirilen bir kararnin incelenmesi yerinde olacaktir.
Anayasa Mahkemesi, 1991 yilinda verdigi bir kararinda gerek iptal davasi gerekse
itiraz yolu seklinde yapilan bir basvuruda, genel olarak olaganiisti hal kanun
hiikmiinde kararnamelerinin incelenip incelenemeyecegi ile ilgili bir belirleme
yapmustir. Karara gore; Anayasa Mahkemesi Oniine gelen bagvuru ile ilgili olarak
bagvurudaki kuralin hukuki nitelendirmesini kendisinin yapacagini belirmistir. Buna
gére Anayasa Mahkemesi, olaganiistii hal kanun hiikmiinde kararnamesi adi altinda
yapilan bir diizenlemenin gercekten bir olaganiistii hal kanun hiikmiinde kararnamesi
olup olmadigini belirleyecek ve aksi kanaate vardiginda, kendisini islemin adi ile
bagli saymadigindan bagvuru konusu kural ile ilgili denetim yapacagini

belirtmektedir. Mahkeme, anilan kararinda'®®;

“...Anayasa Mahkemesi Anayasa'ya uygunluk denetimi i¢in Oniine

getirilen ve yasama veya yiirlitme organmi tarafindan ylriirlige konulan

WTanor, Yiizbasioglu, a.g.e., s. 490.

18 Gergekten de 6216 Sayili Kanundan 6nce yiiriirlilkte bulunan, yani su an miilga olan 2949
sayill Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunun “Iptal
Davasimin Agilamayacagr Haller” baslikli 19. maddesinde yer alan “Olagantistii hallerde,
sikiyonetim ve savas hallerinde Anayasanin 121 ve 122 nci Maddeleri geregince ¢ikarilan
kanun hiikmiinde kararnamelere karsi sekil ve esas bakimindan iptal davasi agilamaz ve
mahkemelerde anayasaya aykirilik iddiasi ileri siirilemez.” seklindeki Anayasada agikga
ongoriilmeyen bir konunda sinirlama getiren hikkmiin, yirtirliikte bulunan 6216 Sayil
Kanunda yer almamasi, kanun koyucunun olagantistii hal kanun hiikkmiinde kararnameleri ile
ilgili olarak itiraz yolunun 6niinii actig1 seklinde yorumlanmaktadir (Ulgen, a.g.e., s. 224.).
Bu hali ile anilan goriis esas alindiginda, somut norm denetimi yolunda olaganiistii hal kanun
hiikkmiinde kararnamelerinin, davada uygulanacak olan kural kabul edilmeleri miimkiin
goriinmektedir.

119 AYM Karari, Esas Sayisi: 1990/25, Karar Sayisi: 1991/1, Karar Giinii: 10.01.1991,
R.G.:05.03.1992 tarih, 21162 say1.
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diizenleyici islemin hukuksal nitelemesini yapmak zorundadir. Ciinkd,
Anayasa Mahkemesi, denetlenmesi istenilen metine verilen adla kendisini
bagli sayamaz. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi "olaganiistii hal KHK'si" adi
altinda yapilan diizenlemelerin Anayasa'nin Ongordiigli ve Anayasa'ya
uygunluk denetimine bagl tutmadig1 gergekten bir "olaganiistii hal KHK'si"
niteliginde olup olmadiklarin1 incelemek ve bu nitelikte gormedigi
diizenlemeler yoniinden Anayasa'ya uygunluk denetimi yapmak zorundadir.
...Anayasa'nin 121. maddesinin 6ngordiigii KHK'-ler yalnizca, olagantistii hal
stiresince ve olaganiistii hal bolgesinde uygulanmak iizere ve olaganiistii halin
gerekli kildig1 konularda diizenlemeler yapan KHK'lerdir. Ancak, bu kosullan
tastyan KHK kurallarina karst Anayasa'nin 148. madde hiikmii geregince
bicim ve 6z yonlerinden Anayasa'ya aykirilik savi ile dava agilamaz. KHK ile
yirtirliige konulan kural, olaganiistii halin gerekli kildigir konuya iliskin olsa
bile bagka bir zamanda veya bagka bir yerde olaganiistii hal ilan edilmesi
durumunda yiiriirliige girebiliyorsa, baska bir anlatimla, kural konulmasina
neden olan olaganiistii halin sona ermesine karsin gecerliligini yitirmeyip

yurtrligiini siirdiiriiyorsa olaganiistii hal KHK kurali sayilamazlar...”

demek suretiyle islemi yapan organin onu nitelendirmesi ile bagli olmadigini ve
olaganiistii kanun hiikmiinde kararname adi altinda yapilan bir diizenlemenin
gercekten olaganiisti hal kanun hiikmiinde kararnamesi niteliklerini tasiyip
tasimadig1 yoniinde bir denetleme yapabilecegini belirtmis ve bdylelikle olaganiistii
hal kanun hiikmiinde kararnamelerinin, olaganiisti hal ilan edilen bolgede,
olaganiistii halin devami siiresince, olaganiistii halin gerekli kildigi konularda
diizenleme yapan olaganiistii hal kanun hiikmiinde kararnameleri haricindeki
diizenlemelerin denetime tabi oldugunu ortaya koymustur. Bu igtihat ile olaganiistii
hal kanun hitkmiinde kararnamelerinin, anayasaya uygunluk denetimine tamamen
kapali olmadig1 ortaya ¢ikmaktadir. Gergekten de denetim yolunun kapali oldugu hal
ile sikiyonetim ve olaganiisti hal kanun hiikmiinde kararnameleri {izerinde bir

Anayasaya uygunluk denetiminin yapilamiyor olusu bir hukuk devleti diizeninde
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120 Amlan karar uzun yillar

ciddi sakincalari olan bir durum olarak goriilmektedir
boyu Tiirk Anayasa yargisinda yerlesik bir ictihat olarak kullanilmisti; ancak
Anayasa Mahkemesi 2016 yilinda verdigi ve konu 6zelinde olduk¢a 6nem arz eden
bir karar ile bu goriislinii devam ettirmemis ve anilan konu ile ilgili olarak bir ictihat

degisikligine gitmistir.

25.7.2016 tarihli ve 668 sayil1 Olaganiistii Hal Kapsaminda Alinmasi Gereken
Tedbirler ile Bazt Kurum ve Kuruluslara Dair Diizenleme Yapilmasi Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararname’nin bazi hiikiimleri ile ilgili olarak agilan bir iptal
davasinda Anayasa Mahkemesi, basvuruyu yetkisizlik nedeniyle oybirligi ile
reddetmistir. Anilan kararda; yukaridaki yerlesik igtihadina da atif yaparak ictihadin
dogru olmadigint ve anilan igtihattaki yaklagimin Anayasanin 148. maddesindeki

denetim yasagini1 anlamsiz ve islevsiz hale getirecegini belirterek;

“..22.Anayasa Mahkemesinin, olaganiisti hal KHK’s1 seklinde
yapilan diizenlemelerin gercekten olaganiistii hal KHK’s1 niteliginde olup
olmadigini belirlemek i¢in yer, zaman ve konu oOlg¢iitlerini esas alarak yaptigi
inceleme, KHK kurallarinin igeriginin degerlendirilmesini gerektirmektedir.
Boyle bir degerlendirme de kurallarin, esas bakimindan Anayasa’ya uygunluk
denetiminin yapilmasi sonucunu doguracaktir. ...Anayasa Mahkemesi
K.1991/1 sayili kararinda s6z konusu kuralin olaganiistii hal KHK’s1 hiikkmii
oldugunu, dolayistyla yargi denetimine tabi olmadigini belirterek iptal
talebinin reddine karar vermesine ragmen 2003 yilinda verilen K.2003/42
sayil1 kararda, aynm1 hiikkmiin Anayasa’nin 125. maddesine aykir1 olmasi
nedeniyle olaganiistii hal KHK’s1 degil olagan KHK oldugunu ifade ederek
yargisal denetime tabi tutmus ve yetki kanunu olmadigi gerekgesiyle
Anayasa’nin 91. maddesine aykir1 bularak anilan hiikmii iptal etmistir. Bu
yaklasim, Anayasa’nin 148. maddesindeki sekil ve esas bakimindan denetim
yasagini tamamen anlamsiz ve islevsiz hale getirmektedir. ...Bu tiir bir

yaklagimla olaganiistii hal KHK’s1 niteliginde olan tiim kurallar1 bu kapsam

120 Ozbudun, a.g.e., s. 420.
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disina ¢ikarmak miimkiindiir. 23.0Olaganiistii hal KHK’larmin Anayasa’ya
aykirt diizenlemeler icerdiginin ileri siiriilmesi, bunlarin anayasallik
denetimine tabi tutulmalar1 i¢in yeterli degildir. Olaganiistii hal KHK larinin
Anayasa Mahkemesi tarafindan denetlenebilmesi i¢in bu yondeki bir anayasal
yetkinin agik¢ca taninmasi gerekir. Anayasa’nin 148. maddesinin lafzi,
Anayasa koyucunun amaci ve ilgili yasama belgeleri g6z Oniinde
bulunduruldugunda, olaganiistii donem KHK’larinin herhangi bir ad altinda
yargisal denetime tabi tutulamayacagi aciktir. Anilan hiilkme ragmen
yapilacak yargisal denetim, Anayasa’nin baglayiciligt ve istiinliiglini
diizenleyen Anayasa’nin 11. maddesiyle ve hicbir kimse veya organin
kaynagini Anayasa’dan almayan bir Devlet yetkisi kullanamayacagina iliskin

Anayasa’nimn 6. maddesiyle bagdasmaz.”?!

demis ve Onceki igtihattan neden vazgecildigini de agiklayarak her ne olursa olsun
olaganiistii hal kanun hiikmiinde kararnamelerinde denetim yapilamayacagini
ictthadina oybirligi ile ge¢is yapmustir. Giiniimiizde Anayasa Mahkemesi, anilan
ictihadin1 devam ettirmekte ve olaganiistii hal kanun hiikmiinde kararnameleri ile

ilgili olarak gerek iptal davasi gerekse itiraz yolu ile denetim yapmamaktadir.

Kanun hitkmiinde kararnameler bahsinde deginilmesi gereken bir diger husus
ise 6771 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanunun 21.01.2017 tarihli halkoylamasi kabul edilmesi ile gelen husustur. Anilan
husus, 6771 Sayili Kanunun 18. maddesi uyarinca birlikte yapilan TBMM ve
Cumhurbagkanligi se¢imleri sonunda Cumhurbaskaninin goéreve basladigi tarihte
yiiriirliige girecek olan Anayasa degisikligidir. Bu degisiklik ile Tiirk hukuk diizenine
Cumhurbagkanhigi Kararnamesi adi ile yeni bir kararname tiirti girmistir. Calismanin
tarihi itibariyle heniiz yiirlirliige girmemis olan bu degisiklik ile cumhurbagkanina,
belli konular tek basinda cumhurbaskanligi kararnamesi ile diizenleme yetkisi ve

gorevi verilmigstir. Calismanin konusu itibariyle anilan kararnamelerin yalnizca

AYM Karari, Esas Sayisi: 2016/166, Karar Sayist: 2016/159, Karar Giinii:12.10.2016,
R.G.:04.11.2016 tarih, 29878 say1.
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yargisal denetimi boyutuna bakilacak olursa goriilecektir ki Anayasanin 148.
maddesinde bu hususta birtakim degisiklikler yapilmistir. Birlikte yapilan TBMM ve
Cumhurbagkanligi se¢imleri sonunda Cumhurbaskaninin goéreve basladig1 tarihte
yiriirlige girecek olan yeni haline gére Anayasanin 148. maddesine, 6771 sayili
Kanunun 16. maddesi ile “148 inci maddesinin birinci fikrasinda yer alan ‘kanun
hilkkmiinde kararnamelerin’ ibareleri ‘Cumhurbaskanligi kararnamelerinin’...”
seklinde degisecektir. Buna gore; Cumhurbaskanligi Kararnamesi, kanun hiikkmiinde
kararnamelerin yerini tutacaktir. Anilan maddede yapilan degisiklik ile de
Cumhurbaskanlig1 Kararnameleri ile ilgili olarak yine hem iptal davasi yolu hem de
itiraz davasit yolu Ongoriilmektedir. Baska bir ifade ile Cumhurbaskanlig
Kararnameleri ile mevcut hukuk sistemimizde var olan olagan kanun hiikmiinde
kararnameler ortadan kalkacaktir. Diizenleme ile Cumhurbaskanligi Kararnamesi ad1
ile yeni bir kararname tipi ortaya ¢ikacak ve bunlar da tipki mevcut sistemdeki
olagan kanun hilkmiinde kararnameler gibi iptal davasi ve itiraz yolu ile yargisal

denetime tabi olacaktir'??,

1.2.ANAYASA MAHKEMESININ YAKLASIMI

Somut norm denetimi yolunda, davada uygulanacak olan kural kavram ile
ilgili olarak, diger kosullarda oldugu gibi Anayasada ve 6216 sayili Kanunda agik bir
diizenleme olmadigindan, konu ile ilgili olarak yine Anayasa Mahkemesinin
igtihatlar1 ile ortaya ¢ikan birtakim tanimlamalar mevcuttur. Anayasa Mahkemesi,
kendisine yapilan her itiraz bagvurusunda, itiraza konu kuralin o davada uygulanacak
olan kural olup olmadig1 yoniinde, esas mahkemesinden bagimsiz olarak, belirledigi
birtakim Olciitlere gore belirleme yapmaktadir. Bu belirlemeler neticesinde; Anayasa

Mahkemesi sayet itiraz konusu kuralin, o davada uygulanacak olan kural olmadigi

122 Cumhurbaskanligi Kararnamesi ile ilgili olarak ayrintili bilgi i¢in Bkz. Ardigoglu, M. A.
“Cumhurbagkanligi Kararnamesi”, Ankara Barosu Dergisi, S:2017/3, 21-51.
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kanisina varirsa bagvuruyu reddetmektedir. Bu husus, Anayasa Mahkemesinin,
yapilan bir bagvurunun Anayasa ve 6216 sayili Kanun ¢er¢evesinde gerekli kosullar
tastylp tasimadigini inceleme yetkisi icerisinde kaldigindan esasinda kabul edilebilir
nitelikte ve isin dogas1 geregi yapilmasi gereken bir uygulama olarak goriilmektedir.
Zira yukarida da belirtildigi lizere, gerek Anayasada gerekse 6216 sayili Kanunda,
somut norm denetiminin kosullarinin sayilmasi ile yetinilmis, anilan kosullarin kendi
igerisinde ne anlama geldigi ve nasil uygulanmasi gerektigi yoniinde bir diizenleme

yapilmamustir.

6216 sayili Kanunun 40. maddesinde, itiraz yoluna basvuran mahkemenin,
iptalini istedigi kurallarin Anayasanin hangi maddesine aykir1 goriildiigiinii agiklayan
gerekceli  kararinin  aslimi Anayasa Mahkemesine gondermesi  gerektigi
belirtilmektedir. Genel olarak somut norm denetimi kosullar1 ile bu maddeden
¢ikarilmasi gereken ilk husus elbette, genel mahkemenin davada uygulanacak olan ve
iptali istenen kurali belirledikten sonra basvuru yapmasi gerektigidir. Sayet genel
mahkeme, iptali istenen kuralin ne oldugunu acik¢a belirtmemisse Anayasa
Mahkemesi isi “Yapilan incelemede, bagvuru kararinda, ... Anayasa'ya aykiriligr ileri
stiriilen ...maddelerinde yer alan kurallardan hangilerinin bakilmakta olan davada
uygulanacaginin somut olarak gdsterilmedigi ve bunlara iliskin Anayasa'ya aykirilik
gerekcesinin belirtilmedigi saptanmistir.”'?® diyerek isin geri ¢evrilmesine karar
vermistir. Gergekten de somut norm denetimi yolunun isletilebilmesi i¢cin gerekli
olan bir kosulu gerceklestirmeyen genel mahkeme, hem Anayasaya aykir1 sekilde bir

bagvuruda bulunmus olmakta hem de bekletici mesele yapmak zorunda oldugundan

122 AYM Karari, Esas Sayisi: 2007/29, Karar Sayisi: 2007/29, Karar Giinii:
21.03.2007,(Cevrimigi) http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/fb9ac8bd-0054-
4f37-a592-0f512f9dbc4 7?excludeGerekce=False&wordsOnly=False, Erisim tarihi:
15.03.2018.
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dolay1 davay1 bos yere siiriincemede birakarak kendini is yiikli yaninda usulsiiz bir

basvuru nedeniyle Anayasa Mahkemesinin de is yiikiinii artirmis olmaktadir?,

Somut norm denetimine basvuran dava mahkemesinin, anilan basvurusunda
davada uygulanacak olan kurali belirlemesi gerekliligi, yukarida zikredilen sekilde
kabul edilmis olsa da; Anayasa Mahkemesinin birtakim kararlarinda dava
mahkemesinden yapacagi belirlemeyi kesin bir sekilde yapmasii istedigi
goriilmektedir. Baska bir ifade ile Anayasa Mahkemesi, itiraz konusu normun kesin
olarak o davada uygulanacak olan kural olacaginin ortaya konmasini aramistir.
Anilan belirlemenin yapilmadigr basvurularda da bu goriisiine uygun olarak
bagvurunun reddine karar vermistir. Anilan husus da yine doktrinde elestirilen bir
ictihat olarak yerini korumaktadir. Anayasa Mahkemesinin bu ve benzeri kararlarina
getirilen elestiriler, asagida ayrintili olarak yer alacagindan, bu noktada, bdliimiin
basligi ile uygun olarak yalnizca Mahkemenin uygulamasint gosteren ornek
kararlarin verilmesi ile yetinilecektir. Anayasa Mahkemesi 1998 yilinda oygoklugu
ile verdigi bir kararinda, 2918 sayili Karayollar1 Trafik Kanununun 118/5.

Maddesinin iptali istemi ile yapilan itiraz bagvurusunda;

“...2918 sayili1 Karayollar1 Trafik Kanunu'nun 118. maddesinin degisik
besinci fikrasinda, "6liimle sonuglanan trafik kazalarina asli kusurlu olarak
sebebiyet veren siiriiciilerin siiriicii belgeleri ise 1 yil siire ile geri alinir."
denilmekte; 84. maddesinde de, asli kusurlu sayilan haller
belirtilmektedir...Olayda ise trafik kazasi tesbit tutanagina gore dalgin ve
yorgun ara¢ kullanmakla suglanan sanigin eyleminin bu maddede sayilan asli
kusurlu haller arasinda bulundugu yolunda bir saptama yapilmadigindan, bu

asamada 118. maddenin besinci fikrasinin davada uygulama olanagi yoktur.”

24 Ulkii Mige, Kadigil. “itiraz Bagvurularinda ‘Davada Uygulanacak Kural’ Sorunu”.
Turhan, Mehmet/ Tiilen, Hikmet (Ed.) Anayasa Yargus: Incelemeleri-1 iginde (s. 259-290).
Ankara: Anayasa Mahkemesi Yayinlari, 2006, s. 259.
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demekle basvuruyu mahkemenin yetkisizligi nedeniyle reddetmistir. Anilan karara
bakildiginda Anayasa Mahkemesinin, dava mahkemesinden 6nce sanigin asli kusurlu
olup olmadigini tespit etmesi, bu sekilde sanigin asli kusurlu oldugunun belirlenmesi
halinde ancak itiraz basvurusunda bulunulan kanun hiikmiiniin davada uygulanacak
kural haline gelecegi belirtilerek dava mahkemesinin kesin bir tespit yapmasi
gerektigini sOylemistir. Kararda yer alan muhalefet goriisleri ise boyle bir belirleme
yapmanin davanin her asamasinda miimkiin oldugu ve sanigin her asamada asli
kusurlu olarak tespit edilebilecegini belirterek bu sekilde anilan kuralin davada
uygulanacak olan kural olma ihtimali her zaman bulundugundan inceleme yapilmasi

gerektigini belirtmektedir.'?®

Anayasa Mahkemesi benzer bir sekilde 1995 yilinda verdigi bir kararinda
da'?; « . Kademeli davalarin tesbit béliimiinde, tesbitle ilgili kurallar uygulanma
durumundadir. Tesbit istemini olumlu ya da olumsuz sonug¢landirirken uygulanan ya
da uygulama olasilig1 bulunan bir kural i¢in bagvurulabilir. Tesbit istemi ¢éziimlenip
eda boliimiine gegilmis gibi bu evrede uygulanabilecek bir kuralin iptali istemiyle
tesbit evresinde itiraz yoluna basvurulamaz...” diyerek tespit istemi konusunda
herhangi bir karar vermeden eda istemi ile ilgili olarak uygulanacak hiikmiin, davada
uygulanacak kural olmadigindan bahisle mahkemenin yetkisizligi nedeniyle davanin

reddine karar vermistir.

Bu noktada belirtilmesi gereken en onemli husus, Anayasa Mahkemesinin
davada uygulanacak olan kural hususunda genel mahkemenin goriisii ile kendini
bagli saymamasi ve kendi goriisiinii ortaya koymasidir. Tabidir ki taleple baglilik
ilkesi geregince basvuran mahkemece itiraz bagvurusuna konu edilmemis bir kuralin,

Anayasa Mahkemesi tarafindan kendiliginden davada uygulanacak olan kural olarak

125  AYM Karari, Esas Sayisi: 1998/7, Karar Sayisi: 1998/5, Karar Giinii: 10.03.1998,
(Cevrimigi) http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/28db2fda-db24-480c-a640-
adcd7477eed7?excludeGerekce=False&wordsOnly=False,Erisim tarihi: 15.03.2018.

126 AYM Karar1, Esas Sayisi: 1995/33, Karar Sayist: 1995/21, Karar Giinii: 27.06.1995,
(Cevrimigi)http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/06cf268d-c271-4bd8-b0eb-
ab3d41572557?excludeGerekce=False&wordsOnly=False, Erisim tarihi: 15.03.2018.
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kabul edilip incelenmeye baslanmasi olanakli degildir'?’. Burada bahsedilen, itiraza
konu kural iizerinde yapilan degerlendirmedir. Ger¢ekten de Anayasa Mahkemesi,
bir kararinda “...mahkemenin itiraza yetkili olup olmadiginin belli edilmesi i¢in 6nce
davanin niteligini arastirmak; sonra da, ... iptali istenen maddelerinin bu davada
uygulanip uygulanamiyacagini incelemek gerekir.” demis ve neticede genel
mahkemenin itiraz basvurusunda bulundugu kuralin, esasen davada uygulanacak
kural olmadig1 goriisii ile oygoklugu ile itiraz basvurusunu Mahkemenin yetkisizligi

yoniinden reddetmistir. Anilan karardaki muhalefet goriisii ise;

“...Anayasa Mahkemesi, Mahkemeden gelen bir itirazi incelerken, davacinin
dava agma hakkinin dogup dogmadigini 6nceden arastirmak, boyle bir hakki
dogmussa ancak o zaman davada uygulanacak kanun hiikmiiniin Anayasa'ya
aykirt olup olmadigmi incelemek, dava hakki dogmamis ise iddianin
degindigi kanun hiikmiiniin uygulanmasina yer kalmiyacagmdan,
Mahkemenin Anayasa Mahkemesine bagvurmaga yetkili bulunmadigina karar
vermek durumda degildir. Bir davanin zamaninda acilip ac¢ilmadigini
incelemek ve sonucuna gore karar vermek, o davaya bakan mahkemenin

gorevi i¢cindedir...”

diyerek, asagida ayrintili olarak deginilecegi iizere Anayasa Mahkemesinin genel
mahkeme yerine gecerek bu denli ayrintili bir inceleme yapmasinin dogru olmadigi
yoniinde elestiri  getirerek karara katilmamistir. Gergekten de Anayasa
Mahkemesinin, itiraz konusu normun gercekten o davada uygulanacak norm
oldugunu tespit etmek amaci ile yaptig1 inceleme, esasinda somut norm denetiminin
amacina uygun diismekle beraber Anayasa Mahkemesinin bu denli inceleme yapma
yetkisinin olmadig1 yoniinde gorlisler ve dolayis1 ile Anayasa Mahkemenin bu
8

tavrina  yonelik elestiriler mevcuttur'?®, Bu husus asagidaki boliimlerde

inceleneceginden bu kisimda ayrintisina deginilmemesi dogru olacaktir; ancak

127 Ulgen, a.g.e., s. 249.
128 Ozbudun, a.g.e., s. 444.
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belirtmek gerekir ki Anayasa Mahkemesi, bu hususta genel mahkemelerin goriisiine
fazlaca miidahale eden nitelikte kararlarinin yaninda bazi kararlarinda, yaptigi bu
belirlemenin davada uygulanma yeri olmayan kuralin itiraz bagvurusuna konu
edilmesini Onleme amacimi tasidigi, bu baglamda kendine basvuran genel
mahkemenin kararlarin1 denetleme goérevini iistlenen bir mahkeme olarak
goriilmemesi gerektigini de belirtmistirt?®.

Netice itibariyle Anayasa Mahkemesi, kendi goriisi dogrultusunda
bakilmakta olan davada uygulanma olanagi olmayan kurallar1 ayiklamakta ve
yalnizca kendisine gore o davada uygulanacak olan kural olarak gordiigli kurallar

lizerinde norm denetimini gergeklestirmektedir!®

. Bagka bir ifade ile Anayasa
Mahkemesi, normun davada uygulanacak olan kural olup olmadigini belirleme
yetkisi hususunda, son sozii sdyleme hakkini kendinde gérmekte ve bu yetkiyi elinde

tutmaktadirt®?®.

Davada uygulanacak olan kural kapsaminda davada yer alan her kisiye
uygulanacak olan ve usulii de igine alacak sekilde tiim kurallarin mi1 girdigi, yoksa
yalnizca davanin esasini etkileyen esasa iliskin kurallar mi1 olacagi konusu,
baslangicta tartismalarin odak noktasi haline gelmistir. Ancak davada uygulanacak
olan kural kosulundan ne anlasilmasi gerektigi, Ozellikle son dénem Anayasa
Mahkemesi kararlari ile belirli birtakim 6lgiitlere oturtulmus goériinmektedir. Anayasa
Mahkemesi, 1980 yilinda verdigi bir kararinda!®?; «...davada uygulanacak yasa
kurali, o davanin ¢esitli evrelerinde ortaya ¢ikan sorunlarin ¢ézlimiinde veya davay1
sonuglandirmada olumlu ya da olumsuz yonden etki yapacak nitelikte bulunan veya

taraflarin istek ve savunmalar1 ¢ergevesinde bir karara varmak i¢in goz Oniinde

129 Ulgen, a.g.e., s. 255.
0T anor, Yiizbasioglu, a.g.e., . 525.
131 Kanadoglu, a.g.e., s.176.

182 AYM Karari, Esas Sayist: 1980/59, Karar Sayist: 1980/53, Karar Giinii: 25.09.1980,
R.G.:23.11.1980 tarih, 217169 say1.
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tutulmas1 gereken kuraldir...” demek suretiyle ve yakin tarihte verdigi bir
133

3

kararinda™* yine “...Uygulanacak kural ise bakilmakta olan davanin degisik
evrelerinde ortaya ¢ikan sorunlarin ¢éziimiinde veya davayi sonuglandirmada olumlu
ya da olumsuz yonde etki yapacak nitelikte olan kurallardir.”demek suretiyle ufak
degisiklikler haricinde, yaklagik kirk yil sonra da ayni Olgiitleri kullanacagini
bildirerek sablon olarak nitelendirilebilecek bir tanimlama ortaya koydugu

goriilmektedir!3*,

Anayasa Mahkemesi, verdigi bazi kararlarinda ise; igerik olarak
yukaridakilere benzer mahiyette olan; ancak nispeten kisa ve 0z bir tanimlama
yaparak basvuruyu incelemeye gecmistir. Ornegin 1996 yilinda verdigi bir
kararinda'®; ... "uygulanacak yasa kurali", bakilmakta olan davayi, yiiriitmeye,
uyusmazligi ¢ézmeye ve davayi sona erdirmeye yarayacak kurallardir.” demis ve bu

karara gore daha yeni tarihli bir kararinda'*®da bu tanimlamay1 kullanmistir.

Anayasa Mahkemesinin, davanin c¢oziimlenmesinde, dolayli etkisi olan

kurallarin da davada uygulanacak olan kural kapsaminda kabul edilmesi gerektigi

1383 AYM Karari, Esas Sayist: 2017/166, Karar Sayisi: 2018/8, Karar Giinii: 18.01.2018,
R.G.:27.02.2018 tarih, 30345 say1.

138 Anayasa Mahkemesinin, bahsedilen kaliplasmis tanimlamasimi kullandi1 kararlara
ornekler: AYM Karari, Esas Sayisi: 2017/131, Karar Sayisi: 2017/109, Karar Giinii:
14.06.2017; AYM Karar1, Esas Sayisi: 2002/23, Karar Sayisi: 2002/32, Karar Giinii:
28.02.2002; AYM Karari, Esas Sayist: 2017/160, Karar Sayisi: 2017/178, Karar Giinii:
28.12.2017 R.G.:31.02.2018 tarih, 30318 say1.

1% AYM Karari, Esas Sayisi: 1996/12, Karar Sayisi: 1996/8, Karar Giinii:
19.03.1996,(Cevrimigi)http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/76abc90f-1802-
4154-8f4a-0088c3b95093?excludeGerekce=False&wordsOnly=False, Erisim tarihi:
15.03.2018.

1% AYM Karari, Esas Sayisi: 2003/63,  Karar Sayisi: 2003/71, Karar Giinii:
08.07.2003,(Cevrimigi) http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/db659670-fc46-
4be0-9a21-0b9008b053a3?excludeGerekce=False&wordsOnly=False, Erisim tarihi:
15.03.2018.
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yoniinde kararlar1 da mevcuttur®’.Mahkeme 1960 Anayasasi doneminde verdigi bir

kararinda®®;

“...Esasen bir davada uygulama yeri bulunan Kanun hiikmii deyim veya
kavrami, o davada sadece davayr acan belgede uygulanmasi istenen
hiikiimleri degil, ayn1 zamanda davanin esasmna etkili ve sonucu da
degistirecek nitelikte olup, dolayli bi¢gimde uygulanacak hiikiimleri de
kapsamaktadir. Kald1 ki, so6zli gegen deyime bdyle bir kapsam tanimak,
yasalarin Anayasa'ya uygunlugunun Anayasa Mahkemesince denetlenmesiyle
giidiilen amaca da uygun diigsmektedir. Ciinkii bu denetimin asil eregi
yasalardaki Anayasa'ya aykiri olan kurallarin olabildigi 6lgiide ayiklanip

ortadan kaldirilmigim saplamaktir.”

demek suretiyle, Anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminin {istiin amacindan
yola ¢ikarak, Mahkemenin davada dogrudan uygulanacak kurallarin yani sira dolayli
kurallarin da denetim kapsaminda oldugunu belirtmistir. 1982 Anayasas1 doneminde
ise O0zellikle doksanli yillarinda basinda, Mahkemenin bu ictihadinin etkisinin devam
ettigi goriilmektedir. Ornegin Mahkeme daha yeni tarihli bir kararinda!3*“.. Davada
uygulanacak yasa kuralindan, yalniz dava dilekgesi ve ilgili belgelerde uygulanmasi
istenen kurallar degil, davanin 6ziine etkili ve sonucu degistirecek nitelikte dogrudan
veya dolayli bicimde uygulanacak kurallar anlagilmak gerekir.” demis ve yine 1997

140 «

tarihli bir kararinda ... Davada uygulanacak kuraldan, davanin 6ziine etkili ve

37 Ozen Ulgen. “itiraz Yolu Basvurularinda Uygulanacak Kural Sorunu”. Altan Alparslan,
Yildirim Engin, Tercan Erdal, Tiillen Hikmet, Coban Ali Riza (Ed.) Anayasa Mahkemesinin
Kurulusunun 50. Yilina Armagan iginde (s. 203-231). Ankara: Anayasa Mahkemesi
Yayinlari, 2012, s. 205.

18 AYM Karari, Esas Sayist: 1971/28, Karar Sayist: 1971/64, Karar Giinii: 08.07.1971,
R.G.:16.06.1972 tarih, 14217 sayx.

139 AYM Karari, Esas Sayist: 1992/47, Karar Sayist: 1993/13, Karar Giinii: 30.03.1993,
R.G.:31.05.1993 tarih, 21597 say1.

1490 AYM Karar1, Esas Sayist: 1997/31, Karar Sayist: 1997/38, Karar Giinii: 25.03.1997,
R.G.:15.08.1997 tarih, 23081 say.
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sonucu degistirecek nitelikte dogrudan veya dolayli bicimde uygulanacak kurallarin

anlasilmasi gerekir.” seklinde bir tanimlama yapmigstir'4,

Anayasa Mahkemesinin en son tarihli kararlarinda ise davada uygulanacak
olan olumlu kurallar yaninda, olumsuz kurallarin da davada uygulanacak olan norm
niteliginde kabul edilebilecegini ortaya koymustur. Ornek vermek gerekirse

Mahkeme 2017 yilinda verdigi bir kararmda®#? «

...Uygulanacak kural ise bakilmakta
olan davanin degisik evrelerinde ortaya ¢ikan sorunlarin ¢éziimiinde veya davayi
sonu¢landirmada olumlu ya da olumsuz yonde etki yapacak nitelikte bulunan

kurallardir.” seklinde bir 6lgiit ortaya koymustur®*3,

Goriilecegi tizere, Anayasa Mahkemesi hemen her basvuruda, bir davanin
degisik evrelerinde ortaya ¢ikan sorunlarin ¢éziimiinde veya davayi sonuglandirmada
olumlu veya olumsuz yonden etki yapacak nitelikte bulunan kurallar ile taraflarin
iddia ve savunmalar1 g¢ercevesinde bir karar vermek i¢in goz Oniinde tutulmasi
gereken dogrudan veya dolayli bir bigimde kullanilacak olan kurallar seklinde
tanimlama ortaya koymaktadir. Ortaya konan bu 0l¢iit g¢ercevesinde Anayasa
Mahkemesinin, genel mahkemenin kurulusuna ve yargilama usuliine iliskin kanun
hiikiimlerini de davada uygulanacak kural oldugundan bahisle inceledigi kararlar

mevcutturt**

. Tim bu hususlar, davada uygulanacak olan kuralin belirlenmesi
bahsinde ayrintili olarak agiklanmaya ¢alisilacaktir. Son tahlilde, tim bu agiklamalar
1s518inda Anayasa Mahkemesinin, temel amact Anayasaya aykiri olan normlarin
ayiklanarak kamu diizeninin saglanmasi olan itiraz yolunda, somut olayn

ozelliklerine gore davanin her asamasinda ortaya cikacak sorunlarin ¢6ziimiinde

141 Benzer mahiyette bir baska karar igin Bkz.: AYM Karari, Esas Sayist: 1991/30, Karar
Sayisi: 1992/18, Karar Giinii: 04.03.1992, R.G.: 30.05.1992 tarih, 21243 say1.

192 AYM Karari, Esas Sayisi: 2017/134, Karar Sayisi: 2017/169, Karar Giinii: 13.12.2017,
R.G.:16.01.2018 tarih, 30303 say1.

143 Ayni yonde Bkz.: AYM Karari, Esas Sayist: 2014/101, Karar Sayisi: 2017/142, Karar
Gilinii: 28.09.2017, R.G.: 27.12.2017 tarih, 30283 say1.

144 Ozbudun, a.g.e., s. 444.
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etkili olan kurallar1 davada uygulanacak kural kabul edip genisletici yorumda

145 Bagka bir ifade ile Anayasa

bulundugunu sodylemek yanlis olmayacaktir
Mahkemesi, bir davada uygulanan tiim kurallar1 ki bu ¢er¢evede davanin esasisin
yan1 sira mahkemelerin kurulusuna, gorevine, yargilama usuliine iliskin normlar da

dahil olmak iizere davada uygulanacak olan norm olarak kabul edebilmektedir®.

1.3.0GRETIi GORUSLERI VE ELESTIiRiLER

Anayasa Mahkemesinin, konuya iliskin yaklasimi ortaya konup, mevcut
durum ile ilgili bilgi verdikten sonra, literatiirde davada uygulanacak olan kural ile
ilgili olarak ortaya konan goriislere goz atilip bunlar ile mevcut durum

kiyaslamasinin yapilmasi yerinde olacaktir.

Davada uygulanacak kural ile ilgili olarak doktrinde biri Alman &gretisinden
ve Alman Anayasa Mahkemesi uygulamalarindan da esinlenilerek ortaya konan
goriis digeri ise mahkemelerce uygulanmasi kolay; ancak Anayasa Mahkemesinin ig
yiikiiniin artmasina neden olabilecek nitelikte nispeten genisletici yorumu

147

benimsemis goriis olmak iizere iki temel goriis oldugu sdylenebilmektedir’. Anilan

ilk goriisiin savunucularindan olan Kiratli;

“...kanun koyucu davada uygulanacak biitiin kanunlar1 kastetmek isteseydi
‘biitlin’ kelimesini kullanarak bunu agik¢a belirtebilirdi. Bunu yapmadigina
gore, kanun ifadesinin yorumlanmaya ihtiyact var demektir. Yorumlama
gerekince, bunun en genis sekilde yapilmasi her zaman arzulanan bir sey

degildir ...diyebiliriz ki, kiim bir kanunun Anayasaya aykiriligi meselesi

K adigil, a.g.e., s. 266.
146 Ulgen, (2012), a.g.m., s. 205.
147 Kanadoglu, (2004), a.g.e., s. 175.
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¢cozlimlenmeden verilemiyorsa, bu kanunun Anayasaya aykirilifinin Anayasa

Mahkemesine intikal ettirilmesi gerekir.”148

demekte iken Armagan, bu hususta belirtilen ikinci goriis ger¢evesinde daha genis bir

yorumu benimseyerek;

“...dava esnasinda ‘ehemmiyetsiz telakki olunmakla beraber hiikiim
verilmesinde ve yazilmasina neticeye esas olan ve Kkarara tesir eden bir
‘teferruat kanun’unun varligi halinde, vaziyet ...nazik olur. Bu gibi hallerde,
ferdi hak ve hiirriyetlerin, ‘ehemmiyetsiz’ bir kanunla ‘ehemmiyetli’ bir ihlale
ugramalar1 bahis konusudur ki, tecviz edilemez... Demek ki, prensip hukuki
ihtilafi hal zimninda uygulanacak ve taraflara tesiri olan her kanun hakkinda

aykirilik def’inin ileri siiriilebilmesidir.”4°

demis ve birey hak ve ozglirlerinin 6n planda tutulmasi gerektigi gerekcesi ile
genigletici yorumun hakim oldugu bir goriis bildirmistir. Benzer sekilde
Aliefendioglu da “...’uygulanacak kural’ deyimini mahkemenin o dava nedeniyle
uygulama durumunda kalacagi tiim kurallar olarak anlamaktayiz.” demekle genis
yorum yapilmasi gerektigini belirtmistir'®®. izgi ve Goéren ise; davada uygulanacak
olan kuralin en basta yaziminin da degistirilerek davada uygulanacak ve hiikme etkili
olacak kural seklinde anlasilmasi ve bu yonde bir diizenleme yapilmasi gerektiginin
belirtmiglerdir'®!. Ozbudun; yukarida kisaca verilen Kiratli’nin gériisiiniin somut
norm denetiminin niteligine daha uygun diiseceginin belirterek Armagan’in

goriisiindeki kadar genis bir yorumun yapilmamasi gerektigini belirtmektedir'®. Bu

48K yratli, a.g.e., s. 81.

9 Armagan, a.g.e., s. 86-87.
0Aliefendioglu, (1996), a.g.e., s. 139.
181 {zgi, Goren, a.g.e., s. 1330.
152 Ozbudun, a.g.e., s. 443.
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hususta Tandr ve Yiizbasioglu'nun da benzer goriisi benimsedikleri

goriilmektedir!®,

Anayasa Mahkemesinin davada uygulanacak olan kural konusundaki
yaklasimi hususunda, elestiri noktasinda en basta sOylenmesi gereken, itiraz
bagvurusunda bulunan genel mahkemenin, davada wuygulanacak olan kural
belirlemesi ve bu yonde basvuru yapmasindan sonra, Anayasa Mahkemesinin
kendini bu belirleme ile bagli tutmayip yeni bir degerlendirme yaptig1r husustur.
Bahsedilen yaklagim, genel itibariyle ogretide kabul gormektedir. Ogretideki
cogunluk goriisii tarafindan Anayasa Mahkemesinin, bagvuru konusu kuralin davada
uygulanacak kural olup olmadigimmi belirlemesinin  Mahkemesinin  yetkisi
cergevesinde olagan ve hatta yapilmasi zorunlu bir unsur olarak goriilmektedir.
Gergekten Anayasada kosul olarak sayildigi kabul edilen bir hususla ilgili olarak
Mahkemenin inceleme yapmasi, isin dogasi geregi zaten var olan bir gorevdir.
Burada, 6gretide tartigmalarin yasandigi ve yogun elestirilerin mevcut oldugu husus
Anayasa Mahkemesinin bu incelemeyi yaparkenki sinir1 ve incelemenin igerigidir.
Mahkemenin adeta bir temyiz merci gibi davrandig1 ve hatta bazen genel mahkeme
seklinde davranarak delil tartismasina girdigi kararlarin mevcudiyeti bilinmektedir.

Ogretide cogunluk goriisii olarak nitelendirilebilecek bir goriis, Anayasa
Mahkemesinin davada uygulanacak olan kural ile ilgili olarak denetim yapmasini
dogru bulmakla birlikte Mahkemenin bu denetimini yaparken dava mahkemesinin
takdirine yer birakmasi ve fazla siki davranmamasi gerektigini belirtmektedir'>*.
Gergekten de Anayasa Mahkemesinin, somut olaya iligkin degerlendirme yapmak
suretiyle dava mahkemesinin ve list dereceli mahkemelerin alanina miidahale etme
riskini en aza indirmek konusunda 6zen goéstermesinin yerinde ve dogru oldugu

soylenmektedir®®.

13Tandr, Yiizbasioglu, a.g.e., s. 525.
154 Kurath, a.g.e., s. 82.
15 Ulgen, a.g.e., s. 255.
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Ogretideki tiim bu goriislere ve elestirilere karsin Anayasa Mahkemesinin
kararlarinda, davada uygulanacak olan kural belirlemesi yaparken kimi zaman
davanin esasina girip delil degerlendirilmesi, somut olayin yeniden gbézden
gecirilmesi, kanun hiikiimlerinin dogru uygulanip uygulanmadigina bakilmasi gibi
birtakim incelemeler yapildigi goriilmektedir. Ornek vermek gerekirse; Anayasa
Mahkemesi 2008 yilinda, davaya bakan mahkemenin 6zetle, 5237 sayil1 Tiirk Ceza
Kanunun 51/1. maddesindeki bir ifadenin Anayasaya aykir1 oldugu gerekgesi ile
yaptig itiraz bagvurusunda “...iddianamede belirtilen su¢ tarihi Ekim - Kasim 2000
olup, bu tarihten itibaren sug i¢in Ongoriilen ii¢ yillik olaganiistii dava zamanagimi
stiresi en ge¢ Ekim - Kasim 2003 tarihinde dolmus bulundugundan, kamu davasi
5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun ytiriirliige girdigi tarihten 6nce zamanasimina
ugramistir. Bu nedenle, dava zamanasiminin gergeklesmesiyle itiraz konusu kuralin
uygulanma olasilig1r bulunmadigindan...” diyerek mahkemenin yetkisizligi nedeniyle
basvurunun reddine karar vermistir'®®,

Anilan karara bakildiginda Anayasa Mahkemesinin derdest olan davada
zamanagiminin doldugunu belirterek adeta temyiz mercii gibi hareket ettigi ve
mahkemenin anilan kararinin oygoklugu ile verildigi goriillmektedir. Mahkemenin bir
liyesinin, yukarida da anilan ogretideki elestirilerle paralel olarak, Anayasa
Mahkemesinin bu sekilde verdigi kararin, Mahkemeyi denetim organindan ziyade bir
temyiz mahkemesine doniistiirecegini ve bu durumun hukuk devleti ilkesi ile hukuk
diizenindeki aykiriliklarin  giderilmesi olan denetimin asil amact ile c¢eligki

yaratacagini sdylemistir’®’.5237 sayilh Tiirk Ceza Kanunun basvuru tarihinde

1% AYM Karari, Esas Sayisi: 2008/49, Karar Sayist: 2008/115, Karar
Giinii:05.06.2008,(Cevrimigi)  http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/b9f27595-
e5e4-4749-93e5-96a20d0e7c6d?excludeGerekce=False&wordsOnly=False, Erisim tarihi:
15.03.2018.

57 Bir onceki dipnotta yer alan AYM Kararinda karsi oy kullanan iiye Serruh Kaleli’nin

muhalefet serhinde belirttigi esas goriisleri;

“...Anayasa Mahkemesi'nin asli gorevi bu gibi durumlarda, Mahkemelerin ciddi
bulup, Mahkememize gonderdigi, Anayasa'ya aykiri hukuksuzluklar1 denetimle
tespit ve hukuk aleminden kaldirmasini temin etmek iken, Mahkemenin karar
sonucuna iligkin diisiincesi yerine kaim bir diisiince ile yerine gecerek, dava
konusunda verilecek ve mutlak verilmesi gereken bir karara atfen yaptig1 yorum ile,
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yiirtirliikkte bulunan hali ile failin cezasinda indirim 6ngdren sahsi cezasizlik halinin
diizenlendigi 258/3. maddesinin esitlik ilkesine aykir1 oldugu gerekgesi ile yapilan
bir bagvuruda Anayasa Mahkemesi, isin esasina girerek “...Dosya igeriginden, olay
sirasinda sani@in babasinin evde bulunmadigi anlasilmaktadir. Bu nedenle davada
uygulanacak kural, 258. maddenin birinci fikrasi olup, ii¢iincii fikrasinin uygulanma
olanag1 yoktur.” demek suretiyle basvuruyu mahkemenin yetkisizligi nedeniyle bu
kez oybirligi ile reddetmistir'®®,

Goriilecegi tlizere yukarida anilan kararlarda Anayasa Mahkemesi, davada
uygulanacak olan kural1 belirleme adina, isin esasina girerek ya dava mahkemesi gibi
ya da lst dereceli mahkeme gibi davranarak yetkisizlik nedeniyle ret kararlari
vermistir. Mahkemenin anilan yaklagimini, itiraz yoluna bagvuran mahkeme, bir {ist
dereceli mahkeme olsa da siirdiirdiigli goriilmektedir. Gergekten de Anayasa
Mahkemesi, Danistay Idari Dava Daireleri Kurulunun yaptig1 bir bagvuruda, isin
esasma girerek uyusmazligin 3096 sayili Kanunun 3. maddesine dayanarak degil,
idari islemin geri alinmasina iliskin genel idare hukuku prensipleri cergevesinde
coziimlenmesi gerektigini belirtmis, anilan maddenin davada uygulanacak kural
olmadigini sdylemis ve uygulanacak olan kurali belirleme konusunda yiiksek

mahkemelerin goriisii ile de bagli olmadigin ortaya koymustur®®,

Anayasa'ya aykiriligi iddia edilen bir hukuka aykiriligin denetim hakkini ortadan
kaldirmaktadir. Bu anlamda, Mahkememizce ortaya ¢ikan karar Anayasa
Mahkemesi'ni, Anayasal denetim organindan ziyade Temyiz Mahkemesi sifatina
yakinlagtirmaktadir....Bu ise Hukuk Devleti ile hukuktaki anayasal aykiriligin
giderilmesini asil amag¢ edinen anayasal yargi denetiminin goérev ilkesi ile
celismektedir... Anayasa Mahkemesi, kurali davanin hukuki nitelemesi ile ortaya
¢ikacak mahkeme yargicinin tasarrufu altindaki sonucuna gore degil, dava konusu
olaym sonuglandirilmasinda olumlu ya da olumsuz etki yapacak diizenleme olup
olmadig1 noktasindan degerlendirip kararlastiracaktir...”

seklindedir., AYM Karar1, Esas Sayisi: 2008/49, Karar Sayisi: 2008/115, Karar
Giinii:05.06.2008,(Cevrimigi) http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/b9f27595-
e5e4-4749-93e5-96a20d0e7c6d?excludeGerekce=False&wordsOnly=False, Erisim tarihi:
15.03.2018.

1% AYM Karari, Esas Sayist: 1997/56, Karar Sayist: 1997/62, Karar Giinii: 04.09.1997,
R.G.:14.11.1997 tarih, 23170 say1.

159 Ulgen, a.g.e., s. 259.
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Anayasa Mahkemesinin bu ve benzeri sekilde verdigi kararlari, davada
uygulanacak olan kurali belirleme agisindan, isin niteligi geregi bir denetim yetkisi
oldugunu kabul eden 6greti goriislerinin dahi elestirilerine sebep olmustur. Gergekten
de istiin amaci, hukukun tstiiliigiinii gergeklestirmek olan bir kurumun, bu yonde
hareket etmesi, kurumun varligi ile tezat olusturabilecek niteliktedir. Nitekim
Anayasa Mahkemesinin davada uygulanacak kural hususunda mahkemelerin yerine
gecerek inceleme yapmasi ve bu sekilde biiyiilk oranda anayasaya aykirilik
incelemesi yapmaktan kacinmasi, asil olarak isin esasi ile ilgilenen mercilerin de
benzer sekilde Anayasa Mahkemesi yerine gegerek karar vermesine neden oldugu
goriilmiistiir. Yapilan bir itiraz bagvurusunda, Anayasa Mahkemesinin yorum yolu ile
basvuru konusunun davada uygulanacak kural olmadigi belirlemesi yapip isi
reddetmesi lizerine, ilk inceleme sonucu verilen ret kararlarinin baglayiciliginin ilk
derece mahkemesi ile sinirli oldugu gerekgesi ile Yargitay Ceza Genel Kurulu,
basvuru konusu kuralin Anayasaya aykir1 oldugu yoniinde bir karar vermistir'®®. Bu
durumun ne denli sakincalar yaratabilecegini izah etmeye bile gerek olmayacak
sekilde acik oldugunun sdylenmesi yanlis olmayacaktir. Anayasa Mahkemesinin asir1
miidahalede bulunarak giristigi arastirma ve degerlendirme, ¢ogu itirazin daha ilk
inceleme asamasinda reddedilmesine neden olmaktadir ki bu durum da Anayasa
Mahkemesinin tiim yargi yerlerinin {istiinde bir yliksek mahkeme roliinii oynadigini
gostererek Mahkemenin, anayasa yargisina egemen olan Anayasanin istiinliigli ve
dokunulmazligin1 saglama diisiincesi ile celisik bir durus sergiledigini ortaya
koymaktadir?®?,

Anayasa Mahkemesinin, yukarida verilen 6rnek kararlarinda gosterildigi
lizere dava mahkemesinden uygulanacak olan kurali kesin olarak belirlemesini
beklemesi de ogretide elestirilmistir. Anayasa Mahkemesinin bu yaklagimi, dava
mahkemesinin ¢ogu zaman ancak nihai karar ile kesin goriisiinii ortaya ¢ikardig

gozetilerek mahkemeyi kesin kararindan once dava ile ilgili goriisiinii aciklamaya

1607 ., 5. 250.
161 Duran, a.g.m., s. 83.
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mecbur birakacagindan sakincali goriilmektedir'®?

. Gergekten de oOzellikle ceza
yargilamalarinda fiilin nitelendirmesinde iddia ve savunmalarla bagli olmayan
mahkemenin, dava sonug¢lanincaya kadar kanaatine gore fiilin nitelendirmesinde
degisiklige gidebileceginden karar vermezden Once hiikiim verecegi kurali
belirlemeye ve bu dogrultuda goriisiinii agiklamaya zorlanmasi pek de anlamli
degildir'®. Nitekim bu husus, hakimin yargilama esnasinda bir nevi ihsasi reyde
bulunmasina sebep olmaktadir. Hakimin davanin taraflarindan biri ya da bir ii¢lincii
kisi karsisinda gerekmedigi halde goriisiinii agiklamis olmas1 anlamina gelen ihsasi
rey, aynt zamanda Hukuk Muhakemesi Kanunun 36. maddesi uyarinca hakimin reddi
miessesinde hakimin tarafsizlifin1 siipheye diistirecek hallere Ornek olarak
sayillmistir'®. Meselenin ehemmiyeti buradan da anlasilabilmekte iken bu hususun
Anayasa Mahkemesi eli ile yaptirilmasi ise durumu daha da sakincali hale
getirmektedir. Sirf bu nedenle de Ogretide yoneltilen elestiriler dogrultusunda bir
normun uygulanma ihtimali oldugu takdirde Anayasa Mahkemesince incelenilebilir
goriilmesi ve Anayasa Mahkemesinin dava mahkemesinden kesin olarak bir
belirleme yapmasin1 beklememesi gerekmektedir'®®.

Yukarida bir iist bolimde yer verilen Anayasa Mahkemesinin davada
uygulanacak olan kurali belirlemedeki yaklasimi da yine yukarida zikredilen greti
goriisleri cercevesinde elestirilmektedir. Itiraz yolundaki kosullardan biri olan davada
uygulanacak kural kosulunu da, diger kosullarda da gegerli olacag: iizere, herhangi
bir glivence saglamayacak sekilde asir1 derecede bicimsel uygulamak ve yorumla

daraltmanin, hukuk devletinde gegerli olan koruyuculuk ve yargi denetimi ilkelerinin

giicsiizlesmesine neden olacag sdylenmektedir!®. Anayasa Mahkemesinin, 1976

162 Ulgen, a.g.e., s. 277.
163Ae., 5. 278.

164 Baki Kuru, Ramazan Arslan, Ejder Yilmaz, Medeni Usul Hukuku (25. Baski), Ankara,
Yetkin Yayinlari, 2014, s. 101.

165 Ulgen, a.g.e., s. 278.

166 Tuncer Karamustafaoglu. “itiraz Yoluna Basvuran Mahkeme ve Bakilmakta olan Dava”.
Anayasa Mahkemesinin Kurulugunun 55. Yili Amsina 55 Yil 55 Makale iginde (s. 295-302).
Ankara: Anayasa Mahkemesi Yayinlari, 2017, s. 301.
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yilinda verdigi kararindaki gibi liberal i¢tihadin1 m1 devam ettirecegi, yoksa daraltici
uygulamalar ile yoluna devam mi1 edecegi yoniinde yapilan belirleme, Anayasaya
aykirilik iddialar1 kapsaminda itiraz yolunun daha etkin bir yol oldugu gergegi ile de
birlesince Mahkemenin, demokratik hukuk devleti ilkesini gergeklestirme ve
Anayasayr koruma seklindeki gorevini ne derece gerceklestirebilecegini ortaya

koyacaktir'®’.

2. DAVADA UYGULANACAK OLAN KURALIN BELIiRLENMESI

Yukarida Anayasa Mahkemesinin, davada uygulanacak olan kural ile ilgili
olarak son tahlilde kendi yorum yaptigi ve bu yorumun da genisletici bir yorum
olarak ortaya kondugu goriilmistii. Peki, Anayasa Mahkemesinin bu yorumunun
somut olaylar iizerindeki tezahiirii nasildir? Ornegin, Anayasa Mahkemesi davada
uygulanacak olan usul kurallari ile ilgili nasil bir yorum igerisindedir ya da Mahkeme
uygulanacak olan normun yiiriirliikten kalkmasi durumunda incelemesine devam
etmekte midir? Bu sorularin cevabini Anayasa Mahkemesinden verilecek karar
ornekleri ile bulmaya calismak dogru olacaktir. Bu yonde, Anayasa Mahkemesinin
yukarida ayrintili bir sekilde anlatilmaya g¢alisilan davada uygulanacak olan kural ile
ilgili goriisi ve bu goriisiinii yansittigi, artik sablon haline gelmis davada
uygulanacak kural tanimlamasinda yer alan kistaslarin ayri incelenmesi faydali

gorilmektedir.
2.1.YUORURLUK

Kanun koyucu, bir kanun ya da kanun hiikkmiinde kararname hiikiimlerini, her
zaman degistirebilir veyahut bu hiikiimleri yiiriirlikten kaldirabilir. Bu g¢er¢evede
kaldirilan veya degistirilen bir norm ile ilgili olarak somut norm denetimi yoluna
bagvurulabilmesi de miimkiin goziikmektedir. Iste bu noktada Anayasa
Mahkemesinin davada uygulanacak olan kural ile ilgili olarak nasil bir yaklagim

sergiledigi Anayasa Mahkemesi kararlar1 1s13inda belirlenmeye calisilacaktir. Itiraz

187 Duran, a.g.m., s. 84.
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basvurusu kuralda yapilan degisikligin, baska bir ifade ile itiraz konusu kuralin
yiiriirligiinde meydana gelen degisikligin, itiraz yolundaki etkisi itiraz bagvurusunun
zamanina gore degisiklik gosterebilmektedir. Buna goére konunun, itiraz konusu
kuralin yirirliigiinde itiraz basvurusundan Once ve sonra meydana gelen

degisiklikler ad1 altinda iki baslikta incelenmesi dogru olacaktir.

2.1.1. Itiraz Basvurusu Yapilmadan Once Kuralda Meydana Gelen
Degisiklik

Bir normun, kanun koyucu tarafindan ylriirliikkten kaldirilmis olmasi, o
kuralin higbir sekilde uygulanamayacagi anlamma gelmemektedir’®®. Gergekten de
ozellikle ceza hukukunda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunun 7. maddesinde yer alan
“Sugun islendigi zaman yiiriirlikte bulunan kanun ile sonradan yiiriirlige giren
kanunlarin hiikiimleri farkl ise, failin lehine olan kanun uygulanir ve infaz olunur.”
diizenlemesi, ylirtirliikten kaldirilmis olan bir normun bir ceza davasinda her zaman
uygulanacak olan kural olma niteligine sahip olmasi anlamma gelmektedir. Iste bu
sekilde davada uygulanma ihtimali bulunan ilga edilmis bir kanun hiikkmii ile ilgili
olarak Anayasa Mahkemesine bir itiraz bagvurusunda bulunuldugunda Anayasa

Mahkemesi ne yapmaktadir?

Oncelikle belirtmek gerekir ki Anayasa Mahkemesinin, mahkemenin goriisii
ile bagli olmayip davada uygulanacak kural ile ilgili olarak kendi yaptig1 belirlemeye
gore basvurulari incelediginden yukarida bahsedilmisti. Yine bu konuda da Anayasa
Mahkemesinin, davada bagvurudan 6nce miilga olan bir norm ile ilgili olarak davada
uygulanacak kural oldugu goriisiine varirsa anilan norm ile ilgili basvuruyu
incelemekte oldugu goriilmektedir. Bunun tersi bir durumda, yani basvuru
yaptlmadan Once yirirlikten kaldirilmig bir norm ile ilgili olarak Anayasa
Mahkemesine yapilan bir basvuruda, Mahkemenin basvuru konusu normun davada
uygulanacak norm niteligini tasimadigindan bahisle mahkemenin yetkisizligi

nedeniyle ret karar1 verilecegi agiktir.

188K adigil, a.g.m., s. 266.
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Anayasa Mahkemesi, 2006 yilinda verdigi bir kararinda®®®;

“...Sugun islendigi tarihten sonra 5237 sayili Yeni Tiirk Ceza Kanunu
yiriirliige girmistir. 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 463. maddesi
karsilig1 bir hikkiim 5237 sayili Yasa'da bulunmamaktadir. 765 sayili
Tiirk Ceza Kanunu'nun 2. maddesinin ikinci fikrasi ile, 5237 sayili
Yeni Tiirk Ceza Kanunu'nun 7. maddesinin ikinci fikrasinda, su¢un
islendigi tarihte yiirlirliikte olan yasa ile sonradan yiiriirliige giren yasa
hiikiimleri birbirinden farkli ise failin lehinde olan yasa hiikmiiniin
uygulanacagi...ongoriilmistiir. ...463. maddenin saniklar lehine olup
olmadigimin saptanmasi gerekmektedir. ...Yeni Ceza Yasasi'nda, 765
sayitli Yasa'nin 463. maddesinde oldugu gibi bir diizenleme
bulunmadigi i¢in de bu kisiler daha az ceza gerektiren bir hiikiimden
yararlanamayacaklardir. Bu durumda, 765 sayili Yasa'nin 463.
maddesi, saniklarin  lehinde oldugundan olayda bu kural

uygulanacaktir...”

diyerek itiraz konusu bagvurudan 6nce yiiriirliikkten kalkan bir norm ile ilgili olarak
Tiirk Ceza Kanunu hiikiimleri uyarinca bir lehe-aleyhe kanun degerlendirmesi
yapmig, bagvuru konusu normun lehe kanun oldugu sonucuna vararak davada
uygulanacak kuralin da bu oldugunu belirlemis ve basvuruyu esastan incelemeye
gecmistir. Anayasa Mahkemesinin kararinda ayrintili olarak goriildigi iizere
Anayasa Mahkemesi, tipki dava mahkemesi gibi bir lehe-aleyhe kanun
degerlendirmesi yaparak davada uygulanacak olan kanunu belirlediginin agikca
goriilebilmesi agisindan anilan karar onem tagimaktadir. Bagska bir kararinda da
benzer sekilde bir lehe- aleyhe kanun degerlendirmesi yapip basvuru konusu kuralin

yiirtirlikten kaldirilmis olmasma karsin lehe kanun geregince itiraz bagvurusunun

169 AYM Karar1, Esas Sayisi: 2003/97, Karar Sayisi: 2006/115, Karar Giinii: 21.12.2006,
R.G.:22.03.2007 tarih, 26470 say1.
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yapildig1 davada uygulanacak kural oldugu belirleyerek igin esasini incelemeye
170

gecmistir

Anayasa Mahkemesi, bagvuru 6ncesi kanun koyucu tarafindan yiiriirlilkten
kaldirilmig bir norm ile ilgili olarak yapilan basvuruda, yukarida bahsedilen
uygulamasi uyarinca itiraz basvurusuna konu normun dava mahkemesinde devam
eden yargilamada uygulanmayacak norm oldugunu gordiigiinde mahkemenin
yetkisizligi nedeniyle davanin reddine karar vermektedir. Mahkeme, burada da 6zel
kanun-genel kanun, lehe-aleyhe kanun degerlendirmesi, dnceki norm-sonraki norm,
islem tarihi ve islemin dayanagi gibi normun bagli oldugu hukuk disiplinine gore
birtakim oOlgiitleri esas alarak o normun davada uygulanacak kural olup olmadigini
belirlemektedir!™. Bu esaslar cercevesinde Anayasa Mahkemesi 2010 yilinda,
Malatya is Mahkemesinin 5510 sayil1 Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi
Kanunun 105. maddesinin Anayasaya aykiri oldugu iddiasi ile yaptigi bagvuru

tizerine verdigi bir kararindal’%;

“...17.4.2008 giinlii, 5754 sayil1 Yasa'nin 63. maddesi ile degisik 5510 say1li
Yasa'nin 105. maddesi, 5754 sayili Yasa'min 74. maddesi ile degisik 5510
sayil1 Yasa'nin 108. maddesi geregince 2008 yili Ekim ay1 basinda' yiiriirliige
girmigtir. Alacak davasi 20.11.2006 tarihinde ag¢ilmis olup, alacak talebi
1.1.2005 114 25.11.2006 tarihleri arasina iliskindir. Buna gore 5510 sayili
Yasamin 105. maddesindeki iptali istenilen ibare, dava konusu alacak
hakkinin dogdugu zaman yliriirliikkte olmadig1 gibi, dava agildig: tarihte de
yiriirlikte olmadigindan bakilmakta olan davada wuygulanacak kural

degildir.”

10 AYM Karari, Esas Sayist: 2003/64, Karar Sayist: 2006/90, Karar Giinii: 27.09.2006,
R.G.:29.03.2007 tarih, 26477 say1.

K adigil, a.g.m., s. 267.

172 AYM Karari, Esas Sayist: 2010/18, Karar Sayist: 2010/45, Karar Giinii: 24.03.2010,
R.G.:21.06.2010 tarih, 27619 say1.
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diyerek anilan mahkemenin basvurusunu mahkemenin yetkisizligi nedeniyle
reddetmistir. Anayasa Mahkemesi yine 2010 yilinda verdigi kararinda, dava
mahkemesinin de kendi yargilamasinda yapacagi sekilde, ayrintili bir lehe- aleyhe
kanun degerlendirmesi yapmistir. Bu degerlendirme sonunda hangi kanunun sanik
lehine oldugunu belirlemis, 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu hiikiimleri uyarinca, lehe
oldugunu belirledigi kanunun davada uygulanacak kanun oldugunu ortaya koymus,
tim bu belirlemelerin ardindan itiraz bagvurusunun konusunu olusturan normun,
sanmigin aleyhine oldugu anlasilan ve bu nedenle de davada Tiirk Ceza Kanunun
hiikiimleri uyarinca uygulanamayacak olan norm oldugundan bahisle basvuruyu

173

reddetmistir. Anilan karar~">, Anayasa Mahkemesinin konuya yaklagimini ayrintili

olarak gozler 6niine sermesi bakimindan 6nemlidir. Anayasa Mahkemesinin, benzer

173 AYM Karari, Esas Sayisi: 2010/8, Karar Sayisi: 2010/35, Karar Giinii: 25.02.2010,
(Cevrimigi)http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/5dccd358-9e12-4e85-9ff2-
2985da47c123?excludeGerekce=False&wordsOnly=False, Erisim tarihi: 16.03.2018.;

“5237 sayili Tirk Ceza Kanunu'nun 7. maddesinin (2) numarali fikrasinda, sugun islendigi
zaman Yylrirliikte bulunan Kanun ile sonradan yiiriirliige giren Kanunlarin hiikiimleri farkli
ise failin lehine olan Kanunun uygulanacagi kurala baglanmistir. Bu nedenle 6nceki yasa
kuralinin sanmigin lehine olmasit durumunda, bu kural yiiriirlikten kalkmis olsa bile
uygulanmas1 gerekmektedir. Sanik hakkinda 3167 sayili Yasa kuralinin uygulanmasi
durumunda verilebilecek en yiiksek ceza, karsiliksiz ¢ikan ¢ek bedeli tutar1 olan 28.000 lira
adli para cezasidir. Bu cezanin mahkeme tarafindan belirlenen bicimde 6denmemesi
durumunda samk, 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanun'un
Gegici 1. maddesine gore adli para cezasinin bir giinii yliz Tirk Lirast hesabi ile
hapsedilebilecek ve boylece en fazla 280 giin hapis cezasi ile cezalandirilabilecektir.

5941 sayili Yasa kuralinin uygulanmasi durumunda ise sanik, c¢ek bedelinin
karsiliksiz kalan miktarindan az olmamak {izere binbesyiiz giine kadar adli para cezasiyla
cezalandirilabilecektir. Mahkeme belirlenen adli giin para cezasini, 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanunu'nun 52. maddesinin (2) numarali fikras1 uyarinca sanigin ekonomik ve diger sahsi
hallerini goz oniinde bulundurarak en az yirmi ve en fazla yiiz Tiirk Liras1 olmak iizere giin
karsilig1 adli para cezasina hitkmedebilecektir.

Itiraz yoluna bagvuran Mahkeme'de goriilmekte olan kamu davasinda karsiliksiz
kalan ¢ek bedelinin miktar1 28.000 lira olduguna gore sanik, bir giin karsiligi adli para
cezasinin miktar1 yirmi Tiirk Lirasi olarak uygulanmasi durumunda 1.400 giin adli para
cezasina, yiz Tirk Lirasinin uygulanmasi durumunda 280 giin adli para cezasina
carptirilabilecektir. Adli para cezasi ddenmedigi takdirde ise 5275 sayili Yasamin 106.
maddesinin (3) numarali fikrasi geregince sanik, Cumhuriyet savcisinin karari ile 6denmeyen
kisma karsilik gelen giin miktarinca hapsedileceginden ve adli para cezasi yerine ¢ektirilen
hapis cezasinin siiresi ayn1 maddenin (7) numarali fikras1 geregince {i¢ yihi
gecemeyeceginden 280 giin ila 1.095 giin arasinda hapis cezasina maruz kalabilecektir. Bu
durumda 280 giin hapis cezasi en az miktar olup, sanik daha fazla hapis cezasi ile de
cezalandirilabilecektir.
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sekilde itiraz bagvurusunun konusu olan norm ile ilgili olarak dnceki-sonraki norm
ve bu normlarin lehe-aleyhe olma durumlar ydniinden bir degerlendirme yapip
basvuru konusu normun sanigin aleyhine oldugu ve bu nedenle de davada

uygulanamayacagini belirleyerek ret karar1 vermistir. Anilan kararda'’#;

“...Samiga yiiklenen eylem, 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun yiirtirliikte
oldugu sirada onsekiz yasindan kii¢lik olan magdure ile rizasiyla birden fazla
cinsel iliskide bulunmaktir. Diger taraftan, sanigin magdureden bes yastan
daha biiyiik oldugu dogum kayitlarindan anlagilmaktadir. Buna gore, onceki
ve sonraki yasa hiikiimleri karsilastirildiginda, 5237 sayili Yasa'nin 104.
maddesinin (2) numaral1 fikrasinda yer alan, “Fail magdurdan bes yastan
daha biiyiik ise, sikayet kosulu aranmaksizin, cezasi iki kat artiriir” hilkkmii
ile getirilen artirim nedeniyle sanigin eylemine uyan ve sug¢ tarihinde
yiirtirliikte olan 765 sayili Yasa hiikiimlerinin sanik lehine sonu¢ dogurdugu
ve Mahkeme'nin baktig1 davada uygulanmasi gereken kurallar oldugu aciktir.

Bu nedenlerle, bagvurunun Mahkemenin yetkisizligi nedeniyle reddi gerekir.”

demistir. Boylelikle bagvurunun konusunu olusturan kanun maddesinin, basvurudan
once yiiriirliikkten kaldirilmis bulundugu ve bu nedenle esasen davada uygulanacak
kural olmadiginin tespit edildigini agik¢a gostererek bagvuruyu mahkemenin

yetkisizligi nedeniyle reddetmistir.

Yukaridaki karar orneklerinden de anlasilacag: iizere Anayasa Mahkemesi,

kural olarak, yiiriirliikkten kalkan bir norm ile ilgili olarak yapilan bagvuruda, hangi

Yukarida anilan 6nceki ve yeni yasa kurallar1 gz oniine alindiginda, 3167 sayili
Yasa'nin 16. maddesinin 4814 sayili Yasa ile degisik birinci fikrasinin sanigin lehine oldugu
anlasildigindan, itiraz konusu tlimcelerin bakilmakta olan davada uygulanma olanagi
bulunmamaktadir.

Aciklanan nedenlerle basvurunun, Mahkeme'nin yetkisizligi nedeniyle reddi

gerekir.”
MAYM Karari, Esas Sayisi: 2005/62, Karar Sayisi: 2005/39, Karar Giinii:
07.07.2005,(Cevrimigi) http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/de3479a4-2029-
4788-ab83-3cc5c88e8beb?excludeGerekce=False&wordsOnly=False, Erisim tarihi:
16.03.2018.
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normun davada uygulanacak kural oldugu belirlemesini kendisi yapmakta ve
basvuruyu buna gore degerlendirmektedir. Genel kabul bu yonde olmasina ragmen,
Mahkemenin bazi istisnai kararlarinda uygulanacak olan norm ile ilgili olarak
degerlendirmeyi kendisinin yapmadig1 ve bu degerlendirmeyi yapmak iizere dosyay1

dava mahkemesine gonderdigi kararlar1 da mevcuttur!’

. Anilan kararlarin genelde
eski tarihli oldugu, yukaridaki yakin tarihli karar orneklerinden de goriilecegi lizere
Mahkeme, genel olarak bu degerlendirmeyi kendisi yapip davada uygulanacak kurali
da kendisi belirleme egiliminde oldugu dikkatten kagmamaktadir. Istisnai olarak

176

Anayasa Mahkemesi bir kararinda®’®, dava mahkemesinin degerlendirmesine

miidahalede bulunmayip;

“Anayasa Mahkemesi bir mahkemeden kendisine ulastirilan Anayasa'ya
aykirilik savlarinin incelenmesinde Anayasa'ya aykirilik savina konu olan
yasa kuralinin yiirtirliikte olup olmadigini sorununu yalnizca kendisine
basvuran bir mahkemenin bakmakta oldugu davada uygulayacagi bir kuralin
bulunup bulunmadigini belirleme a¢isindan inceleyebilir ve bdylece kendisine
getirilen Anayasa'ya aykirilik savinin  Anayasa'nin degisik 151 inci
maddesindeki kosula uygun olup olmadigini saptar, yoksa Anayasa
Mahkemesi Oteki mahkemelerin verdikleri kararlarin hukuka uygunlugunu
denetlemekle gorevli bir mahkeme degildir. Bu davada Danistay'in itiraz
konusu kuralin yiirtirlikte oldugunu kabul etmesinin hukuksal dayanagi
bulunmasi karsisinda, yanlis oldugu kesinlikle saptanamayan Danistay
kararinin tersine bir goriisii benimseyerek sonuca varamaz. Onun Anayasa'ya
aykirt kurallarin ayiklanmasini saglamak olan kurulus nedeni dahi, bu

bi¢imde bir yorumu hakli kilar.”

175 Ulgen, a.g.e., s. 281.

176 AYM Karari, Esas Sayist: 1972/14, Karar Sayist: 1972/34, Karar Giinii: 22.06.1972,
R.G.:11.01.1973 tarih, 14418 say1.
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demek suretiyle Anayasa Mahkemesinin ve anayasa yargisinin varolus amacina atifta
bulunarak bir nevi dava mahkemesinin, Anayasaya aykirilik iddiasi ile bagvuruda
bulundugu normun ylriirliikte bulundugu ve bu nedenle de davada uygulanacak
kural oldugu yoniindeki takdirini kabullenerek incelemesini buna gore yapmistir. Bu
noktada, Anayasa Mahkemesinin anilan kararinin 1972 yilinda oycoklugu ile verilen
bir karar oldugunun ve itiraz yoluna basvuran mahkemenin bir iist mahkeme
statiisinde  olan Danistay oldugunun g6z ardi edilmemesi gerektigi

diistiniilebilecektir.

Bu noktada Anayasa Mahkemesinin, degerlendirmeyi biiyiik ¢ogunlukla
kendi yapmasi ve buna gére karar vermesinin yol a¢tig1 birtakim sikintili sonuglar
olmustur. Bu da elestirileri beraberinde getirmistir. Bahsedilen husus; Anayasa
Mahkemesinin, Danistay 7. Dairesi tarafindan yapilan bagvuruda iptali istenen kanun
maddesinin degistirilmis olmasi nedeniyle oycoklugu ile karar verilmesine yer
olmadigina hiikmettigi, Danistay’in iptali istenen normun davada uygulanacak olan
kural oldugu yoniinde 1srar ettigi, bu nedenle Anayasa Mahkemesinden anilan
hiikmiin agiklamasini istedigi, Anayasa Mahkemesinin bdyle bir gérev ve yetkisi
bulunmadigindan bahisle Danistay 7. Dairesinin bu istedigini de reddettigi ve son
kertede Danigtay 7. Dairesinin Anayasa uygunluk denetimini kendisinin yapip
normun Anayasaya aykiri oldugunu da tespit ederek buna dayanak yapilan
diizenleyici islemin iptaline karar vermesi ile sonuglanan silsiledir. Anilan bu silsile,
Anayasa Mahkemesinin davada uygulanacak olan kurali bizzat tespit etme
konusunda dava mahkemeleri ile isbirligi yapmamasinin, sonugta kendi gorevini
dava mahkemeleri ile paylasmasina neden oldugu belirtilerek agir bir sekilde

elestirilmigtir.}’’

Son tahlilde, itiraz bagvurusu yapilmadan, once basvuru konusu kuralda
meydana gelen degisiklik hususunda Anayasa Mahkemesinin egiliminin, kural olarak

basvuru konusu kuralin yiiriirliikten kalkmis bir kural olmasinin, direkt olarak

77 Ulgen, a.g.e., s. 268.
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davanin reddi veyahut dava konusuz kaldigindan bahisle karar verilmesine yer
olmadigr yoniinde olmadigi goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi, boylesi bir
durumda basvuru konusu kural hususunda, kural halen yiiriirliikteymisgesine, davada
uygulanacak kural olup olmadigmmi belirlemektedir. Mahkeme bu belirlemeyi,
yaparken esas mahkemesinin kullandigi birtakim olgiitler kullanmakta ve yaptigi
belirlemenin sonunda yiiriirlikten kalkmasina ragmen bagli oldugu hukuk disiplini
uyarinca davada uygulanacak kural olma 6zelligini devam ettiren norm ile ilgili

olarak inceleme yapmaktadir.

2.1.2. Ttiraz Basvurusu Yapildiktan Sonra Kuralda Meydana Gelen
Degisiklik

Dava mahkemesi tarafindan somut norm denetimi yoluna basvurulduktan
sonra fakat Anayasa Mahkemesince karar verilmezden dnce, basvurunun konusunu
olusturan kuralda, kuralin degistirilmesi ya da ytiriirliikten kaldirilmas: seklinde bir
degisikligi meydana gelmesi olasidir!’®, Bu degisiklik kanun koyucunun iradesi ile
olabilecegi gibi bagvuru yapildiktan sonra, Anayasa Mahkemesi Oniinde hali hazirda
goriilmekte olan bir itiraz basvurusunda anilan normun iptal edilmesi sonucu da
gerceklesebilecektir. Anayasa Mahkemesi bu durumda da esasen, yukarida ayrintili
olarak agiklanmis yaklasimi cergevesinde normun davada uygulanacak kural olup
olmadig1 yoniinde inceleme yaparak kararini bu incelemenin sonucuna gore
vermektedir. Itiraz basvurusuna konu kuralin, basvuru yapilmasindan 6nce
yiiriirlikten kalkmasi ile bagvuru sonrasi yiirlirliikkten kalkmasi durumdaki fark,

Anayasa Mahkemesinin bu durumda verdigi karar ¢esidinde ortaya ¢ikmaktadir.

Oncelikle, belirtmek gerekir ki Anayasa Mahkemesi, itiraz basvurusu
yapildiktan sonra, basvuru konusu kuralin yiiriirligii ile ilgili olarak herhangi bir
degisiklik meydana gelmesi halinde, konuya iliskin genel yaklagimini ve igtihadim
bozmayarak basvuru konusu kuralin halen o davada uygulanacak kural niteligini haiz

olup olmadigi yoniinde kendi degerlendirmesini ortaya koymaktadir. Bu

178 Ulgen, a.g.m., s. 214.

80



degerlendirmesi sonucunda sayet bagvuru konusu kuralin davada uygulanacak kural
oldugu kanisinda varirsa, kuralin var olan hukuk diizeninde degisiklige ugramis
olmasi ya da hukuk diizeninden normatif olarak kalkmis olmasini énemsemeyerek
anayasa yargisinin {istin amaci1 dogrultusunda Anayasaya uygunluk denetimi
yapmaktadir. Ornegin Mahkeme ¢ok yeni tarihli bir kararinda®’®; ... Itiraz konusu
kural esas inceleme asamasinda degistirilmis olmakla beraber itiraz bagvurusunda
bulunan mahkemenin bakmakta oldugu dava yoniinden uygulanacak kural olma
niteligini siirdiirdiiglinden Anayasa’ya aykirilik iddiasinin incelenmesi gerekir.”
diyerek bagvuru yapildiktan sonra degistirilmesine karsin halen davada uygulanacak

olan niteligini kaybetmedigini tespit ettigi itiraz konusu kural ile ilgili olarak esas

incelemesinde bulunmustur. Anayasa Mahkemesi yine son donem verdigi kararlarin

birinde!®:

“...Somut olayda saniklar, biinyesinde KUDEB olan idareden izin almaksizin
insal ve fiziki miidahalede bulunduklar1 gerekcesiyle Kanun’un 65.
maddesinin, 6745 sayili Kanun’la degisiklikten onceki dordiincii fikrasi
uyarinca altt aydan ii¢ yila kadar hapis veya adli para cezasi talebiyle
yargilanmaktadirlar. Lehe olan kanunun uygulanmasi ilkesi uyarinca sug
isledigi anlasilan kisiler hakkinda, fiili isledigi zaman kanunda o sug¢ icin
konulmus olan cezadan daha agir bir ceza verilemeyeceginden, saniklar
hakkinda, Kanun’un 65. maddesinin dordiincii fikrasinin, 6745 sayili
Kanun’la degisiklik oncesi hali uygulanmaya devam edecektir. Bu itibarla,
itiraz konusu kuralin davada uygulanmasi gerekeceginden Anayasa’ya

uygunluk denetiminin yapilmas1 gerekmistir.”

1% AYM Karari, Esas Sayisi: 2015/76 , Karar Sayisi: 2017/153, Karar Giinii: 15.11.2017,
R.G.:07.02.2018 tarih, 30325 say1.

180 AYM Karari, Esas Sayist: 2016/130 , Karar Sayisi: 2016/197, Karar Giinii: 28.12.2016,
R.G.:10.02.2017 tarih, 29975 say1.
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demekle itiraz bagvurusundan sonra yiiriirliigii degistirilen bir kuralin yine davada
uygulanacak olan kural olmasi sebebiyle Anayasaya uygunluk denetimini

gerceklestirmistir.

Tersi bir durum séz konusu olursa, yani Anayasa Mahkemesince itiraz
konusu kuralin, o davada uygulanacak olan kural olmadigi belirlenirse, somut norm
denetiminin sartlar1 ¢ergcevesinde anilan kural ile ilgili olarak Anayasaya uygunluk
denetimi yapmamaktadir. Tam da bu noktada, yukaridaki boliimden farkli olarak;
esasinda kuralin bagvurudan sonra ylriirlikten kaldirilmis olmasinin, dava
mahkemesinin bagvuruda bulundugu tarihte itiraz konusu kuralin yliriirliikte
bulunuyor olusu gergegini etkilemediginin ve bu durumda da dava mahkemesinin
aslinda teknik anlamda yetkisiz olmadiginin ortaya ¢ikmasi ile Anayasa Mahkemesi
bdyle durumlarda mahkemenin yetkisizligi nedeni ile ret karar1 degil, karar
verilmesine yer olmadigi karari vermektedir'®. Gercekten de Mahkeme bir

kararinda®?:

“...Bagvuran mahkeme, 1412 sayili Yasa'nin 219. maddesinin son
fikrasindaki “Sulh mahkemelerinde yapilan durusmalarda Cumhuriyet
Miiddeiumumisi bulunmaz” hiikmiiniin Anayasa'nin 10. ve 36. maddelerine
aykir1 oldugundan iptalini istemistir. Ancak, itiraza konu bu kurali iceren
4.4.1929 giinlii, 1412 sayili Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu, 31.3.2005
giinli Resmi Gazete'de yayimlanan 23.3.2005 giinli, 5320 sayili Ceza
Muhakemesi Kanununun Yiirirlik ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun'un
18. maddesinin (1) numarali fikrasinin (a) bendi ile 1.6.2005 giinii itibariyle
yirtirlikten kaldirilmistir. Bu nedenle, yiirtirliikten kaldirilan kural hakkinda

karar verilmesine yer olmadigina karar verilmesi gerekir.”

BlK adigil, a.g.m., s. 271.

182 AYM Karari, Esas Sayisi: 2003/50, Karar Sayisi: 2005/66, Karar Giinii: 12.10.2005,
(Cevrimigi) http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/476277d6-fdef-439¢-8513-
€3e976711e86%excludeGerekce=False&wordsOnly=False, Erisim tarihi: 16.03.2018.
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seklinde bir karar ortaya koymustur. Nispeten yeni tarihli bir kararinda Anayasa
Mahkemesi, “...Kanun'un 169. maddesiyle, 4059 sayili Hazine Miistesarlig1 ile Dis
Ticaret Miistesarlig1 Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun'a eklenen ek 3. madde,
8.6.2011 giinlii, 637 sayili Ekonomi Bakanliginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda
Kanun Hiikkmiinde Kararname'nin 38. maddesinin (3) numarali fikrasinin (h)
bendiyle yiirtirliikten kaldirilmistir. Bu nedenle, konusu kalmayan istem hakkinda
karar verilmesine yer olmadigma karar verilmesi gerekir.”*®® demis ve basvuru
yapildiktan sonra yiiriirliikkten kalkan norm ile ilgili olarak karar verilmesine yer

olmadigi karar1 vermistir.

Yukarida verilen kararlara benzer sekilde Anayasa Mahkemesi, basvuru
yapildiktan sonra fakat karar verilmezden 6nce, kanun koyucu tarafindan degil, yine
Anayasa Mahkemesinin kendisi tarafindan iptal edilmesi nedeniyle yiiriirliikten
kalktig1 anlagilan bir norm ile ilgili olarak yapilan basvuruda da karar verilmesine yer

olmadigina karar vermistir. Ornegin; Mahkeme bir kararinda'®;

«...Itiraz konusu kural, Kanun'un 1. maddesine 662 sayili KHK'in 37.
maddesiyle eklenmistir. 662 sayili KHK'nin 37. maddesinin Anayasa'ya
aykiri oldugu ileri siiriilerek acilan iptal davasinda Anayasa Mahkemesi,
3.4.2013 tarihli ve E. 2011/142, K. 2013/52 sayil1 karartyla s6z konusu
degisikligi hem yasak alan hem de 6223 sayili Yetki Kanunu yoniinden ele
almis ve kuralin, 6223 sayili Yetki Kanununun kapsaminda kaldigi ve
kuralda Anayasa'nin 91. maddesinin birinci fikras1 uyarinca kanun hiikmiinde
kararname 1ile diizenlenmesi yasaklanmis alanlara iliskin herhangi bir
diizenlemeye yer vermedigi gerekcesiyle iptal isteminin reddine karar
vermistir. Bu karar 29.5.2014 tarihli ve 29014 sayili Resmi Gazete'de

yayimlanmistir. Dolayisiyla ayni konuda verilmis karar olmasina ragmen bu

18 AYM Karari, Esas Sayist: 2011/42, Karar Sayist: 2013/60, Karar Giinii: 09.05.2013,
R.G.:25.07.2014 tarih, 29071 say.

184 AYM Karar1, Esas Sayisi: 2013/116, Karar Sayisi: 2014/135, Karar Giinii: 11.09.2014,
R.G.:24.06.2015 tarih, 29396 say1.
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karar Resmi Gazete'de yayimlanmadan yeniden talepte bulunulmustur. Bu
nedenle ayni konuda verilmis bir karar oldugundan yasak alan yoniinden
itiraz konusu kuralin iptal istemi hakkinda yeniden karar verilmesine yer

olmadigina karar verilmesi gerekir.”

diyerek kisa ve 0z bir gerek¢e ortaya koyarak yukarida agiklanmaya caligilan
yaklasimmi somut olarak gozler Oniline sermistir. 2015 tarihli bir kararinda
Mahkeme; “...Kanun'un 53. maddesinin (1) numarali fikrasinda yer alan "Kisi,
kasten islemis oldugu sugtan dolay1 hapis cezasina mahkiimiyetin kanuni sonucu

'

olarak" ibaresi, (1) numarali fikranin (b) bendinde yer alan "...secilme
ehliyetinden..." ibaresi yoniinden iptal edildiginden, konusu kalmayan itiraz konusu
ibarenin Kanun'un 53. maddesinin (1) numarali fikrasinin (b) bendinde yer alan
".secilme ehliyetinden." ibaresi yoniinden iptali talebi hakkinda karar verilmesine yer

99185

olmadigina karar verilmesi gerekir. seklinde bir gerekgeyle itiraz bagvurusu

hakkinda karar vermemistir.

Yukarida konuyu somutlastirmak adina nispeten ayrintili ve agik oldugu
diisiiniilen Anayasa Mahkemesi kararlarindan da anlasilacagi {izere, davada
uygulanacak olan normun herhangi bir sebeple, ister basvurudan Once ister
bagvurudan sonra ortadan kalkmasi Anayasa Mahkemesinin o norm ile ilgili olarak
yapilan bir bagvuruyu incelemesine engel teskil etmemektedir. Bagka bir ifade ile
Anayasa Mahkemesinin son yilarda istikrar kazanan igtihadina gore somut norm
denetimi yolunda, bagvuru konusu normun yliriirliikkten kalkmasi1 anayasal denetimi
durdurmamakta, oniinde engel teskil etmemektedir!®. Nitekim aksi durum, yasama
organ1 tarafindan gergeklestirilen kaldirma veya degistirmenin sonuglar1 geriye
yiiriimeyeceginden dava mahkemesinin kaldirilan veya degistirilen normu 6niindeki

olaya uygulamasina sebep olacaktir'®’.

18 AYM Karari, Esas Sayisi: 2014/140, Karar Sayisi: 2015/85, Karar Giinii: 08.10.2015,
R.G.:24.11.2015 tarih, 29542 say1.

86 Aliefendioglu, (2016), a.g.e., s. 141.

187 Ozbudun, a.g.e., s. 444.
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Anayasa Mahkemesi bu g¢ercevede, anilan norm sanki yiiriirlikteymis gibi
kendi incelemesini yapmakta ve her nasilsa o normun yine o davada uygulanacak
olan kural oldugu kanisina varirsa incelemesine devam etmektedir. Tersi bir
durumda, yani Anayasa Mahkemesinin ylriirliikten kalkan normun ayn1 zamanda
artik davada uygulanacak olan kural da olmadigi kanisina varirsa burada, yiiriirliikten
kalkma durumunun basvurudan 6nce mi yoksa basvuru yapildiktan sonra mi
gerceklestigine gore bir karar vermektedir. Anilan kararlar, sonug itibariyle aym
etkiyi dogurmakla birlikte hukuk mantig1 ve sistematigi igerisinde yapilan bir
degerlendirme sonucu farkli adlar almaktadirlar. Buna gore sayet itiraz konusu norm
basvurudan Once ylriirlikten kalkmis ise bu durumda Anayasa Mahkemesi
mahkemenin yetkisizligi nedeniyle ret karari vermekte iken, normun basvuru
yapildiktan sonra yiiriirliikkten kalkmis olmasi durumunda mahkeme bagvuru aninda
yetkili konumda bulundugundan, yetkisizlik nedeni ile ret karart degil karar
verilmesine yer olmadig1 karar vermektedir. Nitekim bu secim 6gretide isabetli bir

yaklasim olarak degerlendirilmektedir'®8,

2.2.Davada Uygulanacak Olan “Dolayli” Kurallar

Davada uygulanacak olan kuralin belirlenmesinde temel 6l¢iitiin, Anayasa
Mahkemesinin konuya yaklasimi ve ortaya koydugu igtihatlar oldugu ortaya
konmustu. Anayasa Mahkemesinin ortaya koydugu tanimlardan bir tanesinde dolayl
kurallardan bahsettigi goriilmektedir. Gergekten de yukarida Anayasa Mahkemesinin
davada uygulanacak olan kuralin belirlenmesi adina ortaya koydugu igtihatlar
incelenirken kararlarindan bazilarinda davanin esasina etkili ve davanin sonucu
degistirecek nitelikte dogrudan veya dolayli bigimde uygulanacak kurallardan?®®
bahsettigi goriilerek davadaki dolayli kurallarin da davada uygulanacak olan kural

olarak kabul edilebilecegini ortaya koydugu anlagilmaktadir. Bu igtihat uyarinca bir

mahkemenin, bakmakta oldugu davanin sonuglandirilmasinda etkili olabilecegini

188 UUlgen, a.g.m., s. 214.

189 Caligmanin Anayasa Mahkemesinin Yaklagimi baslikli béliimiinde bu konuda Anayasa
Mahkemesi kararlarinin ayrintili bigimde verilmistir.
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diistindiigii baz1 kurallar ile ilgili olarak da itiraz yolunun isletilebilecegi, boylelikle
Anayasa Mahkemesinin basvuru konusu kural iizerinde degerlendirmesini yaparak
dolayli da olsa uygulanacak olan kural oldugu belirlemesini yaptig1 takdirde

basvuruyu inceleyecegi ortaya ¢ikmaktadir!®,

Anayasa Mahkemesinin, uygulanacak olan kurali belirleme konusundaki
genel yaklagimi ile paralel olarak burada da itiraz bagvuru yapildiktan sonra bagvuru
konusu “dolayli” kuralin davada wuygulanacak olan kural olup olmadigim
belirleyecek  olanin  Anayasa Mahkemesinin  kendisi  olduguna  siiphe
bulunmamaktadir. Baska bir ifade ile Anayasa Mahkemesi yine dava mahkemesinin
gorisi ile bagh olmamakta ve davada uygulanacak olan “dolayli” kuralda, bu dolayh
etkinin ne olduguna ve somut olayda bu etkinin var olup olmadigina Anayasa

Mahkemesi karar vermektedir®?,

Davada uygulanacak olan “dolayli” kural s6z konusu oldugunda, bir dava
devam ederken ileri asamalarda uygulanacak olan bir norm olabilecegi gibi dava
sonuglandiktan sonra uygulanacak olan bir norm ve hatta dava agilmadan once

uygulanacak olan bir normun da bu kapsama girebilecegi goriilmektedir'®,

Bu cercevede Anayasa Mahkemesi 2002 yilinda verdigi bir kararinda!®3, dava
mahkemesinin nihai olarak verdigi kararin yargilama giderleri boliimiinde yer alacak
olan avukatlik ticret tarifesi ile ilgili bir normun, yani uyusmazligin ¢dziimiinde

“dolayl1” olarak etki yapacak nitelikte olan bir hususta itiraz konusu bu normun,

190K adigil, a.g.m., s. 278.
191 Ulgen, a.g.e., s. 283.
1927 e,

198 AYM Karari, Esas Sayisi: 2002/126, Karar Sayisi: 2004/27, Karar Giinii: 03.03.2004,
R.G.:19.02.2005 tarih, 25732 sayi.Kararda ilk inceleme asamasinda, bir Anayasa
Mahkemesi iiyesinin, itiraz konusu normun davada uygulanacak kural olmadig1 gerekgesi ile
esas incelemesine gegilmesi yoniindeki cogunluk goriisiine muhalif kaldigi goézden
kagirilmamalidir.
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davada uygulanacak olan kural oldugu kanaatine vararak bagvuru {izerinde esas
194

incelemesini ger¢eklestirmistir

Anayasa Mahkemesi, bazi kararlarinda dava agilmazdan 6nce, 6rnegin bir
ceza davasinda sorusturma agamasinda uygulanan bir kural ile ilgili olarak anilan
kuralin davada uygulanacak norm oldugu kanaati ile itiraz basvurusunu esastan

incelemeye gegmistir. Bu cercevede Anayasa Mahkemesi bir kararinda®®®;

...Ceza vyargilamasi sorusturmayla baslayan bir biitiindiir, ister genel
kurallara, ister memurlarin yargilanmasina iliskin 6zel kurallara dayansin,
sorusturmanin ilk evresinden mahkemece verilen kararin kesinlesmesine
kadar gecen biitiin evrelerde uygulanan kurallar, ceza yargilamasinda
uygulanan kurallardir. Memurin Muhakemati Hakkinda Kanunu Muvakkat,
ceza yargilamasi yapan yetkili mahkemenin uygulama alani disinda

tutulamaz.”

diyerek dava agilmazdan once uygulanmasi gereken bir ceza usul hukuku konusu
olan sorusturma izni kurumu ile ilgili yapilan basvuruda, davada uygulanacak olan

“dolaylr” bir kural ile ilgili olarak isin esas incelemesine ge¢cmistir. Benzer sekilde

Anayasa Mahkemesi 1986 yilinda verdigi bir kararinda'®; itiraz basvurusu yapilan

davanin sorusturma evresinde, yani dava heniiz agilmadan 6nce Ceza Muhakemesi

Usulii Kanunun 94. maddesinde yer alan “arama” ile ilgili olarak yapilan bir

197

basvuruda oycoklugu™' ile dosyada eksiklik bulunmadigindan isin esas incelemesine

194K adigil, a.g.m., s. 280.

1% AYM Karari, Esas Sayisi: 1991/26, Karar Sayist: 1992/11, Karar Giinii: 27.02.1992,
R.G.:23.11.1992 tarih, 21414 say1.

1% AYM Karari, Esas Sayisi: 1986/24, Karar Sayisi: 1987/8, Karar Giinii: 31.03.1987,
R.G.:28.05.1987 tarih, 19473 say1.

9Yukarida kiinyesi verilen Anayasa Mahkemesi kararinda; {ic Anayasa Mahkemesi
tiyesinin, "Ceza Muhakemeleri Usulii Kanununun 94. maddesi, isin Mahkemeye intikal
etmesinden 6nce Mahkemenin disindaki goérevliler tarafindan uygulanmis bulunduguna,
arama islemi ve arama sirasinda elde edilen sug delillerinin delil serbestligi ilkesine uygun
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gecilmesine karar vermis ve boylece dava acilmadan Onceki bir asamada uygulanan
kural hakkinda yapilan basvuruda anilan kuralin, davada uygulanacak olan kural

olduguna kanaat getirmistir.'%

Anayasa Mahkemesinin, yukarida yer verilen kararlarindaki goriisline aykiri
sekilde verdigi kararlar da elbette mevcuttur. Mahkeme bazi kararlarinda, esas
mahkemesinin davada uygulanacak “dolayli” nitelikte bir kural olarak gordiigii ve bu
suretle itiraz bagvurusunda bulundugu islerde, anilan kuralin davada uygulanacak
kural olmadig1 yoniinde belirleme yapip isi mahkemenin yetkisizligi nedeni ile

reddetmistir. Ornegin Mahkeme bir kararinda'®;

“...tiraz konusu kural, mahkGmiyetleri kesinlesmis hiikiimliiler i¢in
yapilacak ceza indirimini diizenlemektedir. Bagvuran Mahkeme'nin elindeki
dava ise henliz yargilama asamasindadir. Bu nedenle, iptali istenilen kural
davanin bu evresinde Mahkemenin uygulayacagr kural olmadigindan

bagvurunun Mahkeme'nin yetkisizligi nedeniyle reddi gerekir.”

demek suretiyle, yukaridaki kararlarinda, davada dnceden uygulanmis bir hiikiimle
ilgili olarak davada uygulanacak kural oldugu yoniinde karar vermesine karsin,
davada karar ¢iktig1 takdirde uygulanacak olan bir kural ile ilgili olarak yapilan

3

basvuruyu, “...davanin bu evresinde...” uygulanacak olan bir kural olmadig
gerekgesi ile reddetmistir. Yine bir baska kararinda da; “.. kural, 5275 sayili Ceza ve
Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun'un 106. maddesinin (9) numaral
fikrasinda yer alan ...Kesinlesmis bir adli para cezasinin nakden infaz edilememesi
halinde ve ancak hiikmiin infaz1 asamasinda uygulama yeri bulabilecek bu kuralin

bakilmakta olan davada uygulanmasi miimkiin degildir.” diyerek heniiz uygulanma

olarak degerlendirilmesi gerektigine gore; itiraz konusu madde davada uygulanacak hiikiim
niteliginde degildir" seklinde karsi oylari bulunmaktadir.

1% Ulgen, a.g.e., s. 285.

19 AYM Karari, Esas Sayist: 2001/219, Karar Sayisi: 2001/69, Karar Giinii: 10.04.2001,
(Cevrimigi)http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/9b5c97de-f2f8-4a02-8a98-
413bc405b877?excludeGerekce=False&wordsOnly=False, Erisim tarihi: 24.03.2018.
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olanagi bulunmayan; ancak karar verildiginde uygulanacak olan ve dolayisi ile
davada “dolayli” etkisi bulundugu degerlendirilebilecek bir kural ile ilgili yapilan
basvuruyu mahkemenin yetkisizligi nedeniyle reddetmistir’®. Bu sekilde bir goriis
degisikligi, elbette yukarida anilan kararlarin oybirligi ile degil oycoklugu ile
verildigi gercegi de goz Oniine alindiginda sasirtict degildir. Yine de iptal davasi
stiresi de gectigi i¢in yalnizca itiraz yolu ile denetimin miimkiin olabilecegi bazi
normlarda, bu sekilde siki bir tutum sergileyerek normun incelenmemesi, bazi
normlar {izerinde hi¢bir zaman anayasal denetim yapilamamasi sonucunu
doguracagindan konunun Anayasa Mahkemesince daha hassas ve dikkatli

incelenmesi 6nerilmektedir?®?®.

2.3.0LUMSUZ NiTELIiGE SAHIiP KURALLAR

Anayasa Mahkemesinin, davada uygulanacak olan kural kosulu ile ilgili
olarak belirledigi kistaslardan bir digeri ise davay1 sonu¢landirmada olumsuz yénden
etki yapacak nitelikte bulunan kurallardir. Bagka bir ifade ile Anayasa Mahkemesi,
kendisine yapilan bir itiraz bagvurusunda, davada uygulanacak olan kurali belirlerken
davayr sonuglandirmada olumsuz etkisi bulunan bir kurali da bu kapsamda

degerlendirebilmektedir.

Davada uygulanacak olumsuz nitelige sahip kurallar yoniinden yapilan itiraz
basvurularinda en sik karsilagilan normlar yargi yolunu kapatan, dolayisi ile olumsuz
niteligi itibariyle davada uygulanacak hiikiimlerdir. Bir ornek ile agiklamak
gerekirse; 832 sayili Sayistay Kanununun 45. maddesinin son fikrasinda yer alan ve
Sayistay kararlarina karsi yargi yolunu kapatan hitkkmiin, Anayasaya aykirilig1 iddiasi
ile Danistay Dava Daireleri Kurulu tarafinda yapilan bir itiraz bagvurusunda,

Anayasa Mahkemesi, oycoklugu ile olumsuz nitelige sahip bu hiikmiin, davada

200 AYM Karari, Esas Sayisi: 2009/46, Karar Sayisi: 2009/110, Karar Giinii: 16.07.20009,
(Cevrimigi)http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/483d35d6-e72¢c-4697-a526-
cbf025b45466?excludeGerekce=False&wordsOnly=False, Erigim tarihi: 24.03.2018.

201 {J1gen, a.g.e., s. 287.
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uygulanacak olan kural oldugunu belirlemis ve basvuru iizerinde inceleme
yapmustir’®2 Benzer sekilde, dava konusu alacagin miktar1 bakimindan Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu uyarinca kesin olmasi ve Yargitay yolu kapali olmasi
durumlarinin Anayasaya aykiri oldugu iddiasi ile ilk derece mahkemesi tarafindan
yapilan bir bagvuruda, anilan olumsuz nitelikteki kural davada uygulanacak norm

olarak kabul edilmis ve inceleme yapilmigtir?®3,

Yukarida anilan kararlardan da yola ¢ikilarak yargi yolunu kapatan olumsuz
nitelikli bir hiikkme karsi, yargt yolu kapali olmasayd: hangi merci goérevli olacak
idiyse o merci tarafindan, temyiz yolunu kapatan olumsuz nitelikteki bir kurala kars1
ise kural olarak karar1 veren ilk derece mahkemesi ya da temyiz incelemesini
yapacak olan merci tarafindan itiraz basvurusunda bulunulabilecektir?®. Anayasa
Mahkemesinin konu ile ilgili mevcut goriisii, bu mercilerce yapilan bagvurulart kabul
etmek olmasina karsin, 6nceki donemlerde temyiz yolunu kapatan hiikiim ile ilgili
olarak yalnizca temyiz basvurusunda bulunuldugu takdirde davada uygulanacak olan
kural niteligine sahip olabilecegini belirttigi kararlarina da rastlanmaktadir®®.
Omegin Anayasa Mahkemesi, 1996 yilinda verdigi bir kararinda®;“..Dava
sonuclanmamis ve heniiz temyiz agsamasina gelmemistir. Bu nedenle, 26. maddenin

ikinci fikrasinin itiraz konusu son tiimcesi bakilmakta olan davada uygulanacak kural

niteliginde degildir...”diyerek bagvuruyu reddetmistir.

2.4ITIRAZ KONUSU KURALIN “USULE ILISKIN” BiR KURAL
OLMASI

202 AYM Karari, Esas Sayisi: 1967/13, Karar Sayist: 1969/5, Karar Giinii: 14-15-16.01.1969,
R.G.:14.04.1970 tarih, 13471 say.

203 AYM Karari, Esas Sayisi: 1985/23, Karar Sayisi: 1986/2, Karar Giinii:20.01.1986,
R.G.:16.04.1986 tarih, 19080 say1.

204p e, s, 288.
205 Ayrmtili bilgi i¢in Bkz. Ulgen, a.g.e., s. 289.

26AYM Karari, Esas Sayisi: 1996/13, Karar Sayisi: 1998/40, Karar Giinii: 23.06.1998 R.G.:
24.05.2000 tarih, 124058 say1.

90



Anayasa Mahkemesinin, esas mahkemenin kurulusuna, bu kurulusta gérev
alan hakim ve Cumhuriyet savcilarmin gorevlendirmelerinin hukuka uygun yapilip
yapilmadigina, yargilama usuliine iliskin kurallar1 da igerisine alacak sekilde bir
davada uygulanacak kural belirlemesi yaptigi yukarida belirtilmisti. Bu c¢evrede,
itiraz konusu kuralin “usule iliskin™ bir kural olmasi basghigi altinda, tiim usullere
uygun olarak agilmis ve goriilmekte olan bir dava esnasinda uygulanan usul

hiikiimleri bahsinden 6nce, bu usullerden bahsetmek gerekmektedir.

Yukaridaki agiklamalara ornek teskil edecek bir Anayasa Mahkemesi
kararindan bahsetmek gerekirse; Anayasa Mahkemesinin 1974 yilinda vermis oldugu
bir karari, kararin konuyu tiim ayrintisi ile gozler oniine sermesi sebebiyle oncelikle
ele alinmalidir. Anilan kararda; 773 sayili Devlet Giivenlik Mahkemelerinin Kurulus
ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunun 1. ve 6. maddelerinin Anayasa aykirilig
iddias1 ile ilk derece mahkemesi tarafindan yapilan bir itiraz basvurusu soz

konusudur. Anayasa Mahkemesi anilan kararda®®’;

“Oniine dava getirilen bir mahkemenin o davaya bakabilmesi igin
aranacak ilk kosul, mahkemenin kurulusunun ve bu kurulusta gorev alan
hakim ve savcilarin gorevlendirilmelerinin hukuka uygun bulunmasidir.
Kurulusun hukuka uygunlugunda yahut bir kurulusta goérev alanlarin
durumlarinda kusku uyandiran bir yon varsa yahut mahkemenin kurulusunun
birtakim nedenlerle hukuka aykiriligi o davada ileri siiriilmiigse, mahkemenin
bdyle bir durum karsisinda yapacagi ilk is, kendi kurulusunda veya bu
kurulusta gorev alanlarin durumlarinda hukuka uyguluk bulunup
bulunmadigint incelemektir. Bu tiir bir inceleme ise ancak ve ancak o
mahkemenin kurulusuna ve bu kurulusta gorev almaya iligkin hukuk
kurallarinin hangilerinin oldugunu belirttikten sonra durumun o kurallarla

karsilastirtp soyut hukuk kurallar1 ile kendi somut durumu arasinda uygunluk

207 AYM Karar1, Esas Sayist: 1974/35, Karar Sayisi: 1986/2, Karar Giinii: 06.05.1975,
R.G.:11.10.1975 tarih, 15380 say1.
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bulunup bulunmadigini arastirmak yolu ile olur. Hukuk dilinde, belli bir
eylemli durumu belli hukuk kurali veya kurallan ile kararlastirip eylemli
durumun kurala uyup uymadigini arastirma, hukuk kuralin1 uygulama olarak
anilir. Belli bir davaya bakmakta olan Devlet Giivenlik Mahkemesinin
kurulusuna ve bu kurulusta gorev almaya iliskin bir itiraz ileri siiriilmiis
olmasi karsisinda mahkemenin tutacagi yol, kendi kurulusunu ve bu kurulusta
gorev almay1 diizenliyen 1773 sayili Yasa kurallar1 ile kendi durumunu
karsilagtirarak bir sonuca varmaktir ki, bu islem dahi 1773 sayili Yasanin

itiraz konusu 1. ve 6. maddeleri kurallarini o davaya uygulamak demektir.”

diyerek esas mahkemenin, kurulusu, gorevi ve yargilamada gérev alacak kisilerin
usule uygun bulunmalar1 gibi hususlarin Anayasa Mahkemesince incelendigini ve bu

kurallarin davada uygulanacak olan kural kabul edilebildigini ortaya koymustur.

Anayasa Mahkemesinin, davada uygulanacak olan kurali belirlerken ortaya
koydugu genel 6l¢iit, davada uygulanacak olan usul hiikiimlerini de kapsamaktadir.
Mahkeme, kurulusunun neredeyse ilk yillarinda, 353 sayili Askeri Mahkemeler
Kurulusu ve Yargilama Usulii Kanununun 11 inci maddesinin B bendinin Anayasaya
aykir1 oldugu iddiasi ile yapilan bir itiraz basvurusunda verdigi kararnda®®;
“...Déva o zaman yiiriirliikte bulunan Askeri Ceza Mahkemeleri Usulii Kanununun 3
lincii maddesine dayanilarak agilmis olmakla beraber gorev yoniiniin mahkemece
durusmanin her hal ve derecesinde dogrudan dogruya nazara alinmasi gerektigine
gore iptali istenen ve gorevi belli eden bendin bugiin i¢in mahkemenin uygulayacagi
bir hiikiim oldugunda sliphe bulunmadigi...” demek suretiyle bir usul hiikkmiine kars1
olarak yapilan bir itiraz basvurusunda hiikmiin, davada uygulanacak olan kural
oldugunu kabul etmistir. Mahkemenin 1965 yilinda verdigi bu karari ile olusturdugu
ictthadin1 devam ettirdigi goriilmektedir. Ger¢ekten de Mahkeme 2001 yilinda, 506
sayil1 Sosyal Sigortalar Kanununun degisik 140/4. Maddesindeki "Kurumca itirazi

28 AYM Karar1, Esas Sayisi: 1964/50, Karar Sayisi: 1965/14, Karar Giinii: 10.03.1965,
R.G.:20.06.1965 tarih, 12032 say1.
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reddedilenler, kararin kendilerine teblig tarihinden itibaren (7) giin i¢inde yetkili sulh
ceza mahkemesine basvurabilirler." seklindeki diizenlememenin Anayasaya aykiri
oldugu gerekgesi ile Ankara 11. Sulh Ceza Mahkemesi tarafindan yapilan itiraz
basvurusunda, anilan usul hiikmiiniin davada uygulanacak olan kural oldugunu kabul

ederek inceleme yapmis ve hatta incelemesi neticesinde iptal karar1 vermistir?®®,

Sonug olarak usule iligkin kuralar konusunda Mahkeme, genel igtihadindan
sapmamis ve usule iliskin kurali koydugu genel esaslar ¢ergevesinde inceleyerek
davada uygulanacak olan kural oldugu sonucuna vardigi durumlarda esas
incelemesine gecmektedir. Anayasa Mahkemesinin bu yaklasiminin, anayasa
yargisinin {stiin amacina ulasma anlaminda yerinde oldugunu sdylemek yanlis

olmayacaktir.
3. SINIRLAMA SORUNU

Somut norm denetimi yolunda davada uygulanacak olan kural hususunda
Anayasa Mahkemesinin, dava mahkemesinin goriisii ile bagli olmayip taleple
baglilik ilkesi ¢erg¢evesinde, davada uygulanacak olan kural konusunda kendi
oOlgiitleri ile bir belirleme yaparak normu tayin ettigi ve incelemesini buna goére
stirdirdiigli yukarida acgiklanmaya ¢alisgilmisti. Anayasa Mahkemesi, davada
uygulanacak olan kural belirlemesini yaptiktan sonra, belirledigi kural1 var olan hali
ile birakmayip kural iizerinde birtakim ayiklama caligmalar1 yapmaktadir. Bagka bir
ifade ile Anayasa Mahkemesinin, davada uygulanacak olan kural belirlemesini
yaptiktan sonra, bununla yetinmeyip davada uygulanacak olan kurala da kendi
icerisinde bir sinirlama yaptig1 goriilmektedir?'. Iste bu durum, davada uygulanacak

olan kural kavraminin siirlanmasi sorunudur. Simirlama Sorunu, somut norm

209 AYM Karari, Esas Sayisi: 2001/225, Karar Sayisi: 2002/88, Karar Giinii: 08.10.2002,
R.G.:26.02.2003 tarih, 25032 say1.

20 Fazil Saglam, “Anayasa Yargisi’nin Bazi Sorunlari”. Tanor, Oget Oktem (Ed.) Biilent
Tandr Armagani icinde (s. 524-549), 2004, Istanbul, Legal Yayincilik, s. 525.
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denetiminin sartlarindan olan davada uygulanacak olan kural kavrami ile yakindan

ilgilidir,

Itiraz basvurularinda davada uygulanacak olan kurali sinirlama hususu,
Ozellikle 1980 sonrasi kararlarda, Anayasa Mahkemesinin karar gsemasinda
“Smirlama Sorunu” bagligr altinda sik¢a yer almakla birlikte, bazi kararlarda ilk
inceleme asamasinda ele alinmakta iken konunun zorluk derecesine gore esasa iliskin
olarak yapilan inceleme asamasinda ele alindig1 kararlar da mevcuttur?2.Bu hususta
ayrica belirtmek gerekir ki Mahkeme, 1980 y1l1 6ncesi kararlarinda da bu sinirlamay1
yapmakta idi; ancak bunu ayr1 bir bolim olarak degil, ¢cogu zaman davada
uygulanacak olan norm belirlemesi seklinde yapmaktaydi?*®. Anayasa Mahkemesi ilk
inceleme asamasinda, itiraz basvurusunun konusunu olusturan kuralin davada
uygulanacak olan kural oldugunu belirlemesinin ardindan, anilan kuralin biitiiniiyle
mi, icerdigi kimi kelimeler agisindan mi1 yoksa belli kisi ya da gruplar yoniinden mi

denetime tabi tutacagini cogunlukla esas incelemesi sirasinda ortaya koymaktadir®*,

Yukarida anilan hususa ornek teskil edebilecek bir kararinda Anayasa
Mahkemesi; “...yapilan ilk inceleme sonunda, ‘Dosyada eksiklik bulunmadigindan
isin esasinin incelenmesine ...oy¢okluguyla; Simirlandirma sorununun esasin
incelenmesi sirasinda ele alinmasina oybirligiyle...” karar verilmistir.”?*® Demek
suretiyle acik bir sekilde davada uygulanacak olan kuralin smirlandirilmasi
sorununun ilk inceleme agamasinda ele alinmayacagini, sorunun esas incelemesinde

¢coziime kavusturulduktan sonra iptal hususunda inceleme yapilacagini belirtmistir.

211 Kadir Ozkaya, “Simirlama Sorunu ve ‘Davada Uygulanacak Kural” Kavramiyla Miskisi”.
Turhan, Mehmet/ Tilen, Hikmet (Ed.) Anayasa Yargisi Incelemeleri-1 iginde (s. 291-357),
2006, Ankara, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, s. 291.

212 Saglam, 2004, a.g.m., s. 525.
213 Ozkaya, a.g.m., s. 298.
2l4p e, s. 296.

215 AYM Karar1, Esas Sayisi: 1987/24, Karar Sayisi: 1987/32, Karar Giinii: 24.11.1987,
R.G.:28.07.1988 tarih, 19882 say1.
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Buna karsin, nadir de olsa Anayasa Mahkemesinin sinirlandirma sorununu, ilk
inceleme asamasinda ele alarak hem davada uygulanacak olan kurali belirledigi hem
de bu kural ile ilgili smirlandirma yaptig1 kararlar1 da mevcuttur. Ornegin 1985
yilinda verdigi bir kararinda®!®; kararmin “ilk inceleme” baslikli IV. Béliimiiniin A.
isimli bolimiinde®...isin esasinin incelenmesine karar verildikten sonra incelemenin
sinirlandirilmast  sorunu  iizerinde  durulmustur.” dedikten sonra, “Itirazin
Sinirlandirilmasi” baslikli B isimli boliimiinde ise; ““... Bagvuran Mahkemenin amaci
cezalar arasindaki ayriligin kaldirilmasi, bir sug¢a ceza verilirken benzer eylemin
cezasiz kalmasinin Onlenmesidir. Bu durumda son tiimce inceleme kapsamina
alinmadan da sonuca ulasilabilir. Bu nedenlerle incelemenin ...ciimlesiyle sinirh
olarak yapilmasina karar verilmistir.” diyerek ilk inceleme asamasimi bolmiis ve
sinirlandirmay1 burada gergeklestirmis, ardindan esas incelemesini sinirlandirma
sonrasi ortaya ¢ikan ciimle Ozelinde gerceklestirmistir. Her iki karardaki bu
farkliligin, yukarida da belirtildigi {izere, itiraz basvurusundaki somut olayin
ozellikleri ve basvurusu konusu kuralin niteliginin zorluk derecesi oldugunu

sdylemek yanlis olmayacaktir?’,

Somut norm denetiminin tim kosullarinin Anayasa Mahkemesi ictihatlar1 ile
genel bir zemine oturtuldugu diisiiniildiiglinde, sinirlama sorunu ile ilgili herhangi bir
kanuni diizenleme evleviyetle bulunmamaktadir. Sinirlama sorunu da Anayasa
Mahkemesinin kuruldugu giinden bu yana gelistirdi§i basvuru inceleme
yontemlerinden biridir ve esasinda Anayasaya aykirilik iddiasimnin bir maddenin
tamamina, bir fikrasina, bir ciimlesine ve hatta bir kelimesine karsi yapilabildigi
gozetildiginde?'® anilan smirlamanin, yani iptali istenen seyin ne oldugunun ortaya
konmasi agisindan gerekliligi belki de tartigmasizdir. Gergekten de yeterince

sinirlama yapilmadiginda, 1982 Anayasasi ile birlikte isin esasina girilerek verilen ret

216 AYM Karari, Esas Sayist: 1985/33, Karar Sayisi: 1986/22, Karar Giinii: 11.09.1986,
R.G.:10.12.1986 tarih, 19307 say1.

217 Ozkaya, a.g.m., s. 296.
218 (J1gen, a.g.e., s. 294.
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kararlarinda s6z konusu olan 10 yillik denetim yasagina tabi olan norm sayisi

fazlalasacaktir®!®

. Davada uygulanacak olan kuralda bir sinirlama yapilmasi gerek bu
anlamda gerekse de norm denetiminin dogas1 geregi kimi zaman bir gereksinim
olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bagka bir ifade ile sinirlamay1 zorunlu kilan bir 6zelligin
varligi aranmali ve smirlamada keyfiligi onlemek i¢in belli Olgiitler ortaya

konmalidir??°,

Anayasa Mahkemesinin, anilan sinirlamayr nasil gergeklestirdigi ise
kurulusundan bu yana verdigi kararlarin incelenmesi ile ortaya c¢ikmaktadir.
Literatiire bakildiginda; Saglam’in bu hususta ilk sayilabilecek nitelikte incelenme
yapt1ig1???, daha sonra bu hususta yazilan eserlerde biiyiik 6lciide Saglam’m ortaya
koydugu birtakim ilkeler benimsenerek bu ilkeler ¢ercevesinde degerlendirmelerin
stirdliriilmiis oldugu goriilmektedir. Calismada, sinirlama hususunda kullanilan
yontemler, anilan ¢aligmalarda ortak olan bir diizlemde ele alinarak toplu bir ¢ergeve

ortaya konmaya calisilacaktir.

3.1.SINIRLAMA YONTEMLERI

3.1.1. Anayasal Sorunun Céziimiindeki Onem

Anayasa Mahkemesi, itiraz yolu ile kendine basvuran esas mahkemenin
bakmakta oldugu davanin ya da davacinin somut 6zelliginin, anayasal denetimdeki
Anayasaya aykirilik sorununun ¢éziimiinde 6nem tasidigr durumda uygulanacak olan

kuralda kisi ya da kategori yoniinden bir smirlama yapmaktadir???

. Anayasa
Mahkemesinin bu konuda verdigi kararlara bakildiginda gergekten de basvuruyu
somut olaydaki kisinin sifatt ne ise basvuru konusu kuralda yer alan karsilig

dogrultusunda bir sinirlama yaptigi goriilmektedir. Saglam’a goére de; “Davada

29 (J1gen, a.g.m., s. 226.

220 Saglam, 2004, a.g.m., s. 531.
221Ae., s. 531-539.

222 Ozkaya, a.g.m., s. 308.
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uygulanacak kuralin icerdigi norm olgularinda davanin ya da davacinin somut
ozelliginden kaynaklanan bir sinirlama yapilabilmesi, ancak bu 6zelligin ‘anayasal
sorunun ¢ozlimiinde 6nem tasimasi’ halinde miimkiindiir. Anayasa Mahkemesinin

2

temel Olglitli bu olmalidir.” diyerek anilan 6lgiitiin genel adinin “Anayasal sorunun

¢Oziimiinde 6nem tasima Olgiitli” olarak belirlemis ve dogru ve onemli bir Olgiit

223 Anilan goriisler irdelendiginde Saglam’in davada

ortaya kondugunu belirtmistir
uygulanacak olan kuralda kisi ya da kategori yOniinden bir sinirlama yapilmak
isteniyorsa, bunun ancak bu sinirlamanin Anayasal sorunun ¢oziimiinde onem arz
etmesi halinde miimkiin olacagini belirttigi anlagilmaktadir. Bu goriise kismen

katilmayan Ozkaya ise;

“ ...Birbirinden farkli hukuksal konumda bulunanlara iliskin ortak hiikiimler
iceren bir kuralin iptalinin istendigi durumlarda, kimi zaman bu kisilerin
hukuksal nitelikleri anayasal sorunun ¢ozlimiinde 6nem tasimasa bile, itiraz
konusu kural, itiraza olanak saglayan davada sadece davact konumunda
bulunan kisi veya gruplarin iginde Yer aldigi kategoriler bakimindan
uygulanacak kural niteligi tasiyacak, kuralin kapsamindaki diger kisi veya
kategoriler i¢in ise ortada agilmig bir dava bulunmadigindan uygulanacak
kural niteligi tasimayacaktir. Boyle olunca da, davacinin hukuksal konum ve
niteligi, anayasal sorunun ¢oziimiinde 6nem tasimasa bile, davacilarin ve
davanin konusunun gozetilmesi suretiyle siirlama yapilmasi geregi ortaya

cikacaktir...”?%

diyerek kisi ve kategori yoniinden sinirlamanin, salt anayasal sorunun ¢dziimiinde
onem tasidigr durumlarda yapilmamasi gerektigi, durum ve kosullara gore anayasal
sorunun ¢éziimiinde onem tasimasa dahi kisi veya kategori yoniinden bir sinirlama
yapilmast gerektigini belirtmektedir. Calismada da gerek genel kabuliin bu yonde

olmas1 gerek de konuyu daha genis ¢erceveden ele alma imkéni saglamasi adina

223 Saglam, a.g.m., s. 533.
224 Ozkaya, a.g.m., s. 310.
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“Anayasal Sorunun Céziimiindeki Onem” bashig altinda inceleme yapilacaktir;?%
ancak Anayasa Mahkemesinin sinirlama hususunda kisi veya kategori yoniinden

yaptig1 sinirlamalar da géz ardi edilmeyecektir.

Anayasa Mahkemesinin Oniine gelen bir basvuruda anayasal sorunun
¢Oziimiinde 6nem tagima OSl¢iitiine uygun bir sekilde verdigi bir kararinda, sinirlama
sorunun esas incelemesinde ele almis ve ““...Yeralti suyundan faydalanan kisilerin
0zel veya kamu tiizelkisisi olmalari, sorunun ¢oziimlenmesi ag¢isindan ayirim
yapilmasin1 gerektirecek nitelikte degildir. O nedenle, her ne kadar davaci taraf
tiizelkisilige sahip bir kamu kurulusu ise de, sorunun c¢Oziimii, isin niteligi
bakimindan davacinin hukuki kisiligi ile iliskisi olmayan kimi konularin agikliga
kavusturulmasina bagli olduguna ve iptali istenilen kuralin itiraz yoluna basvuran
mahkemece uygulanacak kural durumunda bulunduguna gore, sinirlandirmaya gerek
olmadigi, sonucuna varilmistir.”??® diyerek anayasal sorunun ¢oziimiinde &nem
tasimadig1 gerekgesi ile kisi yoniinden sinirlamaya gerek duyulmadigini belirtmistir.
Anilan karar doktrinde sinirlama bakimindan son derece dogru ve 6nemli bir dlgiit

ortaya koydugu sebebiyle takdir edilmistir??’.

Benzer bir karar 1996 yilinda verilmistir. Anilan kararda anayasal sorunun
¢Oziimiinde Onem tasima Olgiitiinlin kullanildigi, bu hususta kisi ya da kategori
sinirlamasindan ziyade direkt olarak 6nem Olglitiinliin esas alindigr ve bir nevi
kelimeler ile sinirlama yapildig1 gortilmektedir. Buna gore; “...Uyusmazligin, davaci
sitketin yayminin gecici olarak durdurulmasima iliskin bulunmasi, yayimn izninin

iptalinden kaynaklanmamis olmasi nedeniyle 3984 sayili Yasa'nin 33. maddesinin

2By noktada; sinirlama hususunun ortaya konmasinda 6ncii olarak nitelendirilebilecek olan
Saglam’in anilan 6lgiite, “Anayasal Sorunun Coziimiindeki Onem” bashgim verdigi hatirdan
¢ikarilmamalidir. Bkz. Saglam, 2004, a.g.m., s. 533 vd. Konuyu daha genis olarak ele alan
Ozkaya &rnegin anilan kategoriye “Itiraz Yoluna Basvuran Mahkeme’nin Elindeki Davanin
Yada Bu Davanin Davacisinin Niteliginden Kaynaklanan Siirlamalar” adin1 vermistir. Bkz.
Ozkaya, a.g.m., s. 308.

26 AYM Karar1, Esas Sayist: 1986/20, Karar Sayisi: 1987/9, Karar Giinii: 31.03.1987,
R.G.:28.05.1987 tarih, 19473 say1.

227 Saglam, 2004, a.g.m., s. 533.
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itiraz konusu ikinci fikrasinin esasina iliskin incelemenin, "ihlalin tekrarlanmasi
halinde, ihlalin agirligina goére izin uygulamast bir yilla kadar gecici olarak
durdurulur..." béliimiiyle smirli olarak yapilmasina ...OYCOKLUGUYLA Kkarar
verilmistir.” denilerek yayimin gegici olarak durdurulmasi ile yayin izninin iptali
konular1 iki farkli yaptirim niteliginde olmalarindan ve bu nedenle de farkl
noktalarda 6nemli olabileceklerinden somut olaydaki anayasal sorunun ¢dziimiinde
farkli noktalara temas edebilecekleri dikkate alinmis ve buna goére bir smirlama

gerceklestirilerek hakli ve anlamli bir yaklasim ortaya konmustur??,

Anayasa Mahkemesi, 1993 yilinda verdigi bir kararinda ise; davada
uygulanacak olan kurali belirledikten sonra anilan kuralda, somut olaydaki davacinin
statiisiinden yola ¢ikarak bir sinirlamada bulunmustur. 506 sayili Sosyal Sigortalar
Kanunu'nun Ek. 24. maddesinin (a) ile (1) bentlerinin, Sosyal Sigortalar Kurumundan
yaslilik ayligi alan davaciya anilan madde uyarinca sosyal yardim zamminin
6denmemesine neden oldugu gerekcesi ile Anayasaya aykirilik iddiasi ile yapilan bir
bagvuruda Mahkeme; “...Sosyal Sigortalar Yasasi'nin Ek 24. Maddesinin (a) bendine
gore ddenmesi istenilen sosyal yardim zammi, yerel mahkemenin bakmakta oldugu
davanin davacis1 gozetildiginde esas inceleme yalniz 506 sayili  Yasa
kapsamindakilerle smirli tutulmalidir. Bu nedenle, (a) bendine iliskin esas
incelemenin 506 sayili Yasa ile ek ve degisikliklerine gore yashilik ayligi alanlarla
siirl olarak yapilmasina oybirligiyle karar verilmistir.”??® diyerek sinirlama sorunu
baslig1 altinda davada uygulanacak olan kuralin, somut olaydaki davaciy1 gbz dniine

alarak smirlamistir?,

28Ae., S. 534.

229 AYM Karari, Esas Sayist: 1993/17, Karar Sayisi: 1993/41, Karar Giinii: 18.11.1993,
R.G.:24.09.1995 tarih, 22414 say1.

20Benzer sekilde bir bagka Anayasa Mahkemesi karari; AYM Karari, Esas Sayisi: 2002/43,
Karar Sayisi: 2003/103, Karar Giinii: 24.12.2003, R.G.:17.03.2004 tarih, 25405 say1. Anilan

kararin yorumu ve elestirisi konusunda ayrintili bilgi i¢in Bkz. Saglam, 2004, a.g.m., s. 529
vd.
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Anilan Karar, burada gercek anlamda bir iptal niteliginde bir karar olmadigi,
itiraz konusu kuralin yalnizca yashilik ayligi alanlar i¢cin ihmal edilmesi anlamina
gelecegi, bu sekilde bir sinirlamanin yasal dayanaginin bulunmadigi ve yukarida yer
verilen karardaki gibi anayasal sorunun ¢6ziimiinde Onem tasima Olgiitiine de

uymadig1 konusunda doktrinde elestirilerin hedefi olmustur??.

Esasinda anilan smmirlama ile Anayasa Mahkemesinin, yukarida da
bahsedildigi tizere, 10 yillik denetim yasag1 kapsamini goz Oniinde tutarak bir karar
verdiginden bahsedilmesi yanlis olmayacaktir. Zira yeterince smirlama
yapilmadiginda 10 yil siire ile denetim yasagina tabi olacak kisimlar her zaman daha
fazla olacaktir’®?. Burada 10 yillik denetim yasagii asarak sinirlama disinda kalan
kurallar ile ilgili olarak her ne kadar itiraz yolu giindemde kalmis olsa da; mevcut
duruma tersi agidan bakildiginda sinirlama yapilan kuralin Anayasaya aykir1 goriiliip
iptal edilmesi durumunda, sinirlama disinda kalan kisi ya da kategoriler agisindan bu
Anayasaya aykir1 durum gegerliligini korumak durumunda kalacaktir®®3, Bu durumun
da anayasa yargis1 kurumunun istiin amact ile c¢eliski olusturacak nitelikte
Anayasaya aykirt normlarin hukuk diizeninde kalmasina sebebiyet verecegini ve

sakinca doguracagini soylemek pek de yanlis olmayacaktir.
3.1.2. Kelime ve ibare Secme Yoéntemi

Anayasa Mahkemesinin, davada uygulanacak olan kurali belirlerken ya da
belirledikten sonra, incelemesini sinirlandirirken kullandig: dlgiitlerden bir tanesi de,
normun belli kelimelerinin se¢ilmesidir. Bu se¢imin ardindan Anayasa Mahkemesi,
yalnizca bu kelime yOniinden anayasaya uygunluk denetimi yapmaktadir. Anayasa
Mahkemesinin kararlar1 incelendiginde, anilan yontemin, kimi zaman esasinda

normun igerisinde barmdirdigi kuraldaki biitiinligiin bozulmamasi adina kimi zaman

Z1Ae.,s. 527 ve s. 533
22(J]gen, a.g.m., s. 226.
23Saglam, 2004, a.g.m., s. 528.
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ise kuralin, baska kurallar ile baglantisinin oldugu goriildiiginde bu baglanti
dogrultusunda bir karar verebilme amaci ile kullanildig1 goriilmektedir. Anayasa
Mahkemesinin smirlama yontemleri ile ilgili temel bir ¢caligma olarak kabul edilen
Saglam’in ¢aligmalarinda konunun, Anayasa Mahkemesinin anilan amaglari
dogrultusunda, kuraldaki biitlinliigiin bozulmamasi 6l¢iitii ile baska kuralla baglantili
olma olgiitii olmak tizere iki ayr1 baslik altinda incelendigi ve boylelikle iki ayri

kategori meydana getirildigi goriilmektedir®®*

. Anayasa Mahkemesi kararlarinda, her
iki Olclitiin somut olaya uygulanabilmesi adina davada uygulanacak olan normun
belli kelimelerinin segilerek incelenme yapildigi goriildiiglinden ve bu anlamda da
nispeten kapsayici bir dlgiit oldugu kanisina varildigindan ¢alismada, her iki yontemi
icine alacak sekilde “kelime se¢me yontemi” basligi altinda inceleme yapmak uygun

goriilmiistiir.

Somut norm denetimi yolu ile basvuruda bulunulan bir normun, yapisi ve
ozelligi itibariyla baska kuralla iligkili olmas1 miimkiindiir. Bu durumla 6zellikle ceza
hukukuna iligkin normlarda, sayma yoluyla belirtilen ve birbirinden bagimsiz ¢ok
sayida eylem igin tek bir ceza ongoriilen hiikiimlerde karsilasiimaktadir®®. Bir kanun
diizenlemesinde, birden fazla kural icin gegerli olan bir normun, iptali istenen kuralin
varligi ile bagh kilinmis oldugu durumlarda, sayet bu birden fazla kural i¢in gecerli
olan norm, davada uygulanacak olan kural niteliginde degilse bu durumda bir

smirlama yapilmasi zorunluluk olarak ortaya ¢ikmaktadir?3®

. Bu ¢ger¢evede saniklarin
milli park simrlart iginde belirlenen yerler disinda ates yaktiklari iddiasiyla
haklarinda ag¢ilan kamu davasinda, Eceabat Asliye Ceza Mahkemesince 17.2.2000
giinlii, 4533 sayili “Gelibolu Yarimadast Tarihi Milli Parki Kanunu”nun 6.

maddesinin birinci fikrasinin (b) bendi ile ikinci fikrasimnin Anayasamin 10. ve 38.

2Z4Ae., s. 531-533 ve 535-538. Benzer sekilde bir kategori iizerinden ilerleyen bir bagka
calisma icin Bkz. Ozkaya, a.g.m., s. 300 vd.

Z35Ae., S. 316.

36Saglam, a.g.m, s. 532.
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maddelerine aykiriligi iddiasi ile bagvurulan itiraz yolunda Anayasa Mahkemesi

2004 yilinda verdigi kararinda®’;

«...Itiraz yoluna basvuran mahkeme, Milli Park smnirlar1 iginde belitlenen
yerler disinda ates yakmak veya izin verilen yerlerde yakilan atesi
sondiirmeden mahallini terk etmek fiilini belirleyen 4533 sayili Yasa'nin 6.
maddesinin (b) bendi ile birinci fikradaki eylemlere verilecek cezayr dngoren
ikinci fikrasinin iptalini istemis ise de, islendigi iddia edilen su¢ Milli Park
sinirlari i¢inde ates yakmak oldugundan, kurala iligkin esas incelemenin 4533
sayili “Gelibolu Yarimadasi Tarihi Milli Parki Kanunu”nun 6. maddesinin;

(13

...Ikinci fikrasinm, ... iki yildan asag1 olmamak {izere hapis, yiizaltmis

milyon liradan sekizyliz milyon liraya kadar agir para cezasi, ...” boliimiiniin,

2

(b) bendindeki “Belirlenen yerler disinda ates yakmak ...” su¢u yoOniinden,

sinirli olarak incelenmesine ...karar verildi.”

diyerek itiraz bagvurusuna konu kuraldaki “belirlenen yerler disinda ates yakmak”
s0z Obegini segerek incelemesini bu s6z dbegi ile sinirlandirmis ve boylelikle itiraz
konusu kuralin ayn1 Kanundaki baglantilarin1 hige saymayarak baglantinin amaci
cergcevesinde incelemesini  sirdiirmiistir. Anayasa Mahkemesinin  buradaki
sinirlamasi, Kanun diizenlemesinde yer alan boliimde birbirinden farkli hareketler ile
islenebilen bir sug tipi i¢in ortak bir sekilde ceza ongdriilmiis oldugundan, baska bir
ifade ile anilan diizenlemede secimlik hareketlerle islenebilen bir su¢ s6z konusu
oldugundan, ortak yaptirim olan “iki yildan asagi olmamak tizere hapis, yiizaltmis
milyon liradan sekizyiliz milyon liraya kadar agir para cezas1” climlesi sinirlama
yapilmaksizin iptal edilirse se¢imlik hareketlerin tamaminin cezasiz kalmasina neden

olunmamas! i¢in gercek anlamda ve zorunlu bir sinirlamadir?®,

B7AYM Karari, Esas Sayisi: 2001/143, Karar Sayisi: 2004/11, Karar Giinii: 10.02.2004,
R.G.:12.05.2004 tarih, 25460 say1.

28Gaglam, a.g.m., s. 533.
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Anayasa Mahkemesi bir baska kararinda da®®;

“...Emniyet Teskilatt Kanunu'nun 6.4.2001 giinlii, 4638 sayili Yasa
ile eklenen ve iptali istenilen ibareyi de iceren gegici 20.
maddesinde, "Bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten once, dort
villik  yiiksekogretim  kurumlarindan — mezun  olarak  komiser
yvardimciligr kursunu bitirenler ile bulundugu riitbede dort yillik
yiiksekogretim kurumlarindan mezun olup (B) grubundan (A) grubuna
gecen polis amirleri, (A) grubunda degerlendirilir.” denilmektedir.
Itiraz yoluna basvuran Konya idare Mahkemesi, maddede yer alan
"Bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten once, dort yillik
viiksekogretim kurumlarindan mezun olarak komiser yardimciligi
kursunu bitirenler ile" ibaresinin iptalini istemis ise de bu ibarenin
"Bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten énce,"” bolimiiniin, maddenin
iptali istenilmeyen kisimlar1 yoniinden de uygulanmasi soz
konusudur. Belirtilen nedenle, itiraz konusu kurala iliskin esas
incelemenin “dort yillik yiiksekogretim kurumlarindan mezun olarak
komiser yardimciligi kursunu bitirenler ile” ibaresi ile smirli olarak

yapilmasina oybirligiyle karar verilmistir.”

Diyerek yukarida yer verilen kararna benzer sekilde, siirlama sorunu bashigi
altinda, itiraz konusu davada uygulanacak olan kuralin belli bir ibare yoOniinden

sinirlt olarak incelenmesine karar vermistir.

Anayasa Mahkemesinin, davada uygulanacak olan kuralin sinirlandirilmasi
ile ilgili olarak kelime ya da ibare secerek yaptigi sinirlamanin bir diger sebebi ise
itiraz konusu kuralin yer aldigi normun biitiinliigliniin bozulmamaya calisilmasidir.
Esasinda burada yapilan, birbirleri ile tanim, nitelik ve benzeri durumlar sebebi ile

aralarinda baglant1 bulunan ve bu baglantinin ortadan kaldirilmasi halinde kuraldaki

Z9AYM Karari, Esas Sayisi: 2005/38, Karar Sayisi: 2008/53, Karar Giinii: 07.02.2008,
R.G.:08.04.2008 tarih, 26841 say1.
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biitiinliiglin de ortadan kalkarak bir anlam bozuklugunun meydana gelmesine sebep
olacak bir smirlama yapilmamasidir’*®. Anayasa Mahkemesinin anlatilan hususun
gozler Oniine serildigi en 6nemli kararlarindan bir tanesi 1987 yilinda verdigi bir
kararidir. 1479 sayili Kanunun 63/son maddesinin?*! Anayasa'ya aykirilig1 iddiasi ile
Dértyol Is Mahkemesi tarafindan yapilan itiraz bagvurusunda, ilk inceleme
asamasinda, siirlandirma sorunun esas incelemede alinmasina oybirligi ile karar
verildikten sonra “Esasin Incelenmesi” baslig1 altinda 6n sorun olarak sinirlandirma

sorunu ele alinmis ve kararda®*%;

“...mahkemeler Anayasa Mahkemesine ancak ellerindeki davalarda
uygulanacak kanun hiikmiiniin iptali i¢in bagsvurabilirler. Bu davada
uygulanacak hiikiim ise, gergekten 63. maddenin ikinci fikras1 hiikmiidiir. Ne
var ki, bu fikra hiikkmii, iki ayr1 hususu ihtiva etmektedir. Bunlardan birincisi
Kurumca "yapilan" yardimlar, ikincisi ise "yapilacak" yardimlardir. itiraz
konusunu olusturan dava bunlardan "yapilan" yardimlar nedeniyle ag¢ilmis
bulunmakla beraber, fikra hiikmiiniin boliinmez bir biitiin teskil etmesi,
"yapilan" ve 'yapilacak" yardimlar konusu Dbirlikte ele alinip
degerlendirilmedik¢e saglikli bir sonuca ulagilamayacagi gergegi karsisinda
esasin incelenmesinin, 1479 sayili Yasanin 63. maddesinin ikinci fikrasi

hiikmiiniin biitlinliyle g6zoniinde tutularak yapilmasi gerekmektedir.”

200zkaya, a.g.m., s. 319.

24102.09.1971 giinlii, 1479 sayili Esnaf ve Sanatkarlar ve Diger Bagimsiz Calisanlar Sosyal
Sigortalar Kurumu Kanunu; Madde 63 - ...Uciincii bir kimsenin sug sayilir hareketi ile bu
kanunda sayilan yardimlarin yapilmasini gerektiren bir halin dogmasinda, Kurum, sigortali
veya hak sahiplerine gerekli biitliin yardimlar1 yapar.

Ancak, Kurum, yapilan ve yapilacak yardimlarin tutan ig¢in tgilincii kisilere, istthdam
edenlere, arag sahiplerine ve diger sorumlulara riicu eder.

22AYM Karari, Esas Sayisi: 1986/19, Karar Sayisi: 1987/3, Karar Guinii: 27.01.1987,
R.G.:28.05.1987 tarih, 19473 say1.
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diyerek sinirlandirma sorununda agik¢a davada uygulanacak olan kuralin boliinmez
bir biitlin teskil ettigi belirtilmis ve biitiinliiglin bozulmamasi1 adinda hiikmiin

tiimiiyle ele alinmasina karar verilmistir.

Anayasa Mahkemesi yukaridaki kararina benzer bir sekilde 1988 yilinda

verdigi bir kararinda da®*?;

«...Itiraz yoluna basvuran mahkeme, sdzlesmeli personel olarak
calistirtlanlarin  gordiikleri isin nitelikleri yoniinden KHK. kapsamina
almamayacaklar1 kanisiyla iptal isteminde bulunmustur. 233 sayili KHK'nin
iptali istenilen 43. maddesi s6zlesmeli personelle birlikte memur ve isgileri de
kapsamaktadir. Igeriginde iisti kapali bicimde, ayra¢ iginde, memuru
"kadrolu personel" olarak tanimlamakta, is¢i ve sdzlesmeli personel ayirimi
da ikinci tiimceyle yapilmakta, sozlesmeli personele "is¢ci ve memur
statiislinde olmayan personel" denilerek {ciincii tiimcede aciklik
getirilmektedir. Baglantilari, nitelikleri ve tanimlar1 bakimindan ilgili tiimce
ve sozciklerin birlikteligi gozetildiginde memurlar disindaki is¢i ve
sozlesmeli personeli birbirinden ayirarak incelemek hiikmiin timligiini
bozacagi gibi memurlar1 disarda birakmamak da incelemenin amacina,
konunun 6zelligine aykir1 diisebilecekse de asagida belirtilen nedenle 2949
sayitli Yasa'nmin birinci fikrasiyla ikinci fikrasinin son bendi uyarinca
incelemenin "memurlar" disinda kalan "is¢iler ve sozlesmeli personel'le

sinirlt olarak yapilmasina gerek kalmamigtir.”

demis ve sinirlandirmada kuraldaki biitiinliigiin bozulmamasi 6l¢iitiine bagl kalarak
kelime se¢cme yontemini kuraldaki kelimelerin baglantilari, nitelikleri ve

tanimlarindaki birlikteliklerini gézeterek sinirlandirma 6lgiitlinii ortaya koymustur.

3.1.3. Amac Dis1 Sonuclar Olciitii

3AYM Karari, Esas Sayisi: 1987/36, Karar Sayisi: 1988/56, Karar Giinii: 23.12.1988,
R.G.:30.07.1989 tarih, 20237 say1.
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Anayasa Mahkemesi, bazi kararlarinda amac dis1 sonuglarin ortaya ¢ikmasini
engellemek adma, davada uygulanacak olan kural iizerinde birtakim sinirlamalar
yaparak incelemesini ortaya koydugu bu sinirlar {izerinden devam ettirmektedir.
Gergekten de itiraz konusu kuraldaki kimi kelimelerin ve/veya ibarelerin, davanin
esas konusu disinda baskaca hususlarla ilgili oldugu, genel nitelikte bir diizenleme
icerip sirf davada uygulanacak olan itiraz konusu kurala degil o kuralin tiimiine
yonelik olarak belirtildigi, normun uygulanabilir olmasim1 sagladigi durumlarda
anilan kelime ve/veya ibarenin de inceleme konusu igerisinde birakilarak bu sekilde
olas1 bir iptal karar1 verildigi durumlarda; itirazin ve iptalin amaci digina ¢ikilarak
kuralin iglevini yitirmesine ve wuygulamada birtakim sikintilara neden
olunabilecektir?*, iste bu durumun &niine gegebilmek adina Anayasa Mahkemesinin
bazi kararlarinda siirlama sorunu bashigi altinda amac¢ dis1 sonuglar Slgiitiine yer

verdigi goriilmektedir. Bu ¢ercevede Anayasa Mahkemesi 1988 yilinda;

“...Bagvuru kararina gore, yerel mahkemenin yalnizca "kuru toprakta 100
doniime kadar" ibaresinin iptalini istedigi anlasilmaktadir. Bu sonucu
saglamak i¢in, incelemenin "... kuru toprakta 100 ..." belirlemesiyle yapilmasi
uygun ve yeterli olacaktir. Obiir sdzciikler, fikranin dava edilmeyen
hiikiimleriyle birlikte de kullanilacaklardir. Onlarin iptali amac¢ disina
cikmaya neden olacaglr gibi fikranin kalan bdliimiinii anlamsiz duruma
diigiirecektir. ...Yasanin 45. maddesinin birinci ve ilglncii fikralarinin
bakilmakta olan davada uygulanacak kural olduklari agiktir. ... Fikra, tesbit
kosullart ve zilyetlik stiresiyle bir biitiinliik tasidigi, fikradaki ibareler
birbirini tamamladigi ve birbirinden ayirmak anlamsizlik yaratacagi igin
tiimiiyle incelenmelidir. Ancak, maddenin tigiincii fikrasi, itiraz nedeni olan
"tapulu yerler" disinda, iskin suretiyle ya da toprak dagitimi yoluyla verilen
yerleri de kapsamaktadir. Mahkemenin bakmakta oldugu davaya konu yerler

arasinda boyle yerler yoktur. Fikranin tiimiiyle incelenmesi ve iptali amag dis1

sonuglar doguracaktir. Oysa, ". "

. tapulu yerlerle ..." ibaresiyle smirli bir

240zkaya, a.g.m., s. 323.
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inceleme itiraza, iptal istemine daha uygun diisecek, olasi iptal durumunda da

fikranin kalan boliimiinde bir anlam diisiikliigi olmayacaktir. Inceleme,

n n

ticlincii  fikradaki tapulu yerlerle ibaresiyle smirli olarak

yapilmaldir...”

seklinde bir karar vermis ve kadastro mahkemesi tarafindan yapilan basvuruda,
bagvuruya konu kuralda ayrintili bir inceleme yaparak dava mahkemesini itiraz
yoluna basvurmaya iten davada uygulanacak olan kuraldaki anayasaya aykirilik
iddias1 haricinde inceleme yapmadan talep edilenden ve iptal karari ile amaglanandan
sapmaksizin istenmeyen sonuglarin ortaya c¢ikmasina engel olmaya calistigini

gostermistir.

Esasinda amag dis1 sonuglarin ortaya ¢ikmasini engelleyen bu siirlandirma
Olciitli, Saglam tarafindan anayasal sorunun c¢oziimiindeki O6nem, kelime se¢me
yontemi ile baska kuralla olan baglanti ve kuraldaki biitiinliiglin bozulmamasi
Olciitlerinden asagida ve nispeten verimsiz bir 6l¢iit olarak nitelendirilmis ve anilan
siirlandirmalarin ger¢ek anlamdaki bir sinirlandirmadan ziyade davada uygulanacak
olan normun belirlenmesi seklinde bir eylem olarak nitelendirilmistir®®. Buna
ragmen yazarin da belirttigi gibi Anayasa Mahkemesinin kendisine yapilan bir itiraz
basvurusunda davada uygulanacak olan kurali belirleme mecburiyeti ile kanun
koyucu yerine gececek nitelikte karar verme yasagi goz Oniine alindiginda arada
dengeleyici?*® bir unsur olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bdylece, anayasa yargisinin iistiin
amacia hizmet ederek asil olarak hukuk diizeninde yer alan Anayasa aykir
normlarin titiz ve isabetli bir sekilde hukuk diizeninden ayiklanmasina yardim edici

nitelikte oldugunu séylemek yanlis olmayacaktir.

2%Saglam, a.g.m., s. 539.
204 e,
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3.2.SINIRLAMA SONUCUNDA ORTAYA CIKAN HUKUKI DURUM

Anayasa Mahkemesinin, davada uygulanacak olan kurali belirledikten sonra,
belirledigi bu kuralin hangi kisimlar1 ile ilgili olarak esas incelemesi yapacagini
ortaya koydugu, yani normu siirladig1 yukarida 6rnek Anayasa Mahkemesi kararlari
ile verilmeye calisilmisti. Peki, Anayasa Mahkemesi anilan sinirlamayi yaptiginda

ortaya nasil bir hukuki durum ¢ikmaktadir?

Esasinda, Anayasa Mahkemesi tarafindan davada uygulanacak olan normun
siirlandirilarak incelenmesi, inceleme sonucunda verilecek olasi bir iptal kararinin
sonucuna etki etmemekle birlikte kavram kargasasinin engellenmesi, dava
mahkemelerince yapilacak olan bagvurularin daha dogru yapilmasinin saglanmasi
gibi amaglara hizmet etmektedir’®’. Bir baska ifade ile davada uygulanacak olan
kuralin sinirlandirilmasi, iptal davasi sonucunda ortaya ¢ikacak hukuki duruma pek
de etkili olmamaktadir. Sinirlama, yalnizca iptal kararinin daha net ve anlagilir bir
sekilde ortaya konmasini saglamaya ve boylelikle uygulayicilar ikilemde
birakmayarak hukuk diizeninde uygulama birligi olusmasini saglamaya yonelik bir
uygulamadir. Nitekim sinirlandirma kavraminin, “mahkemelerce yapilan itiraz
basvurusunun esasinin incelenmesine karar verilmesi durumunda, itiraz yoluna
bagvuran mahkemenin bakmakta oldugu davada iptali istenilen kuralin veya
kurallarin ne kadarinin ‘uygulanacak kural’ durumunda oldugunun ve bu kurallarin o
davada ne sekilde uygulama alanma girdiginin belirlenmesi”?*® olarak tanimlandig
goriilmektedir. Bu sekilde, birden fazla kisi, grup, kurum veya benzerleri ile ilgili
ortak bir diizenleme s6z konusu oldugunda ya da Anayasaya aykirilik sorununun

inceleme konusu normdaki bazi ibarelerin secilmesi ile normun yapay bir sekilde

27(J1gen, a.g.m., s. 221.
280zkaya, a.g.m., s. 327.
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boliinerek iptal sonunda anlam biitiinliigiiniin saglanmasi iglemi, sinirlandirma islemi

olarak uygulanmaktadir®®°,

Anayasa Mahkemesi tarafindan sinirlama sorunu baslig1 altinda, itiraz yoluna
bagvuran dava mahkemesinin bakmakta oldugu davada iptali istenen normun ne
kadarinin ne sekilde uygulanacag: tespit edilmektedir. Bu tespit yapildiktan sonra,
Anayasaya aykirilik iddiasna yonelik incelemeye gecilmektedir. Bu baglamda,
sinirlandirma yapildiktan sonra ortaya ¢ikan hukuki durum, esasinda sinirlandirma
yapilmamis hali ile de iptal sonucu ortaya ¢ikan hukuki durum ile aynidir; ancak
burada inceleme kolayligi ile iptalin isabet derecesini artirmak adina deyim

yerindeyse nokta atis1 seklinde gerceklesen iptaller saglanmaya calisilmaktadir.

Sinirlama, simirlama yapilmasi ile 10 yillik denetim yasagina tabi normlar
arasindaki pozitif korelasyon dikkate alindiginda oldukga gerekli goriillmektedir. Bir
baska deyisle, yeterli sinirlama yapilmadiginda 10 yil siireli denetim yasagina tabi
olacak norm daha fazla olacagindan sinirlamadaki hassasiyet anlasilabilir nitelikte

olmaktadir?®,

Tiim bu hususlar géz 6niine alindiginda; Anayasa Mahkemesinin 6niine gelen
bagvurudaki normu en dogru sekilde analiz edip en uygun sekilde iptali saglamak
adina bu sekilde bir yontem gelistirdigi sdylenebilecektir. Bu sayede Mahkemenin,
anayasa yargisinin iistiin amacini géz oniinde tutarak kendi islevini yerine getirmek

adina birtakim igtihatlar gelistirdigi gozlemlenmektedir.

29(J1gen, a.g.m., s. 222.
Z0Ae., S. 226.
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SONUC

Somut norm denetimi yolu, Tirk anayasa yargisinda uzun yillar boyu
tartisilmis ve nihayet 1961 Anayasasi doneminde dncelikle Anayasa’da kendine yer
bulmustur. Tiirk Anayasa yargisi sisteminde, merkezilesmis- Avrupa modeli anayasa
yargist sistemi benimsenerek yine 1961 Anayasasi doneminde Anayasa Mahkemesi

kurulmus ve faaliyete gecirilmistir.

Anayasa Mahkemesinin, en temel gorevlerinden bir tanesi kanunlarin
anayasaya uygunlugunun yargisal denetimini gerceklestirerek Anayasaya aykiri
normlarin  hukuk diizeninden ayiklanmasini saglamaktir. Bu {istlin amaci

gerceklestirmede en etkili yollardan bir tanesi ise somut norm denetimi yoldur.

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi ve ilgili mevzuatinda yer aldig1 iizere somut
norm denetimi; goriilmekte olan bir davada, davaya bakan mahkemenin, o davada
uygulanacak olan normun Anayasaya aykiriligi iddiasi ile Anayasa Mahkemesine
basvurmasi ile isletilebilmektedir. Buradaki aykirilik iddiasi, dava mahkemesi
tarafindan kendiliginden ileri stiriilebilecegi gibi davanin taraflarinca ileri siiriilen bir
aykirilik iddiasi da olabilmektedir. Ikinci yolda, taraflarin Anayasaya aykirilik
iddiasinin dava mahkemesi tarafindan ciddi goriilmesi gerekmektedir; ancak her iki
yolda da dava mahkemesi eli ile isletilmeye baslanan bir denetim siireci s6z konusu

olmaktadir.

Anayasa’da kendine yer bulan somut norm denetimi yolu ile ilgili olarak
Anayasa ve ilgili mevzuatinda bir tanimlama yapilmasindan ¢ok, somut norm
denetimi yolunun sartlarinin ortaya kondugu goriilmektedir. Buna gére somut norm

denetimi yolunun isletilebilmesi i¢in dort sartin kiimiilatif olarak saglanmasi
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gerekmektedir. Bu sartlar; davaya bakan bir mahkeme olmasi, mahkemenin oniinde
goriilmekte olan bir dava olmasi, basvuru konusu kuralin davada uygulanacak olan

kural niteliginde olmasi1 ve nihayet Anayasaya aykirilik iddiasinin ciddi olmasidir.

Yukarida anilan sartlar arasinda belirlemesi belki de en karmasik olan kural,
davada uygulanacak olan kuraldir. Bunda, Anayasa ve ilgili mevzuatta somut norm
denetiminin tanimi ile ilgili herhangi bir belirleme yapilmadigi gibi kosullar
hakkinda da herhangi bir 6lgiite yer verilmemesinin etkisi oldugu asikardir. Nitekim
yalnizca davada uygulanacak olan kural kosulunda degil, diger tiim kosullarda
Anayasa Mahkemesi kuruldugundan bu yana gerek Anayasa Mahkemesinin kendi
blinyesinde gerek oOgretide tartismalar yasandigi goriilmektedir. Belli birtakim
Olciitler ortaya koymada yetkili olan tek kurumun Anayasa Mahkemesi olmasi,
uygulama birligi acisindan olumlu goriinmektedir. Buna karsin, Anayasa
Mahkemesinin is yogunlugu, somut olayin karmasikligi ve buna benzer nedenler ile
kimi konularda genisletici kimi konularda daraltict yorum yapmasi 6gretide 6l¢iitiin

tam olarak ne oldugu anlamada sorun yaratarak elestirilere sebep olmaktadir.

Davada uygulanacak olan kural kosulu ile ilgili olarak, bahsedilen uygulama
birliginin kural olarak saglandigin1 sdylemek miimkiindiir. Ger¢ekten de Anayasa
Mahkemesinin kurulusundan bu yana verdigi kararlar ile davada uygulanacak olan
kuraldan kastin ne oldugu yoniinde 6lgiitlerden yola ¢ikilarak artik bir tanimlama
yapilabilmektedir. Konunun sirf ictihatlar ile belirlenme zorunlulugu karsisinda
boyle bir tanimlama ortaya koyabilmek esasinda bir basar1 olarak goriilebilir. Bu
nedenledir ki gilinlimiizde, davada uygulanacak olan kural kosulu ile ilgili olarak

tartigmalarin asgari seviyede oldugunu sdylemek dogru olacaktir.

Davada uygulanacak olan kural ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesinin
ictihatlarina gegcmeden Once belirtilmesi gereken husus, konunun Anayasal
sinirlaridir. Her ne kadar Anayasa ve ilgili mevzuatinda konu ile ilgili olarak tam
anlamu ile bir belirleme yapilmamis olsa da; Anayasa’da somut norm denetiminden
bahsedilirken, uygulanacak olan kanun veya kanun hiikmiinde kararname
hiikiimlerinin Anayasaya aykir1 oldugu iddiasinda bahsetmektedir. Bu husus, davada

uygulanacak olan kuralin Anayasal smirlarini olusturmaktadir. Somut norm
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denetiminde yapilan bagvuru konusu kural, bir kanun hiikmii veya bir kanun

hiikmiinde kararname hiikmii degil ise kosul zaten saglanmamis olmaktadir.

Anayasa Mahkemesi kararlar1 incelendiginde ise Mahkemenin, itiraz yolunda
davada uygulanacak olan kural kosulu belirlemesini yaparken kullandig1 bir sablon
tanimlama ortaya koydugu goriilmektedir. Buna gore davada uygulanacak olan kural;
bir davanin degisik evrelerinde ortaya ¢ikan sorunlarin ¢éziimiinde veya davayi
sonuclandirmada olumlu veya olumsuz yonden etki yapacak nitelikte bulunan
kurallardir. Bu kurallar, taraflarin iddia ve savunmalar1 ¢ercevesinde bir karar
vermek i¢in goz Oniinde tutulmasi gereken dogrudan veya dolayli bir bigimde
kullanilacak olan kurallar olmalidir. Anayasa Mahkemesi Oniine gelen basvurularda
anilan tanimlamasi g¢er¢evesinde inceleme yapmakta ve buna gore bagvuru konusu
kuralin davada uygulanacak olan kural olup olmadigini belirlemektedir. Anayasa
Mahkemesinin kurulusundan bu yana verdigi kararlar incelendiginde Anayasa
Mahkemesine yapilan her bir itiraz bagvurusunun, davada uygulanacak olan kuralin

belirlenmesi hususunda 6lgiit olusturmayi sagladigi goriilmektedir.

Bu cercevede, lizerinde artik tartisma yasanmayan hususlardan bir tanesi
davada uygulanacak olan kuralin yiiriirlik sorunudur. Anayasa Mahkemesinin
yerlesik ictihadina gore Anayasa Mahkemesi, davada uygulanacak olan kuralin
belirlenmesinde kendisini, dava mahkemesinin goriisii ile bagli saymamaktadir. Bu
goriisiiniin dogal sonucu olarak da, kural olarak, basvurudan 6nce bagvuru konusu
kuralin yiiriirliikten kalmis olmasinin, direkt olarak davanin reddi veyahut dava
konusuz kaldigindan bahisle karar verilmesine yer olmadig: karar1 verilmesine neden
olmadig1 goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi, bdylesi bir durumda bagvuru konusu
kural hususunda, kural halen ytiriirliikkteymiscesine, davada uygulanacak kural olup
olmadigini belirlemektedir. Anayasa Mahkemesi, bagvuru yapildiktan sonra basvuru
konusu kuralin yiriirlikten kalkmasi durumunda evleviyetle benzer sekilde
davranmaktadir. Anayasa Mahkemesi, itiraz bagvuru yapildiktan sonra, basvuru
konusu kuralin yirtirliigi ile ilgili olarak herhangi bir degisiklik meydana gelmesi

halinde, konuya iliskin genel yaklagimini ve igtihadini bozmayarak basvuru konusu
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kuralin halen o davada uygulanacak kural niteligini haiz olup olmadigi yoniinde

kendi degerlendirmesini ortaya koymaktadir.

Anayasa Mahkemesi, yukarida anilan igtihadi ile paralel olarak, itiraz
basvurusundaki kuralin, davada uygulanacak dolayli bir kural olmasi, usul hiikmii
niteligindeki bir kural olmasi ya da kuralin davada uygulanmamasinin, yani davada
olumsuz nitelige sahip bir kural olmasi durumlarinda da olusturdugu sablon

tanimlamasi gercevesinde kendi goriigiinii ortaya koyarak bir belirleme yapmaktadir.

Anayasa Mahkemesinin, davada uygulanacak olan normu belirlerken, kural
olarak, anayasa yargisinin iistiin amacini goz Oniinde bulundurdugunu sdylemek
mimkiin  goziikmektedir. Anayasa Mahkemesinin, bu belirlemeyi yaparken
istikrarsiz seyrettigi donemlere rastlamak elbette miimkiindiir. Nitekim ozellikle
davada uygulanacak olan kuralin belirlenmesi hususunda, kimi zaman oldukc¢a
genisletici bir yorum teknigi kullanarak kapsami daralttigi ve heniiz ilk inceleme
asamasinda davanin reddi ile sonuglanan kararlar1 -yukarida ayrintili olarak verildigi
lizere- mevcuttur; ancak bu sapmalar1 Mahkemenin gorevinin agirligi, is yikd,
konjonktiirdeki dalgalanmalar ve benzeri sebepler ile olagan karsilamak
gerekmektedir. Bu noktada 6nemli olan hususun, Anayasa yargisi kavraminin hayata
gecirilis nedenlerinden sapmayarak iistiin amaci her daim goéz Oniinde tutarak

inceleme yapilmasi oldugunu sdylemek yanlis olmayacaktir.
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