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ONSOZ

1982 Anayasasi’nda diizenlendigi bicimiyle hukuk ve siyaset alaninda oldukca
belirleyici bir konumda yer alan Anayasa Mahkemesinin s6z konusu etkinliginin 6nemli
oranda Kkararlarinin baglayicihigindan kaynaklandigi sdylenebilir. Ozellikle Anayasa
Mahkemesinin kararlarinin hukuki ve siyasal etkileri diisiiniildiigiinde buradaki baglayici
ozellik hassas bir soruna doniismektedir. Iste bu ¢alismada da tekil olmayan ve dolayisiyla
beraberinde pek cok soruna neden olan Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin
baglayiciligi sorunu ele alinmaktadir. Gergekten de yasama iradesinin bir tiir tecellisi
niteligindeki kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetimini gerceklestiren Anayasa
Mahkemesinin gerekge ve hiikiim fikrasindan olusan kararlarinin hangi kisminin baglayici
oldugu sorunu ilgi cekici goziikmektedir. Zira bu soruna gelistirilecek ¢oziime gore
Anayasa Mahkemesinin anayasal diizen icerisindeki konumu, yetki ve islevi ¢ercevesinde
onemli oranda degisebilecektir. Su halde oldukga belirleyici bir etkinligi bulunan ve tistelik
tekil olmayan Anayasa Mahkemesinin karar gerekc¢elerinin baglayiciligi sorununun
¢oOziilmesi gerekir. Dolayisiyla bu ¢alismada Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin
baglayicilig1 sorunu kapsamli bir sekilde ortaya konulmaya ¢aligilmis ve bu dogrultuda bir
¢Oziim Onerisi ortaya konulmustur. Ancak kimi zaman bir tiir sorun yumagina doniisebilen

bu denli hassas bir konunun ¢alisilmasinin zorlugu da kabul edilmektedir.
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OZET

Anayasa Mahkemesi 1982 Anayasasi’nda belirtilen yetkileri ve gorevleri ile birlikte
hukuk diizeninde ve bunun iizerinde temellenen toplumsal ve siyasal yasam pratiginde
oldukgca belirleyici bir konumda bulunmaktadir. Anayasa Mahkemesinin anayasal diizende
yer aldig1 bu konumun 6neminin ise kararlarinin baglayicilig1 ve dolayisiyla etkinliginden
kaynaklandig1 soylenebilir. Ger¢ekten de Anayasanin 153. maddesinin son fikrasina gore
“Anayasa Mahkemesi kararlart Resmi Gazetede hemen yayimlanir ve yasama, yiiriitme ve
yargl organlarini, idare makamlarmi ve gercek ve tiizelkisileri baglar” denilmektedir.
Anayasa Mahkemesi kararlar1 ise gerekce ve hiikiim fikralarindan olusmaktadir. Peki,
Anayasanin 153. maddesinin son fikrasinda yer alan “Anayasa Mahkemesi kararlar1”
ifadesinden kararin hangi kisminin baglayici olduguna ulasilmalidir? Burada Anayasa
Mahkemesi kararlar1 gerekce ve hiikiim seklinde bir biitiin olarak m1 baglayicidir, yoksa
kararlarmn yalnizca hiikiim fikras1 m1 baglayicidir? Iste bu ¢alisma Anayasa Mahkemesinin
karar gerekcelerinin baglayiciligi sorununu konu edinmektedir. Doktrinde kimi goriisler ve
Anayasa Mahkemesi, Anayasa Mahkemesinin kararlarinin gerek¢e ve hiikiim fikralari ile
birlikte bir biitlin olarak baglayic1 oldugunu belirtirken kimi goriisler ise Anayasa
Mahkemesi kararlarinin yalnizca hiikiim fikralarinin baglayici oldugunu savunmaktadir.
Ancak Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayicili§i sorunu onemlidir; zira
soruna verilecek yanit Mahkemenin islevini ve dolayisiyla anayasal konumunu biiyiik
oranda degistirecektir. Kaldi1 ki bu sekilde hassaslasan sorun tekil bir sorun da degildir;
clinkli beraberinde pek ¢ok soruna da sebep vermektedir. Su halde Anayasa Mahkemesi
karar gerekgelerinin baglayicilifi sorununun asilmasi gerekmektedir. Bu dogrultuda
calismada Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayict olmadigi savunulmustur.
Esasinda soruna iligkin halihazirdaki diizenlemeye bakildiginda demokratik bir hukuk
devletinde Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayici olduguna ulagilmamasi
gerektigi soylenebilir. Bununla birlikte mevcut anayasal diizenlemeden Anayasa
Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayict olduguna ulagilmamasi i¢in Anayasanin 153.
maddesinin son fikrasinda bir anayasa degisikliginin gerceklestirilmesi gerektigi belirtilmis

ve bu anlamda bir ¢6ziim Onerisi gelistirilmistir.

Anahtar Kelimeler: Demokratik hukuk devleti, Anayasa Mahkemesi, karar

gerekgeleri, hiikiim fikrasi, baglayicilik sorunu.
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ABSTRACT

Constitutional Court, with its power and duties that are stated in Constitutional Law
of 1982, has a determinative position in Legal order, and social and political practice that
are grounded on it. It may be said that importance of the place of Constitutional Court in
constitutional order arises from binding force of its decisions and accordingly from its
effectiveness. However, according to the last paragraph of article 153 “ Constitutional
Court decisions are published on official gazette immediately and these decisions are
binding for legislative, executive and judicial bodies, and for real and legal entities.
Constitutional Court decisions are composed of justification and judgement paragraphs.
So, from “Constitutional Court decisions” expression that is stated in last paragraph of
article 153, it should be reached that which part of the decision is binding? Are
Constitutional Court decisions binding like justification and judgement all in all, or are just
judgement paragraph of decisions binding? This study discusses binding force matter of
justification of Constitutional Court decisions. While some opinions of doctrine and
Constitutional Court indicate that constitutional court decisions are binding with
justification and judgement paragraphs all in all; some other opinions defend that only
judgement paragraphs of Constitutional Court are binding. Yet, binding force matter of
justification of Constitutional Court decision is important; because answer to this problem
will change function of Court and accordingly its constitutional position. Besides, the
matter which became delicate in that way is not an individual problem; as it causes many
more problems together with it. So then binding force matter of justifications of
Constitutional Court decision should be overcome. In this direction, it is defended that
justification of Constitutional Court decisions are not binding. Actually, when we look at
the existing regulation related to this subject, it may be said that there should not be a
binding force of Constitutional Court decision justifications in democratic constitutional
state. After all, not to reach a conclusion from existing constitutional order that the
justification of Constitutional Court decision is binding, and as stated in the last paragraph
of article 153 of Constitution, making a Constitution amendment was indicated as

necessary and a solution offer was developed.

Keywords: Democratic State of Law, Constitutional Court, decision justifications,

judgement paragraph, binding force matter.



GIRIS

Anayasa Mahkemesi Anayasa’da dilizenlenen gorev ve yetkileriyle birlikte
bulundugu konumu geregi hukuk diizeni igerisinde oldukca etkin bir giice sahiptir. Bir
hukuk devletinde bagimsiz ve tarafsiz yargi organlarinin verdigi kararlar ve bu organlar
eliyle hukuk mekanizmasinin isleyisinin saglanmasi biiyiik onem tasir. Ozellikle hukuksal
diizeninin toplumsal ve siyasal yasamin lizerinde temellendigi bir zemin niteliginde oldugu
diistintildiiginde, s6z konusu 6nem daha da artmaktadir. Nitekim Anayasanin 138.
maddesinde bir taraftan mahkemelerin bagimsizlig1 ve tarafsizligina yer verilirken, diger
taraftan mahkeme kararlarinin baglayici 6zelligi vurgulanmistir. Iste Anayasa Mahkemesi
de bir yargi organi olarak anayasal diizende bulundugu konumu geregi, yetki ve
islevleriyle toplumsal ve siyasal yasamin zemininin olusturan hukuk diizeninin, deyim

yerindeyse, agirlik merkezini olusturmaktadir.

Dolayisiyla hukuk ve siyaset alanlarinin  kesisim kiimesinde, sinirlarin
belirsizlestigi bir zeminde yer alan Anayasa Mahkemesi oldukca hassas bir isleve sahiptir.
Anayasa Mahkemesine iliskin 1982 Anayasasi hiikiimleri incelendiginde Mahkemeye
hukuksal, siyasal ve toplumsal yasam iizerinde etki yetenegi verebilecek pek cok gorev ve
yetkinin verildigi goriilmektedir. Ancak hi¢ sliphesiz bunlardan belki de en 6nemlisinin
anayasa yargisi siirecinde Anayasa Mahkemesinin yasama organinin iradesinin bir tecellisi
niteligindeki kanun hiikiimlerinin Anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi faaliyetini
gerceklestirmesi oldugu sOylenebilir. Boylece Anayasa Mahkemesi hukuksal diizenin

islerligini saglamaktadir.

Anayasa Mahkemesi bu islevini yerine getirirken verdigi kararlar hukuk diizeni
lizerinde genis bir etki giiciine sahiptir. Bu durum da Mahkemenin hukuk mekanizmasi
lizerinden siyasal ve hatta toplumsal alanda hareket kabiliyetini ve manevra alanin
arttirmaktadir. Ancak bir hukuk devletinde her giiciin belirli bir kapsam alani ve sinir1 s6z
konusudur; bu asildiginda yargisal denetim ile kars1 karsiya kalinir. Aksi halde basta hukuk

devletini ve kendi smirlarini tanimayan organ olmak iizere hicbir organ, kisi, kurum ve



kurulus i¢in hukuki belirlilik ve giivenlik s6z konusu olmaz. Boyle bir ortamda ise
hukuksal diizen ile birlikte gerek devlet yapisi1 gerek siyasal ve sosyal yasam zedelenir ve
yavag yavag cliriime evresine girer. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin bdylesine bir
gelisim gosteren belirleyici konumunun, 6zellikle Mahkemenin hukuksal mekanizmanin
iglerliginin en Onemli saglayicist oldugu disiiniildiigiinde, sorgulanmasi gerektigi

sOylenebilir.

Bu tiir bir sorgulama dogrultusunda 6zellikle Anayasa Mahkemesi kararlarinin
incelenmesi 1lgi c¢ekici goziikmektedir. Zira Anayasa Mahkemesi bir yargi orgam olarak
yorum ve degerlendirmeleri ile beliren iradesini verdigi kararlarla ortaya koymaktadir. S6z
konusu kararlarin gii¢c ve etkinligi ise baglayic1 olmasindan ileri gelir. Su halde Anayasa

Mahkemesi kararlarinin ve bu kararlarin baglayiciligi sorununun irdelenmesi gerekir.

Gergekten de Anayasa Mahkemesi kararlar1 bazi acilardan 6zellik gostermektedir;
zira anayasal konumu geregi Mahkeme kararlarin etkin ve fonksiyonel olmasi gerekir.
Nitekim bu dogrultuda Anayasanin 153. maddesinde Anayasa Mahkemesi kararlarinin hem
kesin oldugu hem de baglayici1 dzellik tasidigi ayrica vurgulanmustir. Ozellikle kararlarm
kesinligi ve baglayiciligi Mahkemenin yargisal giiciiniin esasini teskil etmektedir. Cilinkii
Anayasa Mahkemesinin kararlar1 bir yandan kuvvetler ayriligina gore sekillenen devlet
organlar1 veya bir baska sOylemle iktidar veya degisik goriinlim bigimlerini baglayarak

yatay etkisini, diger yandan bireyleri de baglayarak dikey etkisini gostermektedir.

Ancak Anayasa Mahkemesi kararlar1 gerek¢e ve hiikiim fikrasi olmak tizere iki
kisimdan olusmaktadir. Nitekim Anayasanin 141. maddesinin iiglincii fikrasinda “biitiin
mahkemelerin her tiirli karar1 gerekgeli olarak yazilir” diizenlemesi yer almaktadir.
Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi kararlar1 da gerekgeli bir sekilde hazirlanmaktadir.
Anayasa Mahkemesi kararlarinin gerekcesi hiikiim fikrasinda beliren sonucun hukuk
diizeni igerisinde mantiksal biitiinliigiinii ve tutarliligin1 ortaya koymaktadir. Boylece bir
anlamda neden sonug iligkisi igerisinde hiikiim fikrasinin hukuk teknigi baglaminda
mantiksal temellendirilmesi yapilmaktadir. Bu bakimdan hiikiim sonucu gerek¢esine bagl
olarak belli bir inandiriciliga sahip olur; zira gerek¢e sonucun denetlenebilmesini saglar ve
yargisal siirece iligkin keyfiligi onler. Dolayistyla bir kararin gerekgesi tutarli ve doyurucu

oldugu o6l¢iide kamuoyu gerekgenin iizerinde temellendirilen hiikiim sonucunu tatmin edici



bulur ve kabullenir. Anayasa Mahkemesinin de kararlarim1 gerekcelendirirken hukuksal
mantik ve tutarlilik igerisinde hareket etmesi hukuk devletinin en 6nemli esaslarindan olan
hukuki belirlilik ve hukuki giivenlik agsisindan hayatidir. Burada Anayasa Mahkemesinden
anayasaya uygunluk denetimi siirecinde kanun hiikiimlerinin anayasaya aykiri olup
olmadigini arastirirken, hukuksal ve mantiksal biitiinliik icerisinde bir gerekge olusturmasi

beklenir.

Dolayistyla Anayasa Mahkemesinin karar1 hiikiim ve gerek¢e olmak {izere iki esas
parcadan olusur. Peki, Anayasa Mahkemesinin verdigi kararlarin hangi kismi baglayici
Ozellik tasir veya her iki kisim da baglayict midir? Bu soru oldukg¢a onemli bir sorunu
ortaya koymaktadir; zira bu soruya gelistirilebilecek yanit kanunlarin anayasaya uygunlugu
denetiminin karakteristik 0zelligini ve Anayasa Mahkemesinin yargisal denetim
stirecindeki isleviyle birlikte hukuk diizeni tlizerindeki etkin konumunu 6nemli oranda
degistirebilecektir. Boylece anayasa yargisimin smirlar1 sorunu ve bu sorun etrafinda
beliren yerindelik denetimi ve yargisal aktivizm tartigsmalart da farkli bir diizleme

tasiacaktir.

Iste bu ¢alismada tekil olmayan ve dolayisiyla kimi sorunlarin ¢dziimiine iliskin
belirleyici bir konumda bulunan Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayicilig
sorunu ele alimmaktadir. Burada amaglanan karar gerekgelerinin baglayiciligi sorunu
ekseninde Anayasa Mahkemesinin anayasal konumunun belirlenmesi ve yetki ve islev

bakimindan siirliliginin ortaya konulmasidir.

Anayasanin 153. maddesinin son fikrasinda Anayasa Mahkemesi kararlariin
baglayiciligina iligkin “Anayasa Mahkemesi kararlari Resmi Gazetede hemen yayimlanir
ve yasama, yliriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini, gergek ve tiizelkisileri baglar”
diizenlemesi yer almaktadir. Ancak buradan hareketle doktrinde Anayasa Mahkemesinin
karar gerekcelerinin baglayiciligina yonelik cesitli goriisler yer almaktadir. Gergekten de
hukuk ve siyasetin kesisiminde islev goren ve hukuksal diizenin isleyisi i¢in oldukca
onemli bir konumda bulunan Anayasa Mahkemesinin kararlar1 da dogal olarak biiyiik
oneme sahiptir. Su halde Anayasa Mahkemesi karar gerekgelerinin baglayiciligt gibi

onemli bir sorunun incelenmesi ve ¢oziime kavusturulmasi gerekir. Zira bdylelikle karar



gerekgelerinin baglayiciligl sorununun beraberinde getirdigi tiirev sorunlarin giderilmesi de

kolaylasacaktir.

Bu konuyu incelemeyi amaglayan bu calisma iki ana boliimden olugmaktadir.
Birinci boliimde genel olarak anayasa yargisi ele alinmis ve anayasa yargisinin anayasal
konumu ve hareket alan1 belirlenmeye ¢alisilmistir. Burada calismanin ikinci boliimiine
yonelik anayasa yargisinin kavramsal ve kuramsal boyutu ortaya konulmak istenmistir.
Ikinci boliimde ise genel olarak Anayasa Mahkemesinin kararlari, kararlarin olusum ve
goriinlim bicimleri ile birlikte hukuk diizenine etkisi ve anayasaya uygunluk denetiminin
kapasam ve sonuglar1 incelendikten sonra, Ozellikle Anayasa Mahkemesinin karar
gerekeelerinin baglayiciligi sorunu ele alinmigtir. Burada Anayasa Mahkemesinin karar
gerekeelerinin baglayiciligi sorunu ortaya konulurken, aynt zamanda s6z konusu sorunun
tekil bir sorun olmadigr belirlenmistir. Boylece Anayasa Mahkemesinin karar
gerekgelerinin baglayiciligi sorunu kapsamli olarak ele alinmaya c¢alisilmistir. Bununla
birlikte Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligi sorununa bir ¢6ziim

Onerisi gelistirilmeye calisilmustir.

Bu nedenle birinci boliimde anayasa yargisinin kuramsal boyutuyla birlikte anayasa
yargisinin islevi ele alinarak incelenmistir. Ozellikle hukuk devleti, hak ve 6zgiirliik ve
¢ogulcu demokrasi ekseninde anayasa yargisinin mesruiyeti irdelenmistir. Daha sonra
anayasa yargisinin Tiirkiye’de kurumsallasma siireci ele alinarak, ozellikle Tirkiye’de
anayasa yargisinin mesruiyeti krizinin ortaya konulmasi baglaminda “hegemonik koruma
tezi” lizerinde durulmustur. Ayrica burada anayasa yargisinin kavramsal ve kuramsal
biitiinliiglinli saglamak icin genel olarak yorum konusuna ve 6zellikle anayasaya uygunluk

denetimi siirecindeki yorum sorununa deginilmistir.

Birinci boliimde son olarak hukuk ve siyasetin kesisimindeki hassas zeminde
anayasa yargisinin sinirlari sorunu ele alimmustir. Burada oncelikle genel olarak anayasa
yargist ve siyaset kurumu arasindaki iliski lizerinde durulmus ve daha sonra Anayasa
Mahkemesinin hukuk ve siyasetin ortak alanindaki islevi ve sinir1 incelenmistir. Ardindan
Tiirkiye’de Anayasa Mahkemesinin siyasete karst konumu, Anayasa Mahkemesi ve
yerindelik denetimi konularina yer verilmistir. Bununla birlikte burada anayasaya

uygunluk denetiminde bir smir ihlali olarak yargisal aktivizm konusu ve bu kapsamda



Tirkiye’de yargisal aktivizm tartismalar1 kisaca ortaya konulmustur. Boylece bir yandan
anayasa yargisina iliskin kuramsal ve kavramsal biitiinliik kurgulanirken, diger yandan
anayasa yargisinin iglevsel alan1 ve bunun sinirlar ile birlikte anayasa yargisinin kapsamli

bir goriiniim bicimi belirlenmeye c¢aligiimigtir.

Calismanin ikinci bdliimiinde ise Oncelikle genel olarak Anayasa Mahkemesi
kararlar1 ve kanunlarin anayasaya uygunluk denetiminin kapsam ve sonuglari ortaya
koyulmaya calisilmistir. Daha sonra ise Anayasa Mahkemesinin kararlarinin baglayiciligi,
geriye yiirimezligi, olusum ve goriniim bigimleri ile birlikte hukuk diizenine etkisi
incelenmistir. Ancak ikinci boliimde esasen Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin
baglayiciligi sorunu ele alinmistir. Burada oncelikle muhakeme hukuku teorisi bakimindan
karar gerekgelerinin baglayicilifi sorunu incelenmistir. Ardindan doktrinde Anayasa
Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayict oldugunu savunan goriisler ve Anayasa
Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici olmadigini savunan goriisler ile birlikte
Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi konusundaki igtihadi ortaya
konulmustur. Bu sekilde Anayasa Mahkemesinin karar gerek¢elerinin baglayiciligi sorunu
kapsaml1 bir sekilde ele alindiktan sonra soruna iliskin genel bir degerlendirmeye yer

verilmistir.

Ikinci béliimde son olarak ise Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin
baglayicilig1 sorunu ekseninde gelisen ek sorunlar ele alinmistir. Bu ¢ercevede beliren bazi
sorunlarin goriinlim bigimleri baglaminda ilk olarak anayasaya uygun yorum sorunu
incelenmistir. Daha sonra Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerin baglayiciliginin
yasama lzerindeki etkisi sorunu ele alinmistir. Burada Anayasa Mahkemesinin kanun
koyucu gibi hareketle yeni bir uygulamaya yol agacak bi¢imde hiikiim tesis etmesi sorunu
ve karar gerekcelerinin baglayiciliginin etkisinde bir yozlagsma bi¢imi olarak yasama
faaliyetlerinin kisitlanmasi sorunu degerlendirilmistir. Bu dogrultuda ayrica Anayasa
Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligi sorunu ekseninde anayasaya uygunluk
denetimi siirecinde sinir ihlali konusu ele alimmistir. BOylece bir yandan Anayasa
Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligi sorununun tekil bir sorun olmadigi ortaya
konulurken, diger yandan s6z konusu soruna kapsamli bir goriiniim bi¢imi kazandirilmaya
calistlmistir. Son olarak ise Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi

sorununa yonelik bir ¢6ziim Onerisi gelistirilmek istenmistir.



Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi gibi anayasal ve buna
bagl olarak hukuksal diizlemde olduk¢a genis etkisi bulunan ve iistelik tekil olmayip
beraberinde pek ¢ok tiirev soruna neden olan bir sorunun ele alinmasinin zorlugu ortadadir.
Dolayisiyla c¢alismaya konu edilen Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin
baglayiciligi sorunu hukuk diizeni igerisinde ve miinhasiran anayasa hukuku yaklagimi
cercevesinde ele alimmaya caligilmistir. Bununla birlikte burada Anayasa Mahkemesinin
bireysel bagvurulara iligkin kararlarina deginilmemis ve bu ¢alisma miinhasiran kanunlarin
anayasaya uygunlugu denetimi sonucunda verilen karar gerekgelerinin baglayiciligi sorunu
ile sinirlandirilmistir. Bu  dogrultuda Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin
baglayiciligi sorunu ve bu sorunla birlikte gelisen ve Onemli goriilen bazi sorunlar ele

alinmistir.



BIRINCi BOLUM
1. GENEL OLARAK ANAYASA YARGISI
1.1. Kavram

Anayasa yargisinin diisiinsel izlerini Antik Yunan’a kadar siirmek miimkiin olsa da
somut olarak anayasa yargisinin kurumsal olarak gelisiminin son iki yiiz yillik seriivenin
{iriinii oldugu soylenebilir.' Anayasa yargisiin dar ve genis anlami s6z konusu edilebilir.
Genis anlamda anayasa yargisi, anayasaya uyulmasini dogrudan saglayan her tiirlii islem
iken dar anlamda anayasa yargisi ise kanunlarin ve diger bazi yasama islemlerinin
anayasaya uygunlugunun yargisal yolla denetiminin saglanmasidir denilebilir.> Bu

bakimdan anayasa yargis1 hukuksal diizen iizerinde etkin bir konuma sahiptir.

Anayasa yargisinin hukuk devleti ve anayasanin istlinliigii ilkelerinden olmak
tizere iki Onemli sacaya8i vardir. Yazili ve kati bir anayasanin bulundugu diizende
anayasanin ustiinliigiiniin saglanmas1 gerekir. Iste burada anayasanin iistiinliigiiniin
saglanmasi i¢in etkin yargisal bir mekanizma gerekmektedir. Bu noktada anayasa yargisi
Ongorilmiistiir. Hans Kelsen’in normlar hiyerarsisinin mantiki bir sonucu olarak bu
denetim mekanizmas1 kanunlarin anayasaya uygunlugunu saglamaktadir.’Nitekim
Kelsen’e gore hukuki normlar kademeli bir sekilde bir piramit meydana getirmektedirler.
Normlar hiyerarsisi denilen bu diizende anayasa normlar1 en iistte yer almakta ve bunu
kanunlar, tiiziikler, yonetmelikler izlemektedir. Burada alt norm gegerliligini iist normdan
almakta ve boylece mesruiyet bulmaktadir.* Dolayisiyla yazili ve kati bir iist norm olarak
baglayici bir anayasa gerektiren normlar hiyerarsisi anayasa yargisinin Onemli bir

temellendirmesini saglamaktadir.

! Biilent Tanér ve Necmi Yiizbasioglu, Tiirk Anayasa Hukuku, [stanbul: Beta Yayinlari, 2014, s. 469.
? Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara: Yetkin Yaymnlari, 2014, s. 403.

3 Tandr ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 469.

* Tanor ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 469.



Anayasa yargisinin bir diger énemli sacayagi ise hukuk devleti ilkesidir. Hukuk
devleti ilkesi gelisen hukuk diizeninde sekli bir normlar biitiinliiglinden 6te anlamlar
tagimaktadir. Yakin ge¢mise kadar sadece yliriitmenin kanunlara bagliligini ortaya koyan
mekanizma olarak anlasilan hukuk devleti tarihi siirecte anlam geniglemesine ugramistir.
Zira bireyin hak ve 6zgiirliiklerine yonelik tehditlerin bizzat yasama orgam tarafindan da
gelmesi s6z konusu olabilmektedir.” Gergekten de yasama ve yiiriitmenin ¢ogunlukla i¢ ice
gectigi ve yasama iradesinin kanun hiikmii ihdas etme yetkisinin oldugu diisiiniildiiglinde
bu durum biiylik oranda ger¢eklik kazanmaktadir. Hatta hukuk devleti ekseninde yasama
ve yliritmenin hukuka bagli olmasinin gerekliligi kadar yargi organinin da yargilama
faaliyeti siirecinde bagimsiz ve tarafsizliginin korunmasi bakimindan bu baglamda hukukla

bagli olmasi gerektigi sdylenebilir.

Su halde devletin biitiin organlarinin yargisal denetime tabi olmas1 hukuk devletinin
bir geregidir. Dolayisiyla hukuk devleti gelisen anlamiyla bicimsel bir biitlinliikten
styrilmis ve maddi olarak da nitelikli bir deger ve diisiince biitiinii haline gelmistir. Boylece
anayasa yargisi da insan hak ve Ozgiirlikleri dogrultusunda harekete gegebilecek bir
giivence sistemine evirilmistir. Nitekim Ozbudun anayasa yargisini “hukuk devletinin

gelisiminde son ve en 6nemli merhale” seklinde tanimlamustir.®

Ote yandan kanunlarin anayasaya uygunlugunun saglanmasinda yargisal denetim
olarak anayasa yargisinin yaninda siyasal denetim de sdz konusu olabilmektedir. Siyasal
denetimi tercih eden lilkelerde denetim, ¢esitli siyasal organlar araciligi ile saglanmaktadir.
Bunlar arasinda veto yetkisine sahip devlet baskani, ikinci meclis, yasama meclisinin bir
komisyonu veya siyasi organlar tarafindan gorevlendirilen 6zel bir kurul gosterilebilir.’
Ancak siyasal denetim hak ve Ozgirliklerin korunmasinda yeteri giivence
saglamadigindan dolay1 zamanla yargisal denetim yaygin bir sekilde tercih edilmistir.® Zira
bireylerin hak ve Ozgilirliiklerinin ¢ogunlukla siyasi irade tarafindan tahrip edilmesi ve
siyasi iktidarin hak ve Ozgiirliikleri ihlal etme potansiyelinin daha fazla oldugunun

belirmesi bu durumu bir bakima gerekli kilmistir denebilir.

> Tanér ve Yiizbasiogly, a.g.e., s. 470.

® Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 403.
7 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 404.
¥ Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 404.



1.2. Anayasa Yargisinin Dogusu

Anayasa yargisi ilk olarak 1803 yilinda Amerika Birlesik Devletleri’nde Marbury
v. Madison davasinda belirmistir. Federal Yiiksek Mahkeme burada kanunlarin anayasaya
uygunluk denetiminin olmasi1 gerektigine ve anayasaya aykirilik teskil eden kanunlarin
uygulanmayacagina hiikmetmistir.”Ancak belirtmek gerekir ki kanunlarin belirli ilke ve
kurallara uygun olmasi gerektigi diisiincesi s6z konusu davadan c¢ok daha Onceye
dayanmaktadir.'® Fakat Marbury v. Madison davasimin anayasa yargisimn somut olarak

kurumsal gelisimine yonelik ¢ok dnemli bir adim niteliginde oldugu sdylenebilir.

Anayasa yargisinin ABD’de bu sekilde gelisimine iliskin ¢esitli tezler s6z konusu
edilmistir."' Bir goriise gore bunda “common law” (ortak hukuk) gelenegi etkili olmustur;
zira bu hukuk gelenegine gore yasama organi hukukun tek kaynagi degildir, aksine yasama
da birtakim ilkelere uymalidir. Bir diger goriis anayasa yargisinin dogusunu ticari sirket
tiiziikklerinin Birlesik Krallik kanunlarin uygun olmasini 6ngoren koloni doénemindeki
yargilama bicimine dayandirmaktadir. Bu dénemde bazi koloniler ingiliz yasalarina,
Charte’lara, aykir1 olmamak kaydi ile igisleri dogrultusunda yasa yapma yetkilerine sahip
olmuslar ve Birlesik Krallik’taki Privy Council de koloni yasalarinin Charte’lara

uygunlugunu denetlemislerdir.

Baska bir goriis ise anayasa yargisinin gelisimini miilkiyet hakkinin korunmasina
baglamaktadir. Buna gére anayasa yargisi siyasi elitlerin ekonomik c¢ikar1 dogrultusunda
islevsel oldugu i¢in uygun bulunmustur. Miilkiyet hakkinin kutsalligin1 savunan ve genis
topraklara sahip olan elitler miilkiyet hakkin1 reddeden akimlara karsi bu sekilde tedbir
almiglardir. Bununla birlikte anayasa yargisinin dogusu “kurumsal zorunluluk tezi” adi
altinda da agiklanmaya caligilmistir. Buna gore federalizmin uygulandigi iilkelerde federe
devlet ile federal devlet arasinda dogabilecek krizlerin ii¢lincli ve hakem olarak bir baska

taraf aracilig1 ile ¢ozlimlenebilmesi gerekliligi s6z konusudur. Bu durumun federal devlet

? Kemal Gézler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, Bursa: Ekin Yayinlari, 2014, s. 449.

10 Serdar Korucu, Yargisal Aktivizm, Ankara: Seckin Yayinlari, 2014, s. 25. Bu baglamda anayasa
yargisinin gelisimini ortaya koyan Onemli bir ¢alisma i¢in bkz. David Deener, “Modern Anayasal
Sistemlerde Yargi Denetimi”, (Cev. Tuncer Karamustafaoglu), Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, 26, (3-4), (1969), s. 179-205.

"' Bu konudaki goriisler i¢in bkz. Korucu, a.g.e., s. 20-25.



pratiginin hem bir sonucu oldugu hem de kurumsal bir ihtiyactan kaynaklandigi

sOylenmistir.

Marbury v. Madison davasinda Yargi¢ John Marshall kanunlarin anayasaya
uygunlugu gerekliligi iizerinde durmus ve yasamanin anayasaya aykiri islemlerinin
denetiminin yarg: tarafindan yapilacagini belirtmistir.'> Marshall’a gore anayasa iilkedeki
hukuk diizeninde en iist norm olarak yer almaktadir. Dolayisiyla anayasa normal kanunlar
gibi degistirilemeyen, daha zor bir sekilde ancak degistirilebilen normlardan olugsmaktadir.
Yasama organinin yetkileri belirli ve smirlidir; zira bu sinirlart korumak i¢in yazili bir
anayasa olusturulmus bulunmaktadir. Aksi takdirde yazili ve kati bir anayasanin varligi
anlamsiz hale gelir. Su halde yasamanin anayasaya aykiri faaliyetleri yargi organlari
tarafindan gecersiz kilinabilecektir. Boylece kanunla bir anayasal normun carpismasi

halinde olay kanuna gére degil aksine anayasaya gore ¢oziilmelidir."?

Fakat Marshall burada anayasaya salt bigimsel bir ustiinliik tanimaktan ote bir
degeri ifade etmektedir. Zira esas amag sinirlandirilmis devlet otoritesi karsisinda bireyin
hak ve Ozgiirliiklerinin korunmasidir. Esasinda yazili bir anayasanin varligi, bagka bir
deyimle anayasacilik dislincesi de bireyin hak ve Ozgiirliikklerinin saglanmasi
dogrultusunda devletin sinirlandirilmasi tizerinde temellendirilmektedir. Nitekim Marshall
siirli devlet diisiincesinin uygulamasi i¢in anayasanin iistiin bir hukuk metni olarak
varligii savunmaktadir.'* Dolayisiyla bu durum anayasacilik diisiincesinin beraberinde

getirdigi degerlerin mantiksal bir sonucudur.

Ortaya ¢ikist itibariyle daha ¢cok Amerika Birlesik Devletleri ile 6zdeslesen anayasa
yargist zamanla, O0zellikle II. Diinya Savasi sonrasi bir¢ok Avrupa iilkesine yayilmistir. Bu
baglamda Alman ve Italyan Anayasalar1 ile Avrupa kitasinda kurumsallasmaya baslayan
anayasa yargist 1958 Anayasasi ile diizenlenen Fransiz Anayasa Konseyi ve 1961
Anayasasi ile Tiirk Anayasa Mahkemesi ile yayginlagsmaya devam etmistir. 1974 Portekiz

Devrimi ile bagladig1 iddia edilen iigiincii demokrasi dalgasi ile de Giiney Avrupa ve

12 Korucu, a.g.e., s. 27.
13 Korucu, a.g.e., s. 27-28.
14 Korucu, a.g.e., s. 28.
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sonralart Merkezi ve Dogu Avrupa iilkeleri anayasa yargisi kurumuna yer vermis ve

anayasa yargisi kurumsallasmasini siirdiirmiistiir."

II. Diinya Savasi’ndan énce ABD ve Avusturya’da varlik gosteren anayasa yargisi
kurumu goriildiigii gibi Savas sonrasi siirecte dalgalar halinde diger iilkelere yayilmustir.'®
Bu sekilde gelisen anayasa yargis1 akimi sonucunda iki anayasa yargisi modeli ortaya ¢ikti.
Hans Kelsen’in tasarladigi Kita Avrupast modelinde anayasa yargisi, kararlari diger
mercileri de baglayan anayasa mahkemesi tarafindan sadece yapilabilir. Merkezi olmayan
ABD tarz1 anayasa yargis1t modelinde ise kararlar1 diger mahkemeleri baglamayan normal
mahkemeler de anayasa yargisini yapabilmektedir.'” Kelsen’in tasarladigi Avrupa Modeli
anayasa yargisinda anayasa mahkemelerinin verdikleri kararlar kesindir ve anayasa
mahkemeleri siyaset ve yargi kesisiminde kendilerine anayasal bir alan agmaktadirlar.
Dolayisiyla anayasa mahkemeleri bu sekilde anayasanin {stlinliigiinii de korumus
bulunurlar.'®Su halde Avrupa Modeli anayasa yargisinda anayasa mahkemelerinin hukuk

ve siyasetin kesisiminde oldukga etkin bir konumda bulundugu sdylenebilir.
1.3. Anayasa Yargisinn Islevi
1.3.1. Genel Olarak
Bicimsel olarak anayasa normlar hiyerarsisinde kanunlarin iistiinde yer alir ve

kanunlardan daha zor degistirilebilir."” Bu durumda anayasanin iki énemli ozelligi olarak

anayasanin ustiinliigii ve anayasanin katilig1 ortaya ¢ikmaktadir. O halde kanunlar ve diger

"> Ergun Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, istanbul: Istanbul Bilgi Universitesi Yayimnlari,
2014, s.117. Ote yandan anayasa yargisi kurumuna yer verilmeyen iilkeler de s6z konusudur. Oregin
Ingiltere, Yeni Zelanda, Israil, Belgika, Hollanda, Isvigre gibi bazi iilkelerde anayasa yargisi kurumuna
yer verilmemistir. Nitekim bu iilkelerin bazilarinda, 6zellikle ingiltere olmak {izere, anayasa yargisinin 6n
sartlar1 olarak yazili ve kati anayasalarinin da olmadig1 goriilmektedir. Yavuz Atar, Tiirk Anayasa
Hukuku, Konya: Mimoza Yaylari, 2012, s. 297.

'® Nitekim Hirschl’in de belirttigi gibi Amerikan’min siyasal diizeninin dayanagini olusturan anayasanin
iistiinliigli anlayig1 diinya genelinde yilizden fazla iilkeye ve cesitli uluslar iisti olusumlara yayilmistir.
Kurulan anayasa mahkemeleri de bu dogrultuda anayasal hiikiimleri yorumlayip degerlendirerek
uygulamada kullanilmasi iglevini gormektedirler. Ran Hirschl, “The Rise of Constitutional Theocracy”,
Harvard International Law Journal, 49, (October 16), (2008), s. 73.

7" Christoph Honnige, “Constitutional Courts and the Challenges They Present to Comparative Politics”,
International World Congress, Santiago de Chile, (2009), s. 3-4.

'8 Alec Stone Sweet, “Constitutional Courts and Parlimentary Democracy(Special Issue on Delegation)”,
West European Politics, 25, (2002), s. 79.

19 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslar, s. 439.
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hukuk kurallarinin anayasaya aykirilig1 ve anayasanin normal kanunlar gibi degistirilme
girisimlerinin denetim altina alinmas1 gerekir. Iste burada yargisal denetim olarak anayasa
yargisi mekanizmasi devreye girmektedir.”® Dolayisiyla anayasa yargisinin her seyden
Once anayasal diizenin islerligini sagladig1 sdylenebilir. Zira yargisal denetim sonucunda

anayasaya aykir1 kanunlar iptal edilebilmektedir.

Ote yandan anayasa yargismin kurumsallastig: iilkelerde anayasa mahkemelerine
cesitli islevler yiiklenmistir. Ornegin federasyon veya konfederasyon seklinde devlet
yapilanmasina sahip {llkelerin anayasa mahkemeleri merkezle federe veya bolgeler
arasinda ya da federe veya bolgelerin kendi aralarindaki uyusmazliklar1 ¢ozmekle
yetkilendirilmiglerdir. Nitekim buna gore anayasa yargisinin federal devletlerde

kurumsallasmis olmasinin anayasa mahkemelerinin bu islevlerinin 6nemli rolii vardir.*'

Ayrica devletler anayasal diizenlemelerinde benimsedikleri hiikiimet sistemlerine
gore yasama ve ylirlitme organlar1 arasindaki isleyisi yumusak veya sert kuvvetler ayrilig
seklinde diizenleyebilmektedir. Anayasa ile diizenlenen devlet organlarinin yetkileri ile
ilgili uyusmazlik s6z konusu oldugunda baz iilkelerde, 6rnegin Fransa, Almanya, italya

gibi iilkeler, bunu ¢ézme yetkisi anayasa mahkemelerine verilmistir.?

Ayni sekilde karsilagtirmali olarak bakildiginda anayasa mahkemelerine se¢imlerin
anayasaya uygunlugunun denetimi, siyasi partilerin kapatilmasi, ylice divan yargilamasi,
yerel yonetimlerin sahip olduklar1 kendilerini yonetme haklarinin korunmasi gibi yetkiler
verildigi goriilebilmektedir.”® Nitekim 1982 Anayasasi'nda Anayasa Mahkemesinin yetki
ve gorevlerini diizenleyen 148. maddesine gore Anayasa Mahkemesi “kanunlarin, kanun
hiikmiinde kararnamelerin ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiziigiiniin Anayasaya sekil
ve esas bakimindan uygunlugunu denetler ve bireysel basvurulari karar baglar. Anayasa
degisikliklerini ise sadece sekil bakimindan inceler ve denetler.”. Anayasa Mahkemesi
Yiice Divan sifatiyla yargilama ve siyasi partilerin anayasaya uygunluk denetimini
yapabilmektedir. Bunun yaninda Anayasa Mahkemesi anayasada kendisine verilen diger

gorevleri de yerine getirir.

20 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 439.
! Tandr ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 472-473.

2 Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.c., s. 473.

 Tanor ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 473.
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Goriildiigii gibi anayasa yargisinin anayasal mekanizmanin isleyisinde pek cok
islevi s6z konusu olabilmektedir. Anayasacilik diisiincesi ve buna bagl olarak yazili ve
kat1 anayasa yapiminin konusu devlet iktidarini birey karsisinda sinirlamak ve bireyin hak
ve Ozgiirlikklerinin diizenleyip somut olarak giivenceye baglamaktir. Buradaki giivence
mekanizmasi anayasa yargisidir ve dogal olarak anayasa yargisinin esas islevi insan hak ve
Ozgiirliiklerini yargisal denetim ile koruma altina almaktir. Modern anlamda anayasacilik
ise bir yandan iktidar ve degisik gorlinim bigimlerini smirlandirirken, diger yandan
kuvvetler ayriligi, hukuk devleti, ¢ogulcu demokrasi gibi mekanizmalarla siyasal ve sosyal
yasama insan hak ve 6zgiiliiklerinin uygulanmasi dogrultusunda uygun ortam hazirlayan
bir yaklasimi ortaya koymaktadir. Ote yandan anayasa sikdyeti kurumu da insan hak ve
ozgiirliikleri dogrultusunda anayasa yargisini oldukga etkin ve islevsel bir hale getirmistir.
O halde anayasa yargisinin anayasacilik, hukuk devleti, demokratik yonetim, anayasa
sikayeti gibi degerlerle 6nemli bir islev baglami s6z konusudur. Dolayisiyla anayasa
yarginin iglevlerinin tam olarak ortaya koyulmasi bakimindan asagida anayasa yargisinin

bu degerlerle iliskisi dikkate alinarak ayri1 bagliklar altinda incelenmistir.

1.3.2. Anayasacilik Diisiincesi

Anayasa, normlar toplami olarak yalnizca bir hukuki metinden ibaret degildir™*;
aksine bireyin hak ve Ozgiirlikleri dogrultusunda gelistirilen bir deger ve diisiince
biitiiniidiir. Anayasa, siyasal diizen igerisinde bulunan biitiin aktorlerin gorev ve yetki
dagilimini ve bunlarin sinirlarini belirten, baglayici ve iist normlardan olusan bir metindir.
Nitekim Aliefendioglu’'na gore anayasalar tarihsel siire¢ icerisinde temel hak ve
Ozgurlikleri korumakla birlikte devlet organlarmin yetkilerini belirlemek islevini
gormiislerdir. Anayasa yargist da bu dogrultuda anayasaya uygunlugu saglayan ve
anayasanin Ustlinliigiinii ve baglayiciligin1 hayata gegiren bir mekanizmadir.”Béylelikle
anayasal diizenleme ile devlet organlar1 i¢in bir yandan hukuksal dayanak olusturulurken,

diger yandan siyasal mekanizmaya hukuksal bir belirlilik kazandirilmis olunmaktadir.

24 Benzer yonde bkz. Zafer Goren, “Siyasal Gui¢ Faktori Olarak Anayasa Mahkemesi”, Istanbul Ticaret
Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Y. 7, (14), (2008), s. 11.

» Yilmaz Aliefendioglu, “Yeni Bir Anayasa Yargisi ve Anayasa Mahkemesi”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 14,
(1997), s. 225.
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Dolayisiyla devlet yapilanmasinin unsurlar1 ve bu unsurlar arsindaki iliskiler
diizenlenirken, ayn1 zamanda bu kurumlar yapisal olarak tanimlanmakta, kapsam giicii
bakimindan sinirlanmakta ve fonksiyonellik bakimindan belirtilmektedir. Boylece devlet
mekanizmasina hukuksal belirlilik ¢ercevesinde modern anlamda kurumsal bir kimlik
kazandirilmis olunmaktadir. Ancak modern devlet mekanizmasi salt mekanik bir isleyis
degildir; zira anayasal diizene anlam ve deger katan ve anayasacilik ekseninde gelisen hak
ve Ozgilirliiklerdir. Ciinkii anayasacilik diigiincesi devleti birey lehine siirlandirmay1 ve

hak ve ozgiirliikleri giivenceye baglamay1 amag¢ edinmektedir.

Ote yandan giiniimiiz anlaminda anayasa kavrami 1700’lerin sonlarinda belirmistir
ve bu baglamda olusturulan ilk anayasa ABD’nin 1787 yilinda yapilan anayasasidir.*®
Daha sonra 1791 Fransiz, 1809 Isvec, 1812 Ispanyol, 1814 Norveg, 1831 Belgika, 1848
Italyan, 1871 Alman Imparatorlugu, 1876 Osmanli, 1920 Avusturya gibi pek ¢ok iilkede
anayasa yapilmistir.”” Daha sonra anayasa yapimi dalgalar halinde gerek Avrupa’da gerek
diinyada biiyiik yayginlik kazanmistir. Siiphesiz devlet yapilanmasin1 diizenleyen kanun,
ferman gibi yazili normlar 1700’lerden 6nce de vardi, ancak bunlar modern anlamda
anayasa olarak kabul edilmiyordu; zira normlar hiyerarsisinde diger kanunlarin {istiinde
bulunan ve onlardan daha zor bir sekilde degistirilebilen anayasa tasarimi olarak

anayasacilik diisiincesi ancak 1700’lerin sonlarinda meydana gelmistir.*®

Iste anayasacilik diisiincesini sekillendiren esas dayanak da iist ve baglayici bir

norm aracihigi ile devlet iktidarmni siirlandirmaktir.*Bu sekilde devletin organlarim yetki

2 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslar , s. 69.

2 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslar , s. 69.

b Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 70.

* Bununla birlikte devlet iktidarmin simirlandirilmasi olgusu tarihsel bir siireg igerisinde gelisim gostermistir;
dolayisiyla anayasacilik ve buna bagli olarak devlet iktidarinin smirlandirilmast diisiincesi modern
zamanlardan 6nceye dayanmaktadir. Bkz. Serdar Giilener, Tiirkiye’de Anayasa Yargisinin Demokratik
Mesrulugu, Istanbul: XII Levha Yayinlari, 2012, s. 116. Bu baglamda Sahin de ortaya koydugu dnemli
calismasinda “Devlet iktidarmin simirl olduguna iliskin kadim kavrayis ve vurgu, 18. yiizyildan sonra
ortaya ¢ikan ve sadece ideolojik olarak liberalizme ve de smifsal olarak sadece burjuvaziye 6zgii olan
tekelci bir takdim sekli degildir... Ik toplumlardan itibaren zaten sinirli oldugu (ve de olmasi gerektigi)
diisiiniilen devlet iktidar1 kavrami, 18. yiizyillda ve sonrasinda burjuvazi tarafindan, smifsal ¢ikarmin
korunmasi amaciyla da uyumlu olarak ‘anayasacilik’ seklinde ifade edilir olmustur.” degerlendirmesinde
bulunmustur. Bkz. Adil Sahin, “Siyasal Diislinceler Tarihinde ‘Sinirli Devlet’ Fikrinin Kadimligi Ya Da
Genel Kamu Hukuku Baglaminda Insan, Ozgiirliik ve Devlet iktidar1 Algisindaki Evrilme”, Gazi
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, XV, (3), (2011), s. 356-357. Bununla birlikte smirli devlet
anlayisi, insan haklari diisiincesi ve modern devletin modern diisiincenin gelisimi siirecindeki izlerini
siirmek i¢in bkz. Cemal Bali Akal, Modern Diisiincenin Dogusu, Ankara: Dost Kitabevi Yayinlari,
2010.
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ve gorev dagilimi belirtilerek devlet iktidar1 simirlandirilmakta ve hak ve oOzgiirliikler
giivence altina alinmaktadir. Gozler’in dedigi gibi bu amag i¢in yazili, sert ve {ist bir norm
olarak bir anayasanin yapilmasi gerekmektedir. O halde anayasacilik dncelikle boyle bir

anayasanin yapilmasim ongormektedir.”

Ciinkii ancak anayasa yapimiyla anayasacilik
diisiincesinin ~ esasint  olusturan  devlet  iktidarmin  sirlandirilmast  olgusu

somutlasabilmektedir.

Bununla birlikte anayasacilik siyasal sistem igerisinde yonetim pratigi ve hukuki
giivence islevi bakimindan zaman icerisinde gelisim gostermis ve “geleneksel
anayasacilik” ve “modern anayasacilik™ olarak farkli anlayislar1 ifade etmistir. Geleneksel
anayasaciligin esas konusu devlet iktidarinin sinirlandirilmas1 ve hak ve ozgiirliiklerin
giivenceye baglanmasidir.”’ Bu dogrultuda anayasacilik, siyasi iktidarin devlet organlari
arasinda bolistiiriilmesi ve insan hak ve ozgirliklerinin korunmasi i¢in hukuk
mekanizmasi icerisinde smirlandirilmasi anlamina gelmektedir.*” Bu yondeki anayasacilik
anlayisi hukuk devleti ve kuvvetler ayriligi iizerine temellenmektedir.”® Boylece
anayasacilik devlet iktidarini sinirlandirarak bireye hukuki belirlilik ve hukuki giivenlik

ortaminda hak ve 6zgiirliikk alan1 agmay1 hedeflemektedir.

Hukuk devleti ile birey-birey ve birey-devlet arasindaki iliskilere belirlilik
kazandirilir ve bdylece iktidar pratigindeki keyfilik ortadan kaldirilir. Burada gerek
yasalarin yapilmas: siirecinde gerek yasalarin uygulanmasi siirecinde yoneticiler hukuk ile
baglhdir.** Nasil ki birey hukukun disina ¢iktigi zaman yargisal denetime tabi olmaktadir,
ayni sekilde devlet organlar1 da hukuk sistemi icerisinde yargisal denetime tabidir. Bu
sekilde anayasalarda taninan hak ve ozgiirliikkler yasamadan veya devletin bagka bir
organindan gelmesine bagli olmaksizin her tiirlii tehlikeye karsi giivence altina

alinmaktadir.

Kuvvetler ayriliginin anayasacilik bakimindan islevselligi ise devlet iktidarinin

devletin belirli organlar1 arasinda dagitilmasi acisindan 6nem kazanir. Burada dagitilan

30 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslar , s. 71.

3! Ozan Ergiil, Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Demokrasi, Ankara: Adalet Yaymnevi, 2007, s. 72.

2 Levent Goneng, “Ortagag Avrupasi'nda Anayasaciligin Diisinsel ve Kurumsal Temelleri”, Ergun
Ozbudun’a Armagan-Anayasa Hukuku, 2, (2008), s. 268.

3 Levent Goneng, “Siyaset Bilimi ve Anayasalar”, AUSBF Dergisi, 54 (3), (1999), s. 98.

¥ Goneng, Siyaset Bilimi ve Anayasalar, s. 99.
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iktidar yasama, yiiriitme ve yargi organlari tarafindan paylastirilir ve boylece denetleme ve
dengeleme mekanizmasi kurulur.” Ancak kuvvetler ayriligmimn zaman igerisinde ddniisiime
ugradig: sdylenebilir. Ozellikle parlamenter hiikiimet sistemi ve siyasi partiler demokrasisi
icerisinde yasama ve yliriitme arasindaki denge ve denetim uyumu bozulmaya ugramlstlr.36

Yasama ve yiiriitme organlar1 ¢ogunlukla biitiinlesmis bir sekilde hareket etmektedir.

Ote yandan modern anayasaciliktan da sdz etmek gerekir. Butleritchie modern
anayasaciligin kose taslar1 olarak boliinmiis ve smirlandirilis iktidar, bireyin hak ve
ozgirliiklerinin tanmip korunmasi, 6zel miilkiyetin korunmasi, temsili veya demokratik
yonetim sistem olarak belirlemistir.”” Bryner’in de belirttigi gibi anayasal yonetimler
oncelikle bireyin hak ve 6zgiirliiklerini garantiye almay1 ve ardindan iktidarin anayasaya
bagl olarak bu hak ve ozgiirliiklere saygi gdstermesini garantiye almayi1 amag edinirler.
Gergekten de bireysel haklar liberal teorinin de 6nemli bir alanini teskil etmektedir ve hak
ve ozgirlik alani anayasal devlet ile 6zdeslesmis durumdadir.**Bu durum anayasacilik
diisiincesinin bireyi iktisadi, sosyal veya siyasal acilardan gerek toplum gerek siyasal
iktidar veya degisik gOriinim bicimleri karsisinda konumlandirdigi alanla yakindan

ilgilidir.

Ozel miilkiyetin korunmasi da modern anayasacilifi sekillendiren onemli bir
etmendir. Nitekim Locke’un liberal teorisi de miilkiyeti liberal devletin tanimlayici unsuru
olarak kabul etmistir. Ozel miilkiyetin korunmasi gelismenin, diizenin ve adaletin
saglayicisi olarak goriilmiistiir. Jefferson’un 6ngordiigii dogrultuda 6zgiirliik 6n sart olarak
0zel miilkiyetin korunmasi kosullandirmasina tabi tutulmustur.®”® Bu durum esasinda
ABD’nin kurulus felsefesine de uymaktadir. Nitekim ABD’de anayasacilik diigiincesi
ekseninde devletin sinirlandirilmasi ve bireyin hak ve 6zgiirliiklerinin yazili bir anayasa ile

taninmasi liberal anlayisin siyasi pratigi olarak goriilebilir.

Demokrasi de bu bakimdan anayasacilik ile ilintilidir. Fakat demokrasi ile
anayasacilik arasindaki iliski modern demokrasinin diger kose taslarina gore daha

karmagik bir sekilde gelisim gostermistir. Bir goriise gore demokrasi ve anayasacilik

3 Goneng, Siyaset Bilimi ve Anayasalar, s. 101.

% Ergiil, Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Demokrasi , s. 79.

37 David T. Butleritchie, “The Confines of Modern Costitutionalism”, Pierce Law Review, 3(1), (2004), s. 6.
38 Butleritchie, a.g.e., s. 17.

% Butleritchie, a.g.e., s. 20-21.
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birbirlerinin gelisimini saglayan bir dinamige sahiptir. Diger bir goriis de anayasaciligin
yapisi sinirlanmast demokrasin diisiincesi ile bagdasmadig1 belirtmektedir.** Butleritchie’e
gore demokrasi dinamik ve cesitli bir zenginlige sahiptir ve anayasaciliga sonradan
eklemlenmistir. Bu bakimdan demokrasi anayasalcigin dogal sonucudur. Demokrasi bu
anlamda anayasal diizende bireylerin yetkilendirilmesinin aracidir. Dworkin’e gore de
anayasacilik demokratik toplumun insas1 i¢in vazgecilmezdir. Toplumsal ve kolektif

. e e o e es 41
Ozglirliik onsuz diisliniilemez.

Bagka bir goriis ise demokrasi ve anayasacigin birbiri ile uyumsuz oldugunu
sOylemektedir. Dahl’a gore demokrasi ile anayasacilik karsit anlayislara sahiptir.
Anayasacilik siyasal mekanizma igerisinde dogas1 geregi bireysel hareketleri sinirlandirip
kisitlar. Bu smirlandirma sanildigi gibi sadece devlet organlari arasinda degildir, aksine
sivil hareket alanin1 da daraltmaktadir. Cilinkii toplumun biitiin unsurlar1 anayasal organlar
tarafindan bicimlendirilmektedir. Ornegin bir bireyin diger bir bireyin haklarmi ihlal
etmesi yasaktir. Halbuki demokrasi ¢ogunlugun iradesi lizerine temellenmistir. Gergekten
de demokrasideki ¢ogunluk iradesi sorunu Dworkin’in belirttigi iizere anayasacilia karsi
gelistirilmis gili¢lii bir argiimandir. Burada demokrasinin anayasal diizeni bozmasi veya
anayasal diizene ayak uydurmasi durumu s6z konusudur. Sozgelimi ¢ogunlugun ifade

zgiirliigiinii kisitlamaya yonelik yasa istegi anayasa tarafindan simrlandirilacaktir.*

Peki, anayasaciligin anayasa yargisi bakimindan énemi nedir? Anayasacilik siyasi
iktidarin bireyin hak ve 6zgiirliikleri dogrultusunda sinirlanmasini amag¢ edinmektedir. Bu
sekilde birey, iktidar veya degisik gorlinim bigimleri karsisinda gilivence ortamina
kavusmaktadir. Zamanla anayasacilik doniisiime ugramis ve modern yoniiyle bir yandan
devleti birey lehine sinirlandirirken diger yandan kuvvetler ayriligi, hukuk devleti, cogulcu
demokrasi gibi mekanizmalarla siyasal ve sosyal yasami hak ve ozgiirliikler bakimindan

islevsel hale getiren bir yaklagimi ifade etmektedir.

Iste anayasa yargis1 anayasaciligin bu islevini yerine getirmesindeki operasyonel
giiciidiir. Ciinkli anayasa yargis1 ile birlikte hukuk devleti ilkesi yasama faaliyeti

bakimindan harekete gegmektedir. Anayasacilik diisiincesinin esasini olusturdugu yazili ve

40 Butleritchie, a.g.e., s. 25.
4 Butleritchie, a.g.e., s. 27.
2 Butleritchie, a.g.e.,s. 28.
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kat1 anayasalardan beklenen amag¢ hak ve 6zglirliiklerin taninmasi ve her tiirlii tehlikeye
kars1 giivenceye baglanmasidir.* Burada yasamanin hak ve ozgiirliikleri tehlikeye diisiiren
faaliyetleri anayasa yargisi ile denetim altina alinmaktadir. Gergekten de siirlt iktidara
veya iktidarin anayasaya uymasimin saglanmasinin nasil ve hangi yontemle miimkiin
olacagi sorununa getirilebilecek en etkili ve islevsel ¢éziim yargisal denetimi Ongdren
anayasa yargisidir.* Dolayisiyla anayasa yargisi hak ve ozgiirliikler dogrultusunda
gelistiginde mesruiyet bulmaktadir. Bu sekilde birey i¢in siyasal ve sosyal alanda hukuki

belirlilik ve hukuki giivenlik ortam1 saglanmis olunur.

1.3.3. Anayasa Yargisi ve Hukuk Devleti

Modern zamanlarin ilerleyen siirecinde tiirevi insan olan devlet-insan anlayist
zamanla tlirevi devlet olan insan-devlet anlayisina doniigmistiir. Bu slire¢ hukuksal
diizlemde anayasalar aracilig1 ile kurumsallagmaya baslamistir. Anayasacilik akimi sonrasi
sekillenen anayasalarda siyasal ve sosyal sistemin merkezine insan yerlesmis ve iktidar
veya degisik goriinlim bigimleri insana goére konumlanmistir. Devlet organlart ve
faaliyetleri bu baglamda ancak mesruiyet bulmuslardir. Ozellikle bilgi yapisindaki degisim
ve donigimiin kiiltlirler aras1 gegiskenligi arttikca kiiltiirler arasindaki temas yiizeyi
genislemis ve bilgi yapisindaki dinamizmle birlikte anayasal tasarimlar da gelisim
gostermistir. Boylece toplumsal diizlemde gelisen kiiltiirel degisim ve doniisiim siyasal ve
hukuksal alana yeni anayasal tasarimlarla tasinabilmistir. Ciinkii bu sekilde toplumsal
gerceklik siyasal yasam pratiginde anlamli bir karsilik bulmustur. Iste bu noktada, hukuk
devleti de gelisen anayasal diizende doniisiime ugramis ve bireyin hak ve ozgiirliikleri

dogrultusunda anayasal sistemin mesruiyet kaynagi olmustur.

Hukuk devleti bireylerin hukuki giivenlik ortaminda bulundugu, devletin eylem ve
islemlerinde hukuk kurallarina bagli oldugu bir diizendir.*> Bu diizende devlet organlari

yargisal denetim altindadir. Hukuk devleti denilince her ne kadar tarihsel sebeplerle ilk

# Nitekim Giegerich’e gore anayasa yargisi anayasacilik diisiincesinin kurumsallasmas: seklinde

degerlendirilebilir; zira hukuk devletinin niteliklerini barindiran hukuk diizenlerinde tiim siyasi giiclerin
Anayasa’ya baglihigimi anayasa yargisi mekanizmasi saglamaktadir. Thomas Giegerich, “Anayasa
Mahkemelerinde Uyelerin Atanmasi ve Uyeli§in Sona Ermesi: Mesruiyet, Kalite, Bagimsizlik ve
Tarafsizlik Taleplerinin Uzlastirilmasi I¢in Benimsenen Usuller”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 27, (2010),
s. 125.

* Ergiil, Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Demokrasi, s. 70.

* (Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 125.
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olarak yiiriitme organmin yargisal denetim ile bagli oldugu anlasilsa da daha sonralar1
insan hak ve 6zgiirliiklerinin yasama dahil diger devlet organlarinin faaliyetleri sonucunda
da tehlike altinda olabildigi gercegi dikkate alindiginda hukuk devletinde biitiin devlet
faaliyetinin yargisal denetime tabi oldugu soylenebilir.** Bu bakimdan hukuk devleti
“hukuku olan devlet” veya “devletin koydugu hukuktan 6te bir anlam tasir; dolayisiyla

hukuk devleti “hukukun egemen oldugu devlet’tir ve ayni zamanda bir siyasal idealdir.*’

O halde Erdogan’in da dedigi gibi anayasal devlet oncelikle hukuk devleti
demektir. Devlet biitiin faaliyetlerinde evrensel hukuk ilkelerine ve 6nceden belirlenmis
hukuk normlarina baghdir. Béylece hukuk devletinde keyfi yonetim bi¢imi s6z konusu
olmaz. Ciinkii devlet organlar1 anayasal ve yasal olarak tanimmmis yetkilerinin disina
cikamamaktadirlar. Su halde hukuk devleti yargisal denetim 6ngdrmesi ile bireyler lehine
“anayasal giivence” saglamaktadir.*Boylece birey hak ve Ozgiirlikleriyle birlikte yer
aldig1 6zerk yasam alaninda devlet organlar1 veya diger etkenlerden yonelebilecek keyfi

miudahaleleri etkisiz kilabilecektir.

Hukuk devleti veya hukukun istiinliigi ile ulasilmak istenen amag¢ devleti
kendisinden bagimsiz birtakim {iist normlarla kayitlamak ve adalet, mesruluk, insan haklari
gibi toplumsal organizasyonun esas ilkeleri ile cergevelendirmektir.* Hukuk devletin bir
eseri degildir, Oncelikle toplum ve toplumun gelistirdigi evrensel degerler vardir.
Dolaysisiyla kendisi karsisinda bulunan bagimsiz bir hukuk mekanizmasi var oldukga
devlet keyfi davranamayacaktir. Bdylece hukuk devletinde devlet tarafsizdir ve
vatandaslara esit davramr.® Dolayisiyla hukuk devleti yasama, yiiriitme ve yargl
organlarinin hukuka bagliligini, insan hak ve 6zgiirliikklerinin taninip korumasini, bireyler

hukuki belirlilik ve giivenlik ortami saglanmasini ve yargi bagimsizligini gerektirir.51

Hukuk devleti kavrami “rechtsstaat” kelimesine karsilik gelir ve Alman diline

6zgiin bir kavramdir.”> Kavramm ilk olarak kim tarafindan ve ne zaman kullamldig1 tam

* Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 126.

47 Atar, Tiirk Anayasa HuKkuku, s. 88.

* Mustafa Erdogan, Anayasa Hukuku, Ankara: Orion Yaymevi, 2005, s. 76.

¥ Erdogan, Anayasa Hukuku, s. 76.

%% Erdogan, Anayasa Hukuku, s. 76-77.

31 Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 89-98.

32 Mithat Sancar, “Devlet Akh” Kiskacinda Hukuk Devleti, istanbul: letisim Yayinlari, 2012, s. 32.
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olarak kesinlestirilmese de kavram tarihinin pek eski olmadig1 sdylenebilir. Hukuk devleti
kavram olarak 19. yy. baslarinda Alman siyaset ve anayasa hukuku ekseninde tartisiimaya
baslanmis ve anayasacilik ve liberalizm ile baglantili olarak gelisim gostermistir.”> Bu
bakimdan Sancar’a gore hukuk devleti “Aydinlanmaci devlet felsefesinin Almanya’daki
‘gecikmis’ yansimasim ve ‘gecikmis’ Alman burjuvazisinin ideolojisini temsil eder.””*

Gergekten de hukuk devleti Sancar’in belirttigi gibi liberal burjuvazinin bir eseri ve istegi

olarak meydana cikmugtir.”

Hukuk devletindeki devleti sinirlanmasi diisiincesi kadim bir temele dayanmakla
birlikte modern anlamda hukuk devleti dzgiirliigii ve insan onurunu esas almaktadir.”*Bu
dogrultuda hukuk devletinin “bi¢imsel” ve “maddi” olarak iki Onemli boyutu s6z
konusudur. Buradaki bi¢imsel gereklilikler devletin iistin ve baglayict normlarla
cercevelenmesi, devlet iktidarin1 farklt organlar arasinda bdlistiirtilmesi, devlet
faaliyetlerinin yargisal denetime kavusturulmasi, bagimsiz bir yargi mekanizmasini varligi
olarak sayilabilir. Maddi acidan ise hukuk devleti salt bicimsel degil ayn1 zamanda igerik
olarak da nitelikli normlar gerektirir ve 6zgiirliik ve insan onuru devlet mekanizmasinin
esas1 olarak ongoriiliir. Bu bakis agist maddi ve bigimsel olarak “biitiinsel hukuk devlet”ini

hukuk aracilig: ile 6zgiirliigiin korunmasi olarak tanimlamaktadir.”’

Gortldugi gibi hukuk devletinde devletin iktidar pratigi hukuk tarafindan
belirlenmekte ve siirlanmaktadir. Bdoylece devlet hukuku doguran bir varliktan
mesruiyetini hukuktan alan ve birey karsisinda manevra alani smirlandirilmig bir
mekanizmaya doniismektedir. Yasamanin anayasa yargist ile denetim altinda oldugu,
yliritmenin yargi denetiminde bulundugu, yarginin tarafsiz ve bagimsiz oldugu bir

anayasal diizende birey devletin tiirevi olmaksizin kendinden menkul bir varlik, bir amag

33 Sancar, “Devlet AKli” Kiskacinda Hukuk Devleti, s. 33.

>* Sancar, “Devlet Akli” Kiskacinda Hukuk Devleti, s. 33-34.

> Sancar, “Devlet Akli” Kiskacinda Hukuk Devleti, s. 32.

% Sancar, “Devlet Akh” Kiskacinda Hukuk Devleti, s. 34.

57 Sancar, “Devlet Akh” Kiskacinda Hukuk Devleti, s. 34-35. Kaboglu ise bir ¢alismasinda hukuk devletini
belirli bir mekanizma ve s6z konusu mekanizmanin icerigini olusturan kurallar olmak {izere iki boyutuyla
agiklamaktadir. Buna gore mekanizma burada hukuk devletinin “mimari yapisini” teskil eder. Ancak bu
yapt igerikle taninmalidir. Aksi takdirde goriiniiste varsayilsa bile 06zii itibari ile hukuk devleti
gerceklesmez. Dolayisiyla hukuk kurallari belirli bir insan haklari, demokrasi ve hukuk anlayisini ifade
etmelidir. Devlet yapilanmasi temelini insan haklarmin meydana getirdigi demokratik diizene
dayanmalidir. Béylece “Erkler ayrilig1 ile devletin yetkileri iliml1 kilinmis, yargi bagimsizligi ile haklarin
klasik giivencesi korunmus, demokratik rejim ise, ¢ogulculuk ilkesine dayandirilmustir”. ibrahim O.
Kaboglu, “Nasil Bir Cagdas Anayasa ve Anayasa Yargis1”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 15, (1998), s. 186.
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olarak belirir. Gergekten de hukuk devleti ile birey gerek siyasal ve yargisal gerek idari

bakimdan hukuki belirlilik ve giivenlik ortamina kavusmaktadir.

Dolayistyla birey hak ve dzgiirliiklerine yonelik yoneltilebilecek tehlike baglaminda
her tiirlii devlet ve sivil faaliyet yozlagsmasina karsi koruma altindadir. Devletin biitiin
kurum ve araglart anayasal diizen igerisinde insan hak ve Ozgiirliikklerine gore
konumlanmaktadir. Bu baglamda devlet biitlin organizasyonuyla deyim yerindeyse
hukuksal olanin ahlakindan ge¢gmekte ve anayasal diizen norma dayali devlet kiiltii yerine
degere dayali hukuk kiiltiirine dayanmaktadir. O halde hukuk devleti hukukun
rasyonellesmesi ile farkli bir gériiniim kazan “devlet akli”ndan® ayrilmaktadir. Gergekten
de Ozellikle modern zamanlarda “devlet akli” hukuk devleti anlayisinin disinda kalan
faaliyetlerin mesruiyet referansi olarak kullanilip tam tersi olarak bu yondeki iktidar
patriginin hukuk devletini koruma amaci tasidigi algis1 yaratilmaktadir.” Dolayisiyla
hukuk devletinin “devlet akli” ile olan ayrimi hak ve ozgiirliikler agisindan hayati bir

Ooneme sahiptir.

Gelinen noktada hukuk devletinin karakteristik 6zellikleri Stein’in ¢alismasindan®
hareketle su sekilde ortaya konulabilir. Hukuk devleti toplumun ve devletin yasama,
yliriitme ve yargi olarak biitlin unsurlarindan tstiindiir. Hukuk bilenen, istikrarli ve
ongoriilebilir olmahidir. Biitiin bireyler ayni kosullarda hukuk Oniinde esittir. Hukuk
kurallar1 yeterince tanimlanip belirtilmis ve iktidarin keyfi uygulamalar1 etkin bir sekilde
engellenmis olmalidir. Bireylerin hukuk kurallarinin yapim ve diizeltim siire¢lerine aktif
katilimlar1 saglanmis olmalidir. Hukuk diizeni oncelikle bireylerin haklarim1 ve onurunu
korumay1 amag¢ edinmelidir. Yargilama siireci uygulamada bireylerinin devlet karsisinda
bu konumunu saglamlastirmak i¢in gii¢lii ve etkin ve bagimsiz yiirtimelidir. Yarg: organi
yasama ve ylirlitmeden bagimsiz olmalidir ve yarginin referansi devlet veya baska bir

olusum degil, bizzat hukukun kendi normlar1 olmalidir.

%% Devleti “sanat eseri” seklinde goren Machiavelli “devlet akli”nin kurucusu sayilmaktadir. Ona gére siyasal
diizende devlet genel ve soyut bir varlik olarak merkezi konumdadir. Devlet her seyi kapsar ve biitiin
degerlerin kaynagidir. Dolayisiyla devletin bekasi kutsal olandir ve her seyin {izerindedir. Hegel de
devleti kutsallastirmakta ve siyasi faaliyetin nihai amaci olarak belirtmektedir. Devleti askinlastiran bu
anlayis devletin kendisini korumasi dogrultusunda bagvuracagi biitiin araglar1 mesru gérmektedir. Devlet
bekasi i¢in diisman olarak goérdiigiinii imha edebilir. Dolayisiyla devletin bir 6devi varsa o da kendisini
korumasidir. “Devlet akli” i¢in bkz. Sancar, “Devlet AKh” Kiskacinda Hukuk Devleti, s. 49-50.

% Sancar, “Devlet AKli” Kiskacinda Hukuk Devleti, s. 57.

% Robert Stein, “Rule of Law: What Does it Mean?”, Minnesota Journal of international Law, 18 (2),
(2009), s. 302.
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Ote yandan Anayasa Mahkemesi de ¢esitli kararlarinda hukuk devleti anlayisini
ortaya koymustur. Nitekim Mahkeme 1961 Anayasasi doneminde verdigi bir kararinda
“...hukuk devleti, insan haklarina saygi gosteren ve bu haklart koruyucu, adil bir hukuk
diizeni kuran ve bunu devam ettirmeye kendini zorunlu sayan ve biitiin faaliyetlerinde
hukuka ve Anayasa’ya uyan bir deviet olmak gerekir. Hukuk devletinde kanun koyucu
organ da dahil olmak iizere, devletin biitiin organlar: iistiinde hukukun mutla bir
hakimiyeti haiz olmasi, kanun koyucunun yasama faaliyetlerinde kendisini her zaman
Anayasa ve hukukun tistiin kurallart ile bagh tutmas: lazimdir. Zira kanun da iistiinde
kanun koyucunun bozamiyacagi temel hukuk prensipleri ve Anayasa vardir ve kanun
koyucu bunlardan uzaklastigi takdirde mesru olmayan bir tasarrufta bulunmus olur”
demistir.® Yakin tarihli bir diger kararinda da Anayasa Mahkemesi hukuk devletine iliskin
“...hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve ozgiirliikleri koruyup giiclendiren,
eylem ve iglemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu
gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim devlet
organlarina egemen kilan, Anayasa ve kanunlarla kendini bagl sayan, yargt denetimine
actk olan deviettir” degerlendirmesinde  bulunmustur.**Gériildiigi  gibi Anayasa

Mahkemesi teorik agidan oldukea ideal bir hukuk devleti anlayisini ortaya koymaktadir.

Peki, bu sekilde gelisen hukuk devleti ile anayasa yargisi arasindaki iligkinedir?
Anayasa yargisi hukuk devletinin esasini olusturan bi¢imsel ve yapisal yonlerini siyasal ve
sosyal yasam pratigine aktarmaktadir. Bicimsel olarak anayasa yargis1 anayasanin
istiinliigiinii ve baglayiciligini fiilen islevsel kilan bir mekanizmadir. Bu yolla insan hak ve
ozgiirliikleri dogrultusunda sekillenen bir deger ve diisiince biitiinii olarak anayasaya bagl
olan anayasal diizen korunmusg olunmaktadir. Dolayisiyla siyasal sistem igerisinde anayasa
yargisinin 6onemi biiyiiktlir; ¢ilinkii anayasaya uygunluk denetimi neticesinde yasama
faaliyeti sonucu ortaya c¢ikan ve anayasaya aykirt olan kanunlar hiikiimsiiz
kilinabilmektedir. Yapisal olarak hukuk devleti ise anayasaya uygunluk denetimi siirecinde
maddi olarak bireyin hak ve Ozgiirliiklerini diizenlemeyi ve giivenceye baglamay1
hedefleyen normlar anayasaya yargist vasitasiyla toplumsal yasama aktarilarak

saglanmaktadir. Ciinkii anayasa yargisi ile hukuk devletinin hak ve 6zgiirliikleri esas alan

1 E. 1963/124, K. 1963/243, K.T. 11.10.1963.

2. 2014/88, K. 2015/68, K.T. 13.7.2015. Kimi diger kararlar i¢in bkz. E. 2015/20, K. 2015/64, K.T.
1.7.2015; E. 2013/144, K. 2014/184, K.T. 4.12.2014. Anayasa Mahkemesi kararlar1 ekseninde hukuk
devletine yonelik bir ¢alisma igin bkz. Ramazan Caglayan, “Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Hukuk
Devleti ilkesi”, Erzincan Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 11, (1), (1998), s. 44-45.
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yoOniinii tahrip eden yasama faaliyetleri denetlenebilmektedir. Bu sekilde hukuk diizeni
bicimsel ve yapisal olarak bir biitiin halinde gerceklesmektedir ve bdylece siyasal ve sosyal

alanda hukuksal belirlilik ve giivenlik ortami1 saglanmaktadir.

Ote yandan anayasa yargisindan yiiriitme organi da etkilenmektedir; zira yargisal
denetim faaliyeti hiikiimetin politik hareketini anayasal diizen dogrultusunda
yonlendirebilmektedir. Gergekten de yiiriitme organi ¢ogunlukla yonlendirebildigi iktidar
araclariyla siyasal ve sosyal yasam pratiginde bireyin karsisinda konumlanabilmektedir.
Yiiriitme organ1 bu bakimdan iktidar araglarinin eylemselligini, bir diger sdylemle hareket
kabiliyetini olusturur. Ydiriitmenin, dolayisiyla iktidarin hareket kabiliyeti arttikca
toplumsal alanda hak ve Ozgiirliiklerin ihlal edilebilme ihtimali de artabilmektedir. Bu
durumda ise iktidarm smirlandiriimasi dogrultusunda hukuk devleti 6nemli bir islev
gormektedir. Zira hukuk devleti, iktidar tarafindan hak ve 6zgiirliiklerin tahrip edilmesinin

oniine gegmektedir. Iste bu mekanizmanin isleyisini ise anayasa yargisi saglamaktadir.

Bu bakimdan anayasa yargist ile bir yandan anayasanin istlinligli islevsel hale
getirilirken diger yandan gerek maddi gerek bicimsel olarak birey onuru ve birey hak ve
ozgirliiklerini glivenceye baglayan hukuk devletinin gereklilikleri yerine getirilmektedir.
Zaten anayasa yargisinin esas islevi de insan hak ve oOzgiirliklerini daha giivenceli
korumasidir.”® Dolayisiyla Duran’m deyimiyle anayasa yargisi hukuk devletinin “tiimii ile
gergeklestirilmesini amaglayan bir yaptirim olusturur.”.** Bununla birlikte hak ve
Ozgiirliiklerin anayasa metinlerinden taninanlardan daha genis oldugu, yazili olmayan veya
isimsiz haklarin da oldugu gorlisii dusiiniildiiglinde anayasa yargisiin bu haklarin
belirleyicisi ve kimi zaman yaraticist roliinii de oynadigi sOylenebilir. Gergekten de

Anayasa Mahkemeleri “supra-pozitif” alanda hak ve Ozgiirliikkler dogrultusunda hukuk

devleti, esitlik, demokrasi, 6l¢iiliiliik gibi hukukun genel ilkeleri ¢ercevesinde yorumlama

% Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 472. Nitekim Kaboglu bir ¢alismasinda “Anayasa yargisinda iki olgudan
biri, olusumunda insan haklarini koruma eregi bulunmasidir; ikincisi ise, ‘yeni’ demokratiklesme
siirecinde, anayasa yargisiin hukuk devleti-insan haklar1 baglaminda genellesmesidir” demistir. Ibrahim
0. Kaboglu, “Insan Haklarinin Gelismeci Ozelligi ve Anayasa Yargisi”, Anayasa Yargisi Dergisi, 9,
(1992), s. 135.

% Liitfi Duran, “Tiirkiye’de Anayasa Yargisinin Islevi ve Konumu”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 1,(1984),s.57
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faaliyeti yapabilmektedir.”” Boylece Anayasa Mahkemesi anayasaya uygunluk denetimi

siirecinde oldukca kapsamli bir alanda iglevini yerine getirebilmektedir.
1.3.4. Anayasa Yargisi ve Demokrasi

Kavram olarak Latince kokenli olan demokrasi “demos”(halk) ve
“kratein”(yonetmek) kelimelerinin bilisiminden meydana gelir ve ilk defa Herodot
tarafindan kullanilmistir. Bu sekilde olusan demokrasi kavrami halkin yonetimi anlamina
gelmektedir.®® Genis anlamda demokrasi ise Abraham Lincoln’un deyimiyle “halkin, halk
tarafindan, halk icin ydnetimi” olarak tammlanabilir.”” Zaman icerisinde demokrasiye
yonelik yaklasim bigimine gore farkli tanimlamalar gelistirilmistir. Bu baglamda Popper’a
gore demokrasi diktatorliikten kagimmaya olanak saglayan yonetim bicimidir; burada
onemli olan “kotii yoneticilerin” siddet kullanmaya gerek kalmaksizin yonetimden
uzaklagtirilmasidir. Berger’e gore de demokrasi iktidar sahiplerini se¢imle isbasindan
alinmasina ve iktidar sahiplerinin yetkilerini sinirlamasina elverisli olmasi bakimindan
onem arz etmektedir. Holden demokrasiyi kamuoyuna iligkin 6nemli sorunlarla ilgili karar
alim stirecine halkin pozitif veya negatif olarak katilim sergileyebildigi ve karar almaya

yetkili oldugu siyasal sistemdir.®®

Dolayisiyla demokrasiye yonelik farkli yaklasimlar ve buna bagl olarak
tanimlamalar gelistirilebilmekte ve yaklasim bigcimine goére demokrasinin bazi yonleri
Vurgulanabilmektedir.69 Bu baglamda Dalton’un tespitlerine’™ gére bazi yaklagimlar
demokrasinin demokratik yonetimin kurumlar1 ve yOntemleri ilizerinde durmaktadir.
Ornegin Dahl”' demokrasiyi daha ¢ok temsili hiikiimetin kurumlar ve islemleri a¢sisindan

ele almaktadir. Diger baz1 yaklagimlar ise demokrasinin liberal 6zelligi lizerinde durmakta

% Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 472. Bu gergevede Gnemli bir ¢alisma igin bkz. ibrahim O. Kaboglu,
“Hukukun Genel ilkeleri ve Anayasa Yargis1 (Ozgiirliikler Hukuku Acisindan Bir Yaklasim)”, Anayasa
Yargisi Dergisi, 8, (1991), s. 291-322.

66 Erdogan, Anayasa Hukuku, s. 106.

7 Hasan Tung, “Demokrasi Tiirleri ¢ Miizakereci ve Demokrasi Kavrami”, Gazi Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, XII (1-2), (2008), s. 1115.

% Erdogan, Anayasa Hukuku, s. 107.

% Russel J. Dalton ve digerleri, “Undertstanding Democracy: Data From Unlikely Places”, Journal of
Democracy, 18 (4), (2007), s. 143.

7 Dalton ve digerleri, a.g.e. s. 143-145.

"I Bkz. Dalton ve digerleri, a.g.e., s. 143-145.
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ve Ozgirliik¢ii yoniinii vurgulamaktadir. Diamond bu dogrultuda’™ siyasal 6zgiirliik,
katilim haklari, esitlik¢i adalet, hak ve oOzgiirliikler acisindan kadin erkek esitligi gibi
etmenleri demokrasinin esasi olarak gérmektedir. Bu bakimdan demokrasinin adil ve 6zgiir
secimler, ¢ok partili yaris, cogunluk yonetimi gibi yonleri s6z konusu edilmistir. Baska bir
acidan demokrasi yiiksek yasam standardi ile de iliskilendirilmistir. Bu acidan demokratik

yonetim ekonomik refah, esitlik ve glivenlik iizerinde temellendirilmistir.

Stiphesiz demokrasi kavraminin dinamik ve zengin bir yapiya sahip oldugu ve
farkli yaklagimlart demokrasinin somutlastirilmasina yardimci oldugu séylenebilir. Ancak
demokrasiye yonelik bu sekilde farkli tanimlamalar yapilip kavrama farkli hatta bazen
celisik ozellikler ytliklendiginde demokrasinin anlamsizlasmasina ve buna bagli olarak da
siyasal yasam pratigine yanlis yansitilmasina sebep olunabilmektedir. Bu bakimdan
demokrasinin ideal olarak gokyiiziinde bulundugu sinirsiz ve sonsuz ide bi¢imi ile
yeryiiziinde uygulamadaki sinirlilig1 arasindaki gergeklik 1yi kavranmalidir. Bu bakimdan

demokrasi mistifikasyona ugratilmadan reel bir bakis acis1 ile ele alinmalidir.

O halde “olmasi gereken”den cok “olan”la ilgilenen ve demokrasiyi ampirik
demokrasi teorisi agisindan ele alan bir anlayismin incelenmesi gerekir.” Burada
demokratik olarak nitelenen yoOnetimlerin ortak Ozellikleri tespit edilmekte ve ideal
demokrasi degil uygulamada miimkiin olan ampirik veriler konu edilmektedir.”* Nitekim

Dahl bu tiir demokratik yonetim bi¢imlerine “poliarsi” demektedir.”

Burada “poliarsi” kavrami “muhalefet” (opposition) ve “katilma” (participation)
olarak iki ana unsur iizerinde temellendirilmektedir. Buna gére muhalefet iktidara gelmek
i¢cin serbest, diiriist ve diizenli se¢imlere bagl olarak orgiitlendirilmis bir yaris ortaminin
varligr anlamindadir. Katilma unsuru ise yetiskin vatandaslarin oy verme ve iktidar
yarigina katilma haklarin1 belirtmektedir. Ancak bu iki unsurun siyasal yasam pratiginde

islevsel kilinmasi i¢in diisiince ve ifade 6zgiirliiglinilin, orgiit kurma ve var olan Orgiitlere

2 Dalton ve digerleri, a.g.e., s. 143-145.

3 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslaru, s. 259.
™ Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslaru, s. 259.
> Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslart, s. 259.
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katilma hakkimin ve vatandaslarin bilgi kaynaklarina ulasma imkanini olmasi ve bunun

giivenceye baglanmis olmasi gerekmektedir.’®

Gortildigt gibi demokrasiye yonelik farkli yaklasimlar ve buna bagli olarak
tanimlamalar gelistirilebilmektedir. Bu dogrultuda, o6rnegin Diamond liberal teori
yaklagimiyla gelistirdigi demokrasi agisindan liberal demokrasinin iist norm olarak
baglayict bir anayasanin varligini gerektirdigini belirtmis ve liberal demokrasinin bu
anlamda anayasal demokrasi oldugunu sdylemistir.”” Sartori ise liberal demokrasiyi halkin
Ozgiirlestirilmesi ve halkin yetkilendirilmesi olarak iki ana eksene oturtmustur. Bu sekilde
halk zorbaliktan korunabilmekte (demo-protection) ve halkin yonetimdeki etkinligi (demo-
power) artmaktadir. Boylece halkin anayasacilik ve hukuk devleti baglaminda devletin
siirlandirilmast ile gelisen Ozgiirligii yOnetimde séz sahibi olmasi ile gilivenceye

baglanmaktadir.”®

Peki, siyasal yonetim bi¢imi olarak demokratik rejim ile anayasa yargisi arasinda
nasil bir bag vardir? Burada 6zellikle ¢ogulcu demokrasi anlayisi bakimindan anayasa
yargisinin énemi biiyiiktiir. Demokrasi Pasquino’nun da belirttigi gibi iktidarda olan parti
veya partilerin se¢imlerle iktidarlarin1 kaybedebildigi veya nihayetinde bir noktada Gyle bir
durum olusur ki kaybetmek zorunda kalabildikleri bir siyasal diizen olarak gelismektedir.
Dolayistyla demokratik yonetimlerde yapilan se¢imler de “kaybedenlerin cehenneme
gonderildigi kutsal bir karar degildir; bilakis azinligin istemi yoniinde hiikiimlerin iptal
edilebilmesi ve hakem denetimi altinda kazananlarin siyasal giliciin bir kismim

kullanabilmesidir.””

Bu bakimdan anayasa yargisi demokrasinin siyasal yasam pratiginde isleyisini ve
gelisimini saglayan en onemli glivence mekanizmalarindan biridir. Zira iktidarda olsun
veya olmasin, dinsel, etnik, ideolojik veya siyasi goriis acilarindan ¢ogunlukta olsun veya
olmasimi toplumsal yapilanma igerisinde yer alan biitiin farkliliklar anayasa yargisinin
gerceklestirdigi anayasaya uygunluk denetimi ile siyasal ve sosyal alanda hak ve

ozgiirliikleri ile birlikte 6zerk bir yasam alanina ve kendilerini ifade etme kabiliyetine sahip

6 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 194.

K Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 195.

® Erdogan, Anayasa Hukuku, s. 111.

7 Pasquale Pasquino, “Constitutional Adjudication and Democracy, Comparative Perspectives: USA, France,
Italy”, Ratio Juris, 11 (1), (1998), s. 47.
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olmaktadirlar. Gergekten de anayasa yargisi toplumsal diizlemde gelisen siyasal ve sosyal
cesitlilige ve dolayisiyla bireylerin hak ve ozgiirliiklerine yasama iradesinin tecellisi
sonucunda yonelebilecek deyim yerindeyse yan etkiler bertaraf edilebilmektedir. Boylece
bireyler i¢in siyasal ve sosyal alanda ¢ogulcu demokrasi ve hukuk devleti ile Oriilii bir

yasam alani hazirlanmaktadir.

Dolayistyla Tanor’iin de belirttigi gibi her ne kadar demokrasi iktidar kaynagi
sorunu olarak halk veya millet egemenligi ile tarihsel kosullarda degerlendirilirse de
gelisen siyasal sartlar dikkate alindiginda demokrasinin artik salt bir iktidar kaynagi sorunu
olmaktan ote var olan iktidarin sinirlandirilmasi sorunu ile ilgili oldugu séylenebilir.*® O
halde ¢ogulcu ve 6zgiirlikk¢li demokrasi anlayis1 iktidarin sinirlanmasi kazanimini ifade
etmektedir. Iktidar secimle de is basma gelmis bulunsa toplumsal cogulculuga ve
ozgiirliige saygili davranmakla yiikiimliidiir. Burada ¢ogulculuk, Inceoglu’nun deyimiyle
“cogunluktan farkli olma hakkiin korunmasi ve bu cgercevede c¢ogunluk iktidarinin
sinirlanmast olarak ozetlenebilir.”.®" Dolayisiyla demokrasi iktidarm insan haklari ile
simnirlandig1  bir mekanizmadir. Bununla birlikte iktidar burada hukukun {dstiinligi
baglaminda hukuk devletinin gerekliliklerine bagh bulunmaktadir.** Su halde sinirh iktidar

toplumsal ve dolayisiyla siyasal diizlemde beliren ¢ogulculugun gelisimi i¢in saglanmasi

gereken yasam alaninin 6n kosulu niteligindedir.

Iste burada Ozbudun’un da belirttigi {izere hukuk devleti ve bir unsuru olarak
anayasa yargist gii¢lii bir demokrasinin esas kosullarindan biridir. Hukuk devleti giiclii
demokrasilerin diger kosullar1 olarak sivil ve siyasal toplumun 6zerkligi bakimindan ¢ok
onemlidir.*’ Nitekim Linz ve Stepan’a gore sivil ve siyasal toplumun 6zerkligini saglamak
icin anayasacilik diisiincesi ile yogrulmus hukuk devleti anlayis1 vazgecilmezdir.
Anayasacilik ruhu bu bakimdan g¢ogunlugun yonetiminden &6te anlamlar tasir. Burada

anayasa Uzerinde uzlagsma ve Ozellikle degistirilmesi noktasinda miimkiin olmayan

% Biilent Tanér, Tiirkiye’de Demokratiklesme Perspektifleri, istanbul: TUSIAD Yayini, 1997, s. 18-19.

81 Sibel inceoglu, “insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Cogulculuk”, Ed. Ece Goztepe, Cogulcu
Demokrasi Cogunluk¢cu Demokrasi ikilemi ve insan Haklar Toplantisi, Ankara: Tiirkiye Barolar
Birligi Yayinlari, 2010, s. 125.

82 Tanor, Tiirkiye’de Demokratiklesme Perspektifleri, s. 19.

% Ergun Ozbudun, “Demokrasiye Gegis ve Demokrasinin Pekismesi Siirecinde Anayasa Mahkemelerinin
Rolii”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 24, (2007), s. 361. Nitekim Goren’in ifadesiyle “Anayasa Yargisi
hukuk devleti ve demokrasi ilkelerinin tamamlayicisidir”. Goren, Siyasal Gii¢ Faktorii Olarak Anayasa
Mahkemesi, s. 8.
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cogunluklar zorunlu kilan “kendi kendini baglayic1” yonetim bi¢cimine bagliligin gerekliligi
s0z konusudur. Ayni1 zamanda bagimsiz yargi mekanizmasi tarafindan yorumlanan ve etkin
bir toplumsal hukuk kiiltiirii ile desteklenen belirli bir hukuk kurallar1 hiyerarsisi
gerekmektedir.*'Zaten ancak bu sekilde, yani sivil ve siyasal diizlemde toplumsal

ozerkligin saglandig1 6l¢lide demokrasi kiiltiirii gelisim gosterebilmektedir.

Nitekim ii¢lincii demokrasi dalgasinda anayasa yargisi 6nemli dl¢lide yayginlagmis
ve kurumsallagsnmustir. II. Diinya Savasi’ndan sonra Almanya ve Italya gibi otoriter ve
fagizm deneyimi yasamis iilkeler anayasa mahkemelerini kurmuslardir. Avusturya da savas
oncesi anayasa yargisini bu siiregte yeniden harekete gegirmistir. Ugiincii demokrasi
dalgasinda ise Portekiz, Ispanya ve Yunanistan gibi ii¢ Giiney Avrupa Ulkesi ve Sovyet
Imparatorlugu’nun dagilmasindan sonra Orta ve Dogu Avrupa iilkeleri ile Azerbaycan,
Giircistan ve Ermenistan olarak ii¢ Kafkasya iilkesi ¢esitli sekillerde anayasa yargisini
kabul etmislerdir.*® Ote yandan Schwartz’a gore halkin olumlu yondeki destegi
dogrultusunda anayasa yargis1 liberal anayasal demokrasiye gegiste sinirli ancak anlamli
bir islev gorebilir. Bagimsiz ve etkin bir anayasa mahkemesi liberal demokrasinin
tirevidir, bu sekildeki bir siyasal mekanizmanin bulunmadigr durumlarda anayasa

mahkemeleri etkin isleyise sahip olamaz.™

1.4. Anayasa Yargisinin Mesruiyeti

1.4.1. Genel Olarak Mesruiyet

Sosyal bilimlerde mesruiyet kavrami etrafinda pek ¢ok tartisma yapilmis olsa da
unsurlari, icerigi ve siyasal diizen tlizerindeki etkileri bakimindan kavram {izerinde genel
bir uzlagsma oldugu sdylenemez.*’Bu durumun mesruiyet kavramimi disiplinler arast
geciskenlige elverisli bir yapiya sahip olmasindan kaynaklandigi sdylenebilir. Mesruiyet

bu bakimdan dinsel, ideolojik, etnik, siyasal ve sosyal alanlarda farkli goriinim

¥ Ozbudun, Demokrasiye Gegcis ve Demokrasinin Pekismesi Siirecinde Anayasa Mahkemelerinin Rolii,

8 Oszlflfdlun, Demokrasiye Geg¢is ve Demokrasinin Pekismesi Siirecinde Anayasa Mahkemelerinin Rolii,

86 OSZSS(?I;E? %emokrasiye Gecis ve Demokrasinin Pekismesi Siirecinde Anayasa Mahkemelerinin Rolii,

8 LZV?;?IZE .Génen(;, “Mesruiyet Kavrami ve Anayasalarm Mesruiyeti Problemi”, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi”, 50 (1), (2001), s. 131.
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bicimlerinde ortaya cikabilmektedir. Dolayisiyla yapisal olarak mesruiyet kavraminin

unsurlari, sinir1 ve niteligi konumlandirildigi alana gore degisim gosterebilmektedir.

Ornegin siyasal agidan mesruiyeti agiklamak igin iktidar ve otorite ile iliskisini
ortaya koymak gerekir. Genis anlamda iktidar birine aksi takdirde yerine getirmeyecegi bir
seyi yaptirmay1 belirtmektedir.*® Burada iktidari elinde bulunduranlar herhangi bir direng
sergilense de iradelerini ortaya koyabilmekte ve buna bagl olarak diger kimseleri kontrol
altinda tutabilmektedir.** Géneng’in belirttigi gibi bu baglamda iktidar siyasal ve sosyal
alandan ¢esitli iliskilerde goriilebilmektedir. Ornegin ataerkil bir aile babasmin diger aile
fertleri iizerinde bu sekilde bir iktidara sahip oldugu sdylenebilir. Ancak siyasi iktidar gii¢
kullanmanin tek sahibi olmasi nedeniyle bu tiir iligkilerde goriinen iktidar goriiniim

bigiminden ayrilmaktadir.”

Peki, burada siddet tekelini elinde bulunduran devletin mesruiyet kaynagi nedir?
Goneng’in de degindigi lizere burada karsimiza otorite kavrami ¢ikmaktadir ve otorite
esasinda “mesru iktidar1” ifade etmektedir. Burada otorite sahipleri iradelerini muhalefet
ve direng ile karsilasmadan pratige dokebilmektedirler; ¢iinkii otorite sahiplerinin iktidar
muhataplarinin rizasina dayanir ve bu durum otorite sahiplerinin yonetme hakki olarak
gelismektedir. Dolayisiyla bu anlamda mesruiyet yonetilenlerin yonetenlere itaatini
saglayan esas etmen olarak belirir.”’ O halde riza unsuru mesru iktidarin, bir diger
sOylemle otoritenin esasin1 olusturmaktadir. Siiphesiz devletin mesruiyet kaynagim
olusturan riza olgusu da mesruiyet algisinin toplumsal zemindeki degisimine bagli olarak

doniisiime ugrayabilmektedir.

Goriildigii gibi mesruiyet kavrami bulundugu alana gore farkli temeller {izerinde
cesitli agilardan tanimlanabilmektedir. Fakat burada mesruiyet ve bireyin algis1 sorunu
tizerinde durulmasi gerekir. Dolayisiyla genis anlamda mesruiyet kavrami iki ana eksene
ayrilabilir. Bu durumda mesruiyetin iki temel boyutu ortaya konulabilir. Birincisi sosyal
alandaki yasam pratiginde birey-birey veya birey toplumsal gruplar arasinda belirir.

Ornegin aile icinde yesermeye baslayan mesruiyet algist mahalle ve okul kiiltiirii ile

% Goneng, Mesruiyet Kavram ve Anayasalarin Mesruiyeti Problemi, s. 132.
% Goneng, Mesruiyet Kavram ve Anayasalarin Mesruiyeti Problemi, s. 132.
% Goneng, Mesruiyet Kavram ve Anayasalarin Mesruiyeti Problemi, s. 132.
! Goneng, Mesruiyet Kavram ve Anayasalarin Mesruiyeti Problemi, s. 133.
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birlikte ¢esitli acilardan gelisim gosterebilmektedir. Sosyal hayatin ilerleyen donemlerinde
birey iktisadi veya sosyal pragmatizme tabi tutulup bu sisteme uyum saglayinca yetistigi
kiiltiirlin dini veya ideolojik ahlaki deger ve ilkeleri karsisinda mesruiyet algisinda ¢atisma

yasayabilmektedir.

Ikinci olarak birey-devlet iktidar1 arasindaki iliskide ise mesruiyet daha farkli bir
gelisim gostermistir. Mesruiyet algis1 burada zaman igerisinde iyi yoneticiden iyi yonetim
dogrultusunda bir evrim ge¢irmistir. Modern Oncesi zamanlarda iktidar kaynagi olarak
fizikotesi bir alan lizerinde mesruiyet temellendiriliyordu. Bilimin ve bilgi degisim ve
dontisiimiiniin statik kaldig1 ve bilginin bireyler ve toplumlar arasi gecisinin kisith oldugu
donemlerde iktidarin mesruiyeti birey i¢in bilinmezliklerle dolu meta Otesi bir alana
aktariliyordu. Iktidarin kaynagi ¢ogunlukla Tanriya dayandiriliyordu. Esasinda burada bile
mantiksal bir tutarlilik sergilenmiyordu; ¢iinkii bir yandan mesruiyetini ilaha alana dayayan
iktidar sahipleri diger yandan diinyevi c¢ikarlar1 i¢in bireyleri her a¢idan somiirmeye

cekinmiyorlard.

Modern zamanlarda ise iktidarin kaynag1 gokyiiziinden yeryliiziine indi. Dolayisiyla
bireylerin devlet iktidar1 ile iliskilerinde mesruiyet algis1 da evrim gecirdi. Ozellikle
anayasacilik diisiincesi ile birlikte diinyevi alanda mesruiyetin kaynagi bireyi siyasal
sistemin merkezine alan bir mekanizma seklinde gelisim gosterdi. Mesruiyet artik
gokytiziindeki aranmiyordu, aksine yeryiiziinde devlet iktidarin sinirlandirilmasi, insan hak
ve Ozgirliiklerinin tamnip gilivenceye baglanmasi dogrultusunda beliriyordu. lyi
yoneticiden iyi yonetime evirilen mesruiyet algisi ile birlikte zamanla iyi yonetimler hak ve
ozgiurliikler dogrultusunda gelistirilmeye devam etti. Boylece hukuk devleti ile bigcimsel ve
maddi acidan da nitelikli hak ve 6zgiirliikler giivenceye baglandi ve demokrasi ile bireylere
siyasal sisteme katilim hakki tanindi. Anayasa yargisi ile hukuk devleti gelistirilirken
cogulcu demokrasi anlayist ile siyasal katilimin hak ve ozgiirliikler agsisindan miimkiin
oldugunca elverisli hale getirilmesi saglandi. Dolayisiyla hukukun stiinliigii, insan haklari,
cogulcu demokrasi gibi degerler mesruiyetin kodlar1 olarak zaman igerisinde gelismeye

devam etti.

Bununla birlikte bu c¢aligmada anayasa yargisinin mesruiyeti ortaya koyulmaya

calisilirken mesruiyet kavrami ve kaynagi diger disiplinlerden miimkiin oldugunca
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ayristirilarak miinhasiran anayasacilik diistincesi etrafinda sinirlandirilacaktir. Anayasacilik
diisiincesi iktidarin simirlandirilmasi ve hak ve 6zgiirliiklerin giivenceye baglanmasi esasina
dayanir. Nitekim bu baglamda gelistirilen anayasa metinleri de bu diisiincenin
somutlastiritlmis big¢imleridir. Anayasa yargisi da bir yandan anayasanin istiinliigiini
saglama islevi goriirken diger yandan bireyin hak ve 6zgiirliiklerini giivenceye baglayan
mekanizma olarak kurumsallastirilmiglardir. O halde anayasa yargisinin mesruiyeti de bu
kapsam ve baglamda gelistirilmelidir. Dolayisiyla agagida anayasa yargisinin oncelikle hak
ve Ozgiirlikkler bakimindan mesrulugu ardindan da demokratik agidan mesrulugu iizerinde

durulacaktir ve anayasa yargisinin mesrulugu sorunu asilmaya calisilacaktir.

1.4.2. Anayasa Yargisimn Hak ve Ozgiirliikler Bakimmndan Mesrulugu

1.4.2.1. Bicimsel A¢idan Mesruluk

Burada oncelikle anayasa yargisinin varlik nedeni sorununa deginmek gerekir. Bu
noktada anayasanin varlik nedeni bigimsel ve maddi olarak ikiye ayrilabilir. Anayasa
yargisinin bigimsel olarak varlik nedeninin yoneldigi hedef anayasa ile insa edilen siyasal
ve hukuksal diizeni korumak ve iglerliginin devam etmesini saglamaktir. Anayasal
mekanizma ve kurumsal yapmin istikrarini saglamak anayasa yargisiin bigimsel
anlamdaki iglevinin 6zlinlii olusturmaktadir. Bu anlamda amag¢ anayasanin istiinligi ve
anayasanin katiligim1 siyasal mekanizma icerisinde korumaktir. Maddi olarak anayasa
yargisinin varlik nedeni ise temelini anayasacilik diisiincesine dayandiran bir anlayistan
kaynaklanir. Buna gore esas amag anayasalarda somut bir sekilde taninan ve giivenceye
baglanan hak ve ozgiirliiklerin ihlallere karsi yargisal denetim altina alinmasidir. Boylece
bir yandan anayasal diizen igerisinde anayasal dengeler korunurken diger yandan hak ve
ozgiirliikler korunmakta ve gelistirilmektedir.”” Bu sekilde anayasa yargisimin mesrulugu

hak ve 6zgiirliikler ekseninde bir biitiin halinde saglanmis olunmaktadir.

Anayasa siyasal diizen igerisinde yer alan aktorlerin gorev ve yetki bakimindan
kapsama alanini ve bunlarin siirlarii belirten bir metindir. Anayasa ile devlet organlari
tanimlanmakta, yapisal olarak belirtilmekte ve gorev ve yetki acgisindan anayasal

konumlar1 ortaya koyulmaktadir. Bdylece devlet organlar1 arasindaki iliskiler de

%2 [brahim O. Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, istanbul: Legal Yaymlari, 2012, s. 379.
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diizenlenerek hukuksal bir zemin ve belirlilik saglanmis olunmaktadir. Bu durum bir
anlamda anayasaciligin modern anlamda devletin kurumsallagsmasi bakimindan 6nemini

ortaya koymaktadir.

Iste bu sekilde tasarlanan anayasal mekanizmanmn bu ydnde bicimsel olarak
korunmasi ve istikrar kazandirilmasi gerekmektedir. Bu bakimdan 6ncelikle siyasal diizen
icerisinde anayasanin ustiinliigii islevsel kilinmalidir. Normlar hiyerarsisine gore anayasa
diger normlarin iistiinde yer alir ve buna “anayasamn istiinliigii” ilkesi denilmektedir.”
Buna gore anayasa i¢ hukuk diizenin en iist normudur ve dolayisiyla kanunlar anayasaya
aykir1 olamazlar.”* Dolayisiyla hukuk kurallar1 hukuk diizeninde bir biitiinliik icerisinde

mantiksal tutarlilik ile isleyis sergiler.

Kelsen’in tasarladigi normlar hiyerarsisinde birkag 0Ozellik belirmektedir. Bu
baglamda oncelikle ¢esitli normlarin varligi s6z konusudur. Sonra bu normlarin esit
diizeyde degil farkli agamalarda ve deger sirasinda konumlandig: goriilmektedir. Daha
sonra ise normlar hiyerarsisinde farklilagsmaya bagl ticlii bir iliski belirir. Buna goére normu
koyan organ, normu uygulayan organ ve gerek uygulama gerek yapim siirecinde normu
denetleyen organ farklilasmaktadir. Bu iliski agma “iiretim iliskisi” denilmektedir.”> Bu
acidan normlar hiyerarsisinde farkli diizeyde yer alan her bir norm gegerliligini bir iist
normdan almaktadir. Bu hiyerarside en iistte “temel norm” olarak anayasa yer almaktadir.
Kaboglu’un belirttigi gibi “istiinliik, belli bir bi¢imi, genellik ve soyutluk o6zelliklerini
beraberinde getirir; bu da Anayasani az-¢ok siireklilik gdsteren istikrarlari (kalici) bir temel
belge oldugu anlamina gelir.”.96 Su halde Tanér ve Yiizbasioglu'nun da belirttigi {izere

anayasanin Ustiinliigiinii saglamanin ve normlar hiyerarsisinde aykiriliklart gidermenin

yolu anayasa yargisidir.”’

Bununla birlikte anayasanin baglayiciliginin da saglanmasi gerekir. Esasinda
anayasanin Ustlinliigii ile anayasanin baglayiciligr ilkeleri yakindan ilintilidir. Anayasanin
baglayicilig1 anayasanin uyulmasi zorunlu normlardan meydana gelmesinin bir sonucudur.

Burada hem kamu giiciinii kullananlar hem de yonetilenler agisindan anayasanin

93 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 439.
% Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 126.

% Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 28-29.

% Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 28.

°7 Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 126.

32



baglayicilift s6z konusudur.”® Buna gore biitiin devlet organlar anayasanin baglayici etkisi
altindadir. Nitekim 1982 Anayasasi madde 11’e gore anayasa normlar1 “yasama, yliriitme
ve yargl organlarini, idare makamlarini ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk
kurallaridir.”. Dolayisiyla sadece yonetenler degil ayni1 zamanda ydnetilenler de anayasaya
baghdir. Bu durumda devlet giiclinii kullanmayan biitiin 6zel kurulus ve kisiler de
baglayicilik etkisi altindadir. Bu baglayicilik iki acidan gelismektedir. Ilk olarak bunlar
anayasadan kaynaklanan hak ve yikiimliiliklerle bagli olmalar1 s6z konudur. Burada
bireylerin 6dev ve sorumluluklar1 vardir. Ikinci olarak &zel kurulus ve kisiler 6zel hukuk
iligkilerinde de anayasa normlarinin baglayici etkisi altindadir. Yani anayasanin gerek
birey-devlet dikey iliskisinde, gerek birey-birey arasindaki yatay iliskide baglayicililig1 s6z

konudur.”

Ote yandan anayasanin katiligmin korunmasi i¢in de anayasa yargisi gerekir.
Stiphesiz burada anayasanin katiliginin korunmasi istegi aym1 zamanda anayasanin
istlinliigli ve baglayiciliginin uzantisidir denilebilir. Dolayisiyla anayasanin katilig: ilkesi
anayasa normlarmin 6zel usul ve yeter oy sayilariyla ancak degistirilebilmesini ifade

1
eder.'®

Yasama organmi1 ancak anayasadaki usul ve sartlara uyarak anayasada degisiklik
yapabilir.'"”! Yani kati anayasa ancak kendine 6zgii yontem sekline gore degistirilebilir.
Bundan 6tiirii kat1 anayasa normal kanunlardan daha zor sartlar altinda kabul edilen veya
degistirilebilen anayasadir.'”” Bu sekildeki anayasa tasariminin mantiki temeli olarak
anayasalarin liberal diizenin ve yonetilenlerin esas giivencesi olarak goriilmesi
gosterilebilir.'” Dolayisiyla kati anayasa normal kanunlara gore daha etkin bir hukuki

giivenlik ortami saglar. Kaboglu'nun belirttigi gibi bu sekilde gelistirilen kati1 anayasanin

. . . . . .. . 1 4
oncelikli ve en 6nemli giivencesi anayasa yargist kurumudur.'”

Goriildiigii gibi anayasa yargisinin mesruiyeti bicimsel olarak birkag etkene
dayanmaktadir. Ozbudun’un deyimiyle bir kat: anayasa diizeninde anayasa yargisinin

bicimsel hukuki mesrulugu siiphesiz anayasanin dogrudan dogruya normlarindan

% Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 123.

% Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.c., s. 124.

1% Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 128.

%" Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 439.
192 Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 15.

1% Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 128.

1% Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 15.
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kaynaklanmaktadir.'®Nitekim Gézler’in de belirttigi gibi anayasanin varlik kosulu anayasa
yargist kurumunun anayasa tarafindan dngoriilmesidir. Yani anayasa tarafindan bu yonde
bir anayasa kurumu 6ngdriilmiis ve yine bu kurumun kanunlarin anayasaya uygunlugunu

106

denetleme yetkisi diizenlenmis olmalidir.”™ Bu siliphesiz anayasa yargisinin mesrulugunun

saglanmasinda bir anlamda oncelikli bir sarttir.

Fakat burada iizerinden durulan anayasa yargisinin bi¢imsel mesruiyeti bundan ote
anlamlar tagir. Burada sOyle bir soru sorulabilir: Nigin anayasal diizenin korunmasi ve
istikrarinin  saglanmasi dogrultusunda anayasanin Ustlinliigii, katiligi ve baglayicililig
korunmak istenmektedir? Kanimizca buradaki esas amag anayasacilik diislincesi ile birlikte
gelisen ve anayasa yapim siireclerinde somutlasan degerlerin korunmasidir. Gergekten de
devlet iktidarinin smirlandirildigi, hak ve ozgiirliiklerin taninip giivenceye baglandigi,
modern anayasacilikla birlikte birey lehine hukuk devleti ve cogulcu demokrasi
anlayislarinin gelistigi bir anayasal mekanizmanin korunmasi oncelikli hedeftir. Iste bu
noktada bu hedefin ger¢eklesmesini saglayan en islevsel mekanizma olarak anayasa yargisi

kurumu ortaya ¢ikmaktadir.

1.4.2.2. Maddi A¢idan Mesruluk

Ote yandan anayasa yargisinin maddi mesrulugundan da sdz edilebilir. Esasinda
yukarida aciklanan anayasa yargisinin bigimsel mesrulugu anayasa yargisinin maddi
mesrulugu ile yakindan ilintilidir. Zira anayasa yargisina bi¢imsel mesruluk kazandiran
esas anayasanin maddi olarak igerdigi deger ve diisiincelerden kaynaklanir. Bicimsel
olarak anayasal diizenin korunmasi maddi olarak anayasal diizene sekil veren deger ve
diisiincelerin etkin bir koruma yoludur; zaten anayasa yargisinin da bu baglamda gelisim
gosterdigi sOylenebilir. Maddi anlamda anayasa yargisinin mesruiyetinin agiklanmasi
dogrultusunda anayasacilik, hukuk devleti, kuvvetler ayriligi, ¢ogulcu demokrasi gibi

degerlere asagida kisaca deginilecektir.

Anayasa vyargisinin maddi mesrulugu anayasa yargismnin insan hak ve

Ozgiirliiklerinin siyasal ve sosyal yasam pratiginde islevsel kilinmasima iliskindir. Ciinkii

19 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 118.
106 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslar, s. 441.
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insan hak ve Ozgiirliikleri uzun siyasal ve sosyal miicadeleler sonucu bugiin oldugu
konuma gelebilmistir. Bu miicadeleler tarihsel siire¢ i¢erisinde kimi zaman inisli ve ¢ikish
bir seriiven seklinde gelismis olsa da nihayet anayasacilik diisiincesi temelinde anayasa
yapimlart ile birlikte 6nemli bir noktaya ulagsmistir. Gergekten de 1787 yilinda yapilan

ABD Anayasasi bu anlamda ilk anayasa olma niteligini tasimaktadir.

Bu sekilde bir anayasa metnin yapilmasinin esas sebebi normlar hiyerarsisinde
diger normlarin en iistiinde yer alan ve normal kanunlardan daha zor bir sekilde degisiklige
ugrayabilen bir norm ihdas etme ihtiyacidir. Iste buradaki ihtiya¢ bir yandan devlet
iktidarim1 siirlandirmak diger yandan insan hak ve 6zglrliikklerinin taninip giivenceye
baglanarak  iktidar  ihlallerine  karst1 = yaptinm  uygulayabilme  isteminden
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kaynaklanmaktadir.””'Bu mekanizma ise somut olarak hak ve ozgiirliiklerin glivencesini

saglama bakimindan anayasa yargisi olarak gelismistir.

Nitekim modern anlamda anayasa yargisinin dogusu olarak kabul edilen 1803
yilinda verilen Marbury v. Madison karari da bu dogrultuda gelismistir. Seving’in de
belirttigi gibi davanin gerek¢esinde yargic Marshall’in yiiriittiigii mantik kanunlarin
anayasaya uygunlugunun denetiminin Oniinii ag¢tig1 sdylenebilir. Buna gore her hukuk
normu kendisinden {istiin bulunan norma gore daha zayiftir ve anayasa olagan normlardan
daha giiclii bir konumdadir. O halde anayasa olagan normlardan daha zor degistirilebilen
ist bir normdur. Bu durumda anayasaya uygun olmayan bir normun gecerli sayilmamasi
gerekir.108 Dolayisiyla Marshall’a gore yargiglar yargilama yaparken anayasanin iistiinliigii

ilkesini gozetmelidir.'”

Gergekten de anayasacilik, hukuk devleti, anayasanin iistiinliigii gibi soyut ilkelerin
hak ve ozgiirliikleri ger¢cek anlamda koruyabilmesi i¢in somut bir yaptirim mekanizmasinin

gelistirilmesi gerekir.''”

Hukuk devleti insan hak ve ozgiirliikklerini gerek maddi gerek
bicimsel yonden {ist diizeyde koruyan bir sosyal ve siyasal yasam diizenini 6ngérmektedir.
Buna goére yasama, ylriitme, yargi olarak devlet organlar1 ve diger idari kurum ve

kuruluslar birey karsisinda yargisal denetime tabidir. Ayni sekilde bireyler arasi iliskiler de

197 Gézler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 70.

1% Murat Seving, “Amerikan Yiice Mahkemesi”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi,
51 (1-4), (1996), s. 395.

19 Seving, Amerikan Yiice Mahkemesi, s. 395.

"% Tanor ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 472.
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yatay diizlemde bagimsiz ve tarafsiz yargi organlarinin denetimi altindadirlar. Boylece
birey siyasal ve sosyal yasam alaninda hukuki gilivenlik ve belirlilik ortamina

kavusmaktadir.

Benzer durum bireylerin siyasal yasama katilim haklarinin diizenlendigi kurum
olarak demokrasi i¢in de s6z konusudur. Demokrasi ile birlikte birey anayasal diizende
giivenceye baglanan hak ve ozgiirliiklerini etkin bir sekilde gelistirme imkanina sahip
olmaktadir. Birey siyasi hayata ve yasama faaliyetine dogrudan veya siyasi partiler
araciligl ile dolayli kathm gostererek hak ve o6zgiirliiklerine iliskin yasam pratiginde
beliren sorunlar1 asabilmekte ve evrensel bilgi degisim ve doniisiimii sayesinde hak ve
ozgiirliiklerin giincel yorumunu etkin kilma firsatini bulmaktadir. Ozellikle ¢ogunlukgu
demokrasi anlayisindan c¢ogulcu demokrasi anlayisina gecilmesi bireyin hak ve
ozgiirliiklerinin siyasal yasam bakimindan olumlu gelismesinin bir ifadesidir. Iste anayasa
yargist azmlikta kalan bireylerin hak ve 6zgiirliiklerin bir giivence mekanizmasidir''' ve

bdylece azinlikta kalan bireyler siyasal ve sosyal yasam alanlarinda 6zerk olarak hareket

kabiliyetlerini koruyabilmektedirler.

Ancak doktrinde anayasa yargisinin bu calismada yapilmak istendigi gibi hak ve
Ozgiirlik temelli mesruiyetinin saglanamayacagi yoniinde gorlisler de s6z konusudur.
Gozler’e gore anayasa yargisi anayasanin {stlinliigii ilkesini ve kanunlarin anayasaya
aykir1 olamayacagi ilkesini yaptirima baglamak i¢in olusturulmustur. Dolayistyla anayasa
mahkemesi kararlarinin hak ve Ozgiirliikler bakimindan etkisine bakilarak anayasa
yargisinin mesrulugu sorunu ¢oziimlenemez. Ayrica Gozler’e gére bu bakimdan kistas
kullanilsa bile Tiirk Anayasa Mahkemesi’nin hak ve ozgiirliikler karsisindaki igtihadindan

dolay1 mesru olmadig1 sdylenebilecektir.'

""" Dolayistyla anayasa yargismin toplumsal alanda gelisen cesitliligi sagladigi ve bu farkliliklara hak ve
ozgiirliik temelinde belli bir glivence mekanizmasi igerisinde islerlik kazandirdigt sdylenebilir. Su halde
hak ve ozgiirlik temelinde gelistigi Olgiide anayasa yargisinin demokratik mesruiyetinin de saglandig
sOylenebilir. Nitekim Turhan’in da belirttigi gibi “Belki de anayasa yargisinin demokratik mesrulugunu
saglayan en onemli konu temel hak ve ozgiirliiklerin bu yolla korunmasidir. Bir baska deyisle, halkin
siyasal katilminin  kisitlanmasint  mesrulastirabilecek tek sey anayasa yargisimin temel hak ve
ozgiirliikleri koruyacak olmasidir. Eger anayasa yargisi temel hak ve ozgiirliikleri demokratik bir
toplumda olmasi gerektigi biciminde koruyamiyorsa mesruluk temelini de yitirmis demektir.” Mehmet
Turhan, “Anayasa Yargisinin Demokratik Hukuk Devletindeki Islevi ve Mesrulugu”, (Ed. Mehmet
Turhan ve Hikmet Tiilen), Anayasa Yargis1 incelemeleri 1, Ankara: Anayasa Mahkemesi Yayinlari,
2006, s. 62.

"2 Kemal Gozler, “Anayasa Yargismm Mesrulugu Sorunu”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi
Dergisi, 61 (3), (2006), s. 147.
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Ote yandan bu calismada anayasa yargismin mesrulugu sorunu iki asamada
asilmaya c¢alisildi. Zira bir seyin mesru oldugunun sdylenebilmesi i¢in mesruiyet
kaynaginin ne oldugunun da belirtilmesi gerekir. Yani ne, neye gore mesrudur? Burada
mesruiyetinin ortaya koyulmaya c¢alisildigi nesne anayasa yargisidir ve esas sorun neye
gore mesru oldugunu belirlemektir. Anayasa yargisinin mesruiyeti pek cok disiplin,
ideoloji, siyasi goriis agisindan arastirilabilir. Fakat bu ¢calismada yapilmak istenen anayasa
yargisinin mesruiyetinin anayasacilik diigiincesi ve bu diisiince baglaminda gelistirilen
anayasal diizen icerisinde arastirilmasidir. Stiphesiz anayasa metinlerinin siyasal, ideolojik
ve hatta psikolojik yonlerinin oldugu inkar edilemez. Fakat anayasa yargisi bir anayasal
kurum olduguna gore mesruiyetinin de anayasal diizeni ortaya g¢ikaran diisiinsel altyapi

tizerinde temellendirilmesi gerekmektedir.

Kanaatimizce anayasa yargisinin mesruiyetinin saglanamayacagini savunan ve
anayasa yargisinin mesruiyet sorununu anayasal krize dontistiiren goriisler anayasa yargisi
mesruiyetinin salt demokratik diisiinceye indirgenmesinden kaynaklandigi soylenebilir.'"
Fakat yukarida ortaya koyulmaya calisildigi gibi anayasa yargisinin mesruiyeti salt
demokrasi esasma dayandirilamaz. Kaldi ki Ozay’in da belirttigi iizere anayasaya
yargisinin yapisal bakimdan indirgenmek istendigi sekliyle bu anlamda “demokratik
mesruluktan” yoksun olmast kacinilmaz bir sonuctur ve hatta bir dlgiide gerekli bir
durumdur. Ciinkii bir defa “denetleyen”in “denetlenen”in gergek anlamda disinda kalmasi
gerekir. Anayasa mahkemelerinin de yapilanmasi1 yasama organi gibi tasarlansa, iki giic
arasinda siyasi bakimdan “tiirdeslik” veya “biri digerinin devami” durumu s6z konusu
olacagindan anayasaya uygunluk denetimi faaliyeti zayiflayacaktir.''* Bununla birlikte,
giinimiizde demokraside egemenlik de ¢ogunluk¢u anlayisa indirgenemez. Dolayisiyla
Anayasanin 6ngordiigli diger organlar da, 6rnegin burada anayasa yargist kurumu dahil
olmak iizere, bu bakimdan demokratik mesruluktan kendi gorev ve yetki alanlar igerisinde
pay alirlar.'"” Dolayisiyla anayasa yargisi da “demokratik diizenin mesru ve dogal bir

kurumu” oldugu s6ylenebilir.''®

'3 Ote yandan Spector’un da belirttigi gibi katilimei olan, otonomi ve politik esitlige dayanan bir demokratik
rejim anlayig1 anayasa yargisi ile bir gerilim igerisinde degildir. Horacio Spector, “Judicial Review,
Rights, And Democracy”, Law and Philosophy, 22, (2003), s. 334.

"4 i1 Han Ozay, “Anayasa Mahkemeleri (Ya Da Yargisimm) Mesruiyeti”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 9,
(1992), s. 70.

"5 Ozay, Anayasa Mahkemeleri (Ya Da Yargisinin) Mesruiyeti, s. 71.

"% Ozay, Anayasa Mahkemeleri (Ya Da Yargisinin) Mesruiyeti, s. 73.
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Ote yandan anayasacilik diisiincesi devlet iktidarinin siirlandirilmasii ve bireyin
hak ve oOzgiirliiklerinin taninip giivenceye baglanmasin1 hedeflemektedir. Diyelim ki
anayasa yargisinin esas amaci anayasanin Ustlinliiglinii korumak olsun, anayasa bizatihi
insan hak ve ozgiirliikklerini diizenleyen ve giivenceye baglayan bir belge olduguna gore
anayasa yargisinin temel hedefinin bireyin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi oldugu ve
mesruiyetini de bu anlayistan aldig1 yoniindeki diisiincenin herhangi bir mantiksal
tutarsizlig1 yoktur. Siiphesiz uygulamada bu mesruiyet simirinin nasil ve ne kadar ihlal
edildigi mesruiyetin disinda ¢oziilmesi gereken belki de anayasal kiiltiir ile ilgili bir sorun

oldugu sodylenebilir. Ancak bu sorun ¢aligmanin konusunu agsmaktadir.

1.4.3. Anayasa Yargisimin Demokratik Mesruiyeti

Anayasa yargisinin mesruiyeti farkli acgilardan tartisilmaya acilmustir. Fakat bu
yondeki tartismalarin en 6nemli kismi anayasa yargisinin demokratik mesruiyeti sorunu
etrafinda yapilmistir. Glinlimiizde bir¢ok {lilkede anayasal diizende anayasa yargisi
kurumsallagsmis olmasina karsin halen anayasa yargisinin genel olarak mesruiyeti, 6zel
olarak ise demokratik mesruiyeti sorunu asilamamistir. Bu tartisma esasinda anayasa
yargisinin dogusundan itibaren stirmektedir denilebilir. Nitekim 1803 Marbury v. Madison
davasindan sonra anayasanin Ustlinligii ilkesi cercevesinde yargi¢c Marshall tarafindan
gerekcelendirilen anayasaya uygunluk denetimi anayasanin bu yondeki bir yetkiyi
mahkemeye vermedigi gerekgesi ile elestirilmistir.""” Dolayisiyla anayasa yargisinin somut
bir sekilde kurumsallasmasi evresinde tartismanin bu noktadan yapilmasinin esasinda
anayasa yargisinin mesruiyetinin saglanmasi dogrultusunda nihayete kavusturulmasi

gereken ve evleviyet teskil eden bir durumdan kaynaklandigi soylenebilir.

Anayasa yargisinin mesruiyeti Kita Avrupa’si anayasa yargisi modeli i¢in de
tartisilmistir; ancak burada bir anayasal kurum olarak anayasa yargisi ve yetkileri anayasa
ile cergevelendigi i¢in Atar’in belirttigi gibi tartigmanin esasi hukuki mesruiyet alanindan
demokratik mesruiyet alanina kaymistir. Gergekten de anayasada anayasa yargist kurumu
ve yetkileri diizenlendigi takdirde anayasa yargisinin mesruiyetinin hukuki agidan en

azindan bigimsel olarak asildig1 sdylenebilir. Demokratik mesruiyet tartigmasinin 6ziinii ise

"7 yavuz Atar, “Anayasa Mahkemesi’nin Yeniden Yapilandirilmasi”, Anayasa Yargisi Dergisi, 25, (2008),
s. 97.
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tiyeleri atama ile gelmis bir yargisal organin secimle is basina gelen yasama organinin
iradesini gegersiz kilip kilamayacagi sorunu olusturmaktadir.''® Bu sekildeki bir yaklasim
ilerde goriilecegi gibi esasinda benimsenen demokrasi ve hatta hukuk devleti anlayisinin

bir anlamda habercisi niteliginde oldugu sdylenebilir.

Anayasa yargisinin demokratik mesruiyetine iliskin tartismaya girmeden once bir
konuya aciklik getirmek gerekir. Anayasa yargisinin demokratik mesruiyeti anayasa
yargisinin dogusu ve gerceklesme kosullarindan bagimsiz midir? Anayasa yargisi ile
yargiclar olduk¢a onemli birtakim devlet yetkilerini halk¢a secilmis olmayan ve halka
hesap vermeyen kisiler olarak kullanmaktadirlar. Bdylece kuvvetler ayriligi prensibi
oziindeki anlami yasama ve yiriitme arasindaki bu karigimdan  dolay1
kaybetmektedir.'*Gergekten de bu bir sorundur. Fakat bu sorunun anayasa yargisi
mesruiyetinin  temellendirildigi demokratik anlayisa gore degisime ugrayabildigi
sOylenebilir. Dolayisiyla asagida once anayasa yargisinin demokratik mesruiyetine iliskin
tartigmalar baglaminda sorunlar ve ¢oziimler degerlendirilecek ve ardindan da anayasa
yargisinin mesruiyeti 6zellikle ¢ogulcu demokrasi anlayisi ekseninde degerlendirilmeye
calisilacaktir.

Bu baglamda oncelikle Ozbudun’u'*’

izleyerek iki ¢ozlim Onerisini degerlendirmek
gerekir. Kita Avrupasi anayasa yargist modelini gelistiren Hans Kelsen’in fikirleri bu
bakimdan 6nemlidir. Kelsen’e gore anayasa yargist denetimi ile bir normun iptali ile bir
normun ihdasi arasinda nitelik olarak 6zdeslik vardir. Bu bakimdan anayasaya uygunluk
denetimi bir yargi organi olarak anayasa mahkemelerine yasama organimin yetkisini
vermektedir. Fakat Kelsen yasama organini bu acgidan “pozitif kanun koyucu” olarak
nitelendirirken anayasa mahkemelerini ise “negatif kanun koyucu” olarak goérmektedir.
Dolayisiyla Kelsen’e gore anayasalar hak ve ozgiirliiklere iliskin normlar1 igermemelidir;

zira bu tlir yoruma acik haklar dogal hukuk ile ilgilidir ve yargiglarin yorumlama faaliyeti

dogal olarak onlar1 kanun koyucu haline getirecektir.''

18 Atar, Anayasa Mahkemesi’nin Yeniden Yapilandirilmasi, s. 97.

19 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 124.

120 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 125-129.

21 Ote yandan anayasa yargisim hukuk devletinin temel giivencelerinin basi olarak degerlendiren Oktem
anayasa yargisina iligkin teknik ve 1afz1 Kelsen’ci yaklagimi elestirmektedir. Hukuku metajuridik (hukuk
otesi) 6gelerden ayirmak isteyen bakis acisim elestiren Oktem anayasa yargisinda amaca bagli, genisletici
yorum yaklasimmi savunmaktadir. Bu 6nemli galisma icin bkz. Niyazi Oktem, “Hukuk Felsefesi ve
Anayasa Yargis1”, Anayasa Yargisi Dergisi, 8, (1991), s. 265-275.
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Fakat Ozbudun’un da belirttigi gibi 6zellikle modern anayasalarm hak ve
Ozgiirliikleri bir katalog olarak diizenledikleri gercegi karsisinda Kelsen’in bu ydndeki
onerisinin bir gegerliliginin kalmadig sdylenebilir.'** Gergekten de anayasacilik diisiincesi
devletin sinirlandirilmast ve hak ve Ozgiirlikklerin glivenceye baglanmasi iizerinde
temellendirilmistir. Nitekim modern anlamda anayasa yapimi bu yondeki deger ve
diisiincelerin  somutlastirilmasinin ifadesidir. Dolayisiyla bireye hukuki belirlilik ve
giivenlik ortami saglayan anayasal diizenin hak ve 6zgiirliikkler olmadan salt mekanik bir

cihaz gibi islenmesi diisiiniilemez.

Ely’e gore ise anayasa yargisinin demokratik mesruiyet sorunun asilmasi ig¢in
yargiclarin anayasa denetimi “mesru sonuglar” (legitimate outcomes) yerine “mesru
stiregler” (legitimate processes) iizerinde gergeklestirmelidir. Yani anayasaya uygunluk
denetimi yapan yargiglar “rakip degerler ve siyasal anlayislar” arasinda bir tercihte
bulunmamali bu faaliyeti secilmis bir organ olara yasamaya birakmalidir. Buradaki
yargi¢larin denetimi demokratik siirecin iglerligine odaklanmalidir; denetim esasa yonelik
yapilmaktan ¢ok usule ve siireclere iligkin olmalidir. Boylece herkesin esit siyasal katilim
hakk: taninacak ve demokrasinin temsili niteligi giiclenecektir.'> Ancak yine Ozbudun’un
dedigi gibi hak ve 6zgiirliikkler katalogunu igeren anayasalardan olussan anayasal diizende
anayasaya uygunluk denetiminin demokratik siirecler lizerinde sinirlanmasi diisiiniilemez.
Zira hak ve ozgiirliiklere yonelik anayasaya uygunluk denetimi ister istemez siire¢ yerine

temel siyasal deger ve tercihler iizerinde yogunlasacaktir.'**

Ote yandan anayasa yargisinin demokratik mesruiyetinin saglanmasi dogrultusunda
cesitli ¢oziimler gelistirilmistir. Tk olarak segimle olusan meclise milli iradenin temsilcisi
olarak anayasa yargi¢larinin se¢ciminde agirlik vermekten ve yargiglarin gérevini belli bir
siire ile smirlandirmaktan soz edilebilir. Boylece kamuoyu iradesi bir Olgiide de olsa
anayasaya uygunluk denetimine yansitilmis olunacaktir.'® Nitekim pek ok Avrupa iilkesi

bu yontem dogrultusunda anayasa mahkemesi {iyelerini segmektedirler.

122 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 125.

123 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 125.

124 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 125-126.

125" Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 126. Atar, Anayasa Mahkemesi’nin Yeniden
Yapilandirilmasi, s. 99.
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Doktrinde Gozler’e gore ise anayasanin yorumlanmasi faaliyeti bir “irade
islemi”dir ve dolayisiyla bu yorumlama siyasi bir faaliyettir. Bu durumda anayasa
yargiclart dogrudan halk tarafindan secilmelidir. Ancak bu sekilde anayasa yargisina
demokratik mesruiyet kazandirilabilir. Uygulamada pek cok iilkede anayasa yargiclarinin
tiimii veya bir kism1 yasama organi tarafindan belirlenmektedir. Ancak giimiiz demokrasi
anlayisia gore secimler iki dereceli degil tek derecelidir; yani halkin temsilcileri araya bir
meclis konulmaksizin dogrudan dogruya halk tarafindan secilmektedir. O halde anayasa
yargi¢larinin bir kisminin veya hatta tiimiiniin yasama organi tarafindan secilmesi anayasa
yargisinin mesruiyetini saglamaz. Kaldi ki anayasa yargiglar halk tarafindan dogrudan
dogruya secilse de mesruluk sorunu asilamaz; zira anayasa mahkemesi “yargi organi”’ndan
bir “siyasal organ”a doniisiir ve burada artik yargisal denetimden degil bir siyasal
denetimden bahsedilecektir. Oysa tartisilan anayasaya uygunluk denetiminin yargisal
mesrulugu sorunudur. Buna ilaveten, eger anayasa yargiglart dogrudan dogruya halk
tarafindan secilirse anayasa mahkemesi normal yasama organi iizerinde yer alan bir
yasama organi, adeta bir sliper meclis konumuna yerlesecektir. Bu durumda normal meclis
stiper meclis konumundaki organa kanun tasarisi hazirlayan bir komisyon olarak c¢alisir.
Dolayisiyla bu yondeki bir olusum gerek anayasacilik bakimindan gerek kuvvetler ayriligi

bakimindan, gerekse demokrasi bakimindan gereksizdir.'°

Anayasa yargisinin demokratik mesruiyet sorununa getirilen bir diger ¢6ziim yolu
esas siyasal tercihler ve deger yargilarinin dahil oldugu alanlarda anayasa yargiclarinin
aktivist bir tutumda bulunmamali kendi kendilerini sinirlama yaklagimini (judicial self-
restraint) benimsemeleridir.'”” Ancak degerlerden tam olarak armdirilmis bir yorum
faaliyeti s6z konusu degildir. Belki anayasa yargiclarinin verdikleri kararlarin toplumun
cogunlugu tarafindan gelistirilen mesruiyet algisi ile ¢atismamasi i¢in kendi kendilerini
sinirlandirmalart s6z konusu olabilir. Bununla birlikte anayasaya uygunluk denetimi
sonucu verilen iptal kararlarinda da anayasa yargiclar1 yasama organina pozitif direktifler
vermekten kagimmalidir. Clinkii bu sekilde gelistirilen “anayasaya uygun yorum” yasama
organinin faaliyetini asir1 Olgiide kisitlar anayasa mahkemelerini pozitif kanun koyucu
haline getirir.128 Gercekten de anayasaya uygunluk denetimi ancak bireyin hak ve

ozgiirliikleri dogrultusunda belirli ilke ve degerler baglaminda aktivizme belirli 6l¢iide

'2° Gozler, Anayasa Yargisimn Mesrulugu Sorunu, s. 141-142.
127 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 128.
128 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 128.
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elverigli sayilabilir; aksi takdirde anayasa yargisinin bu anlamda mesruiyet zemini kayar.

Bu konuya ¢alismanin ikinci boliimiinde detayli bir sekilde deginilecektir.

Gelinen noktada anayasa yargisinin demokratik mesrulugunun c¢ogunluk¢u ve
cogulcu demokrasi anlayisi ekseninde degerlendirilmesi gerekir. Cogunluk¢u demokrasi
anlayist ¢ogunluk ilkesine dayanmaktadir. Bu ilkeye gore ¢ogunlugun karar1 her seyin
iizerindedir ve devletin de gogunlugun iradesi dogrultusunda yonetilmesi gerekir.'”’Bu
durumda halk ¢ogunlugun iradesine gore yonetilir.”**Yani ¢ogunluk¢u demokrasi
anlayisina gore “halkin ¢ogunlugu halkin geri kalan kismmi yonetmelidir”."*' Dworkin’e
gore ¢ogunluk¢u demokrasi anlayisinin yoneldigi hedef ¢ogunlugun “yerlesik kanaatlerini”
ortaya ¢ikarmaktir. Dolayisiyla bu anlayisa gére ¢ogunlugun kanaatlerini yansitan kanunlar
yapilabilmektedir. Bu durumda yasama faaliyeti sonucu adaletsiz kararlar alinabilmektedir.
Dolayisiyla demokratik bir rejim adaletsiz olabilir; zira herkesin ifade 6zgiirliigii ve esit oy

hakki taninmis olsa bile siyasi ¢ogunluk iktidar1 elinde bulundurmasi sebebiyle azinligin

hak ve 6zgiirliikleri aleyhinde kararlar alabilir.'**

Iste cogunluk¢u demokrasi anlayisina gore anayasa yargiglari halk tarafindan
secilmedikleri i¢in demokratik temsil kabiliyetine sahip degildirler. Anayasaya uygunluk
denetimi ile siyasal alanda onemli bir etkiye sebep olunmaktadir; oysa demokratik bir
yonetimde yasama faaliyetini halk tarafindan secilmis temsilciler yapmalidir. O halde
demokratik mesruiyetin en 6nemli dayanaklarindan biri olan bu durumun saglanamamasi

anayasa yargisinin demokratik mesruiyetinin olmadigini gdstermektedir. '

Bu gorusin
onemli bir savunucusu olan Bickel’e gore anayasa yargisi yasamanin siyaset olusturma
giiclinii ve hareket kabiliyetini tahrip etmektedir. Buna gore halk iradesinin tam olarak
yasama organina yansimadig1 ve cogunluk iradesinin ¢esitli baski gruplarina agik oldugu
kabul edilebilir; ancak bu baski gruplari da cogunlugun etkisi altindadir zira yasama

iizerinde etki olmak isteyen azinlik gruplari ¢ogunluk iradesi ile uyum géstermelidir.'*

Ayni dogrultuda Waldron da anayasa yargisinin demokratik ilke ve isleyise aykiri

129 Tung, a.g.e., s. 1119.

30 Murat Yanik, Parti i¢i Demokrasi, Ankara: Adalet Yaymevi, 2013, s. 84.

131 Ronald Dworkin, “Siyasal Anayasanin Ahlaki Temelleri”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 28, (2011), s. 28. Bu
baglamda onemli bir diger ¢alisma igin bkz. Niyazi Oktem, “Ronald Dworkin ve Hukuk Felsefesi”,
Anayasa Yargisi Dergisi, 28, (2011), 6zellikle s. 94-96.

32 Dworkin, Siyasal Anayasanin Ahlaki Temelleri, s. 29.

133 Korucu, a.g.e., s. 38.

134 Korucu, a.g.e., s. 39.
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oldugunu diisiinmektedir. Ona gore anayasa halkoyu ile kabul edilmis olsa dahi anayasa
yargist demokrasi ile bagdasamaz. Cilinkii halkin yasama faaliyeti sonucu ortaya ¢ikan belli
bir konudaki goriisii anayasaya uygunluk denetimi sonucu ortadan kaldirilabilmektedir.
Stiphesiz ¢ogunluk iradesinin bu sekilde gelistirilmesinin “¢ogunluk tiranligimmin” olusmast
gibi yan etkileri s6z konusudur; ancak bu durum tam tersi i¢in de gecerlidir, zira yargi
organlarmin giicii de tiranliga doniisebilir. Ote yandan anayasa yargisi ile hak ve
ozgiirliklerin daha etkin korunacagi tezi de yerinde degildir; ¢ilinkii burada haklarin
korunup korunmamasi sorunu degil, belli bir hak anlayis1 ile farkli bir hak anlayist

. . 13
arasindaki miicadele sorunu séz konusudur.'®

Ote yandan ¢ogulcu demokrasi ise halkin farkli yollardan miimkiin oldugunca en
genis sekilde siyasi karar alim siireci olarak yasama faaliyetine katilmasini
amaclamaktadir.'* Cogulcu demokraside esas amag¢ insandir, insanin mutlulugunu
saglamaktir; devlet bu yondeki bir mekanizmayr demokratik yollarla gergeklestirmek

137

durumundadir. " Burada bireye gore kurgulanan ve konumlanan bir siyasal yoOnetim

anlayis1 s6z konusudur.

Bununla birlikte ¢ogulcu demokrasi anlayisi baglaminda Dworkin’in gelistirdigi
gbrlis bu demokratik anlayisinin anlamlandirilmasinda olduk¢a Onemlidir. Dworkin
“ortaklik demokrasisi” adin1 verdigi anlayisa gore ii¢ sart saglanmalidir. Buna gore ilk
olarak bireyler siyasal karar alim silirecine esit katilim sergileyebilmelidirler. Bu esit oy
hakkiin varligindan 6te anlamlar tasir. Ornegin higbir birey diisiinceleri rahatsiz oldugu
icin siyasal katilimin digina itilmemesi gerekir veya higbir bireyin haber alma hakki
kisitlanmamalidir. Buna ek olarak “esit 6zen ilkesi” saglanmalidir. Tim bireylerin
varolugsal sartlar1 siyasal karar alim silirecine yansitilabilmesi gerekir. Burada sadece
cogunlugun degil, azinlikta kalan bireylerin de ¢ikar ve tercihleri dikkate alinmalidir. Zira
herkesin hayati esit dnemdedir. Ugiincii sart ise bireyin onurunun korunmasi dogrultusunda
sadece kendilerinin karar vermesi gereken konularda ¢ogunluk iradesi tarafindan baski
altina alimamamasini ongormektedir. Dolayisiyla bireylerin onuru ile uyumlu olmadik¢a

ortaklasa karar alinmamalidir.'*®

135 Korucu, a.g.e., s. 39-41.

136 Yanik, Parti i¢ci Demokrasi, s. 87.

137 Tung, a.g.e., s. 1118.

¥ Dworkin, Siyasal Anayasamin Ahlaki Temelleri, s. 30.
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Dworkin’e gore c¢ogunluk¢u demokrasi anlayisi anayasa yargisi kurumunu
demokrasiden bir taviz olarak gormekte ve bu agidan antidemokratik olarak
degerlendirmektedir. Bundan o&tiirii anayasa mahkemelerinin yetkileri miimkiin oldugunca
siirlandirilmast ve mahkemeye iiye se¢iminde halkin iradesi miimkiin oldugunca
belirleyici kilinmas1 gerekmektedir. Anayasaya uygunluk denetimi siirecinde anayasa
normlar1 dar yorumlanmalidir ve bu yorum miimkiin oldugu kadar ¢ogunlugun iradesine
gore se¢ilmis yasama organina uyum gostermesi gerekir. Oysa ortaklik demokrasisinde ise
anayasa yargist demokrasiden bir taviz degildir; aksine bu anlamda demokrasinin bir
unsurudur. Siiphesiz anayasa mahkemeleri hata yapabilirler ve bu hatalar anayasanin soyut
ilkelerinin yanlis yorumlanmasindan kaynaklanmaktadir. Su halde anayasa yargisi
antidemokratik bir kurum degildir. Ciinkii ortaklik demokrasisinin 6n sart1 bireyin hak ve
Ozgiirliklerinin glivence altina aliabilmesi i¢in bagimsiz bir kurumun olmasi gerektigidir.
Dolayisiyla din, ekonomik, sosyal giivence dahil bireyin hak ve 6zgiirliikleri anayasalarda
yer almalidir ve ¢ogunlugun iradesi bu konular bakimindan ortaklik demokrasi prensibine

gore anayasaya uygunluk denetimi altinda olmalidir.'?’

Ciinkii Dworkin’e gore cogunluk¢u demokraside, yani ortak kararlarin ¢cogunluk
iradesi ile olusturulmasinda herhangi bir deger ve iyilik yoktur. Dolayisiyla ¢ogunluk
kararinin temel bir ahlaki ilke olarak hakkaniyete uygun oldugu sdylenemez. S6zgelimi
tizerinde bir¢cok insan bulunan batmaya yliz tutmus bir tekne olsun. Teknenin batmaktan
kurtulmasi i¢in iizerinde bulunan insanlardan birinin denize atilmasi gerekmektedir.
Tekneden atilacak kisi nasil belirlenmelidir ki bu verilen karar hakkaniyet ile Ortiigstin?
Burada hakkaniyetin saglanmasinda yapilacak en kotli se¢im oylama yapmaktir; zira
oylamada en az popiiler olan veya teknede dostu olmayan veya dini ve irk bakimindan
azinlikta kalan biri ¢ikmasi kesindir. Bu durumda denize atilacak kisiyi belirlemede

secilecek en hakkaniyetli yontem rastlantisal olarak, 6rnegin kura ¢ekerek belirlemektir.'*°

Ote yandan anayasa yargisinin mesruiyeti eger demokraside aranacaksa demokratik
deger ve diisiincelerin iy1 olarak gosterilen yani, bir diger anlamda ahlaki temelleri
tizerinde durmak gerekir. Demokrasinin ahlaki temelinde iyi olan nedir veya demokrasi

kusursuz bir rejim midir? Bagka bir sdylemle “halkin halk tarafindan halk i¢in yonetimi”

'3 Dworkin, Siyasal Anayasanin Ahlaki Temelleri, s. 31-32.
"% Dworkin, Siyasal Anayasamin Ahlaki Temelleri, s. 36-37.
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veya ‘“halkin, halkin ¢ogunlugunun iradesi dogrultusunda ydnetimi” ifadesinin siyasal
yasam pratiginde ger¢ekligi nedir? Kanimizca demokrasi ve beraberinde getirilen degerler
siyasi ve sosyal yasam pratiginde Onemli oranda goreceli bir alanda yer almaktadir.
Dolayistyla bireylerin tek tek iradelerinin toplaminin, hele ki bireylerin ¢ogunlugunun
iradeleri toplaminin, halkin iradesini olusturdugu sdyleminin ger¢eklikle ayni oranda

bagdasmadigi sdylenebilir.

Nitekim Gozler’e gore milli egemenlik teorisinde “millet” kavrami halihazirda
kendisini olusturan bireylerin toplamindan 6te ve onun iizerinde maddi olmayan bir varlik
olarak belirsizdir. Soyut bir varlik olarak bir irade ortaya koymas diisiiniilemez. Ustelik bu
sekilde gelistirilen millet kavrami gecmis ve gelecek nesilleri de kapsamaktadir.
Dolayistyla akil ve sinir sistemine sahip gergek bir kisilige sahip olmayan ve 6lmiis ve
daha diinyaya gelmemis bireyleri de kapsayan bir varligin iradesi yoktur; dolayisiyla “milli
irade” kavrami bir fiksiyondur. Ote yandan segimler sonucu ortaya ¢ikan sonug “halkin
iradesi” oldugu da sdylenemez. Zira se¢imlerde ortaya ¢ikan sonug kisilerin salt iradeleri
toplami olarak varlik bulur. Ustelik burada bireylerin iradelerini asan iist bir irade
olusamaz, beliren irade “halkin ¢ogunlugu”nun iradesinden ibarettir. Bununla birlikte
burada beliren iradenin halkin ¢ogunlugunun iradesi oldugu da sdylenemez. Zira halk
kavrami yasamim siirdiiren tiim vatandaslar1 kapsamaktadir; oysa her vatandas yas veya
diger bazi1 durumlardan dolay1 segmen olamamaktadir. O halde se¢imlerde ortaya ¢ikan
sonu¢ ‘“‘segcmen toplulugunun” iradesi, daha dogrusu “se¢men ¢ogunlugunun siyasal

. .. 141
tercihi” olarak belirir.

Bu duruma Dworkin “siyasal esitlik” iizerinden yaklagmaktadir. Ona gore “esit oy”
ile “esit niifuz” arasinda bir ayrim yapilmalidir. Esit oy bireylerin oylar1 arasindaki esitligi
ifade eder halbuki siyasal niifuz ise diger insanlar iizerinde etkin olabilme giiciinii ifade
etmektedir. O halde diger bireyler iizerinde etkide bulunma giicii esit olabilmelidir ki esit
niifuz ve siyasal esitlik s6z konusu olsun. Dolayisiyla siyasal niifuz esit oy hakkini agan bir
anlam ve Onemdedir. Ornegin ABD’de siyasal niifuz parasal gii¢ ile ilintilidir; yani
zenginlerin daha etkin bir siyasal niifuza sahiptir. Ciinkii zenginler secim kampanyalarin
medya vb. araglarla milyonlarca insana duyurabilirler ve bdylece se¢im sonucu iizerinde

belirleyici olabilirler. Ancak belirtmek gerekir ki bu anlamda niifuzlarin esitligini saglamak

14l Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 171.
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miimkiin degildir. Fakat esit oy ilkesinin de ger¢cek anlamda esitligi saglamadig: ortadadir.
Dolayisiyla esit oy hakkina vurgu yapmakla yetinen ¢ogunluk¢u demokrasi anlayisi siyasal
esitligini saglamaya yonelik bir ¢6ziimii ortaya koyamaz. Su halde hakkaniyet i¢in siyasal
esitligin sartlar1 gercek anlamda yerine getirilmelidir. Bu dogrultuda bireyler esit s6z
hakkina sahip olmali, yasama faaliyeti silirecinde tiim bireylerin ¢ikar1 esit sekilde

gzetilmeli ve bireylerin kisisel onurlari ile uyusmayan ortak kararlar alimmamalidir.'*

Dolayisiyla demokratik degerlerin  esasin1t  ¢ogunluk prensibi tek basina
belirleyemez.'* Ciinkii demokrasi siyasal diizen icerisinde kendinden menkul bir varlik
veya ideal olarak yer almaz. Anayasal diizen i¢erisinde demokrasi anayasacilik diisiincesi,
hukuk devleti, insan hak ve 6zgiirliikkleri dogrultusunda iligkilidir ve bu portre icerisinde
uyum sagladigi Slgiide anlamlidir.'** Su halde demokrasi siyasal sistem igerisinde sonsuz
ve sinirsiz (infinity and unlimited) bir ide olarak varlik bulmaz. Bu durumda demokrasinin
evvela kendi icerisinde bir mesruiyet krizi gegirdigi ve oncelikle bu krizi asmasi gerektigi
sOylenebilir. Ondan sonra bir bagska kurumun, 6rnegin bu ¢aligmada oldugu gibi anayasa
yargisinin, demokratik mesrulugu sorgulanabilir hale gelecektir. Iste bu durumu
gerceklestirmenin yolu ¢ogulcu demokrasi anlayisinin, bir diger ag¢idan Dworkin’in
ortaklik demokrasisinin benimsenmesidir. Aksi halde demokraside beliren ve iyi
yoneticiden iyi yonetime evirilmeyi ifade eden ahlaki temeller ve buna bagli olarak gelisen

mesruiyet algisi yerinden sarsilir.

2 Dworkin, Siyasal Anayasanin Ahlaki Temelleri, s. 37-39.

' Bu konuda bkz. Ozay, Anayasa Mahkemeleri (Ya Da Yargisimin) Mesruiyeti, s. 72-73. Arslan’a gore
de demokrasi cogunlugun istedigi her seyi yapabilmesi seklinde anlasilmamalidir. Zira liberal
demokrasilerde ¢ogunlugun iktidari insan hak ve 6zgiirliikleri ve hukukun istiinliigii gibi normatif ilkeleri
iceren anayasal sinirlarla ¢evrilidir. Dolayistyla ¢ogunluk insan haklarina ve hukukun istiinliigiine saygi
gostermek kosuluyla siyasal yetkiye ve sorumluluga sahip olur. Ziihtii Arslan, “Iki Anayasa iki Tarz-1
Demokrasi: Avrupa Anayasa’si ve Tiirk Anayasa’st Uzerine Notlar”, Anayasa Yargisi Dergisi, 22,
(2005), s. 364-365. Hakyemez de bu dogrultuda “...¢ogulcu demokrasinin olmazsa olmaz kosullart olarak
temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi, ¢ok partili siyasal yasam, muhalefet etme 6zgiirliigii ve azinligin
korunmasi gibi temel ilkeler de sisteme monte edilmistir. Boylece ¢ogunluk iradesi sirf cogunlugu elde
ettigi i¢in mutlak dogru olarak kabul edilmemekte, onu da sinirlayan, dolayisiyla onun da uygun olmasi
zorunlulugunu karsimiza c¢ikaran bu ilkeler de artik cagdas demokrasilerde cogunlugun yonetme hakki
yaninda yerini almistir” demistir. Yusuf Sevki Hakyemez, “Cogunluk¢u Demokrasi Anlayisi, Rousseau
ve Tiirk Anayasalari Uzerindeki Etkisi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 52, (4), (2003),
s. 90.

Ancak Tirkiye’nin demokratiklesme seriiveninde bu dogrultuda bir uyumun oldugu séylenemez. Nitekim
bir ¢alismasinda “Tiirkiye, Arend Lijphart’in kullandigi anlamiyla ‘cogunluk demokrasisi’ modelini
benimsemis bir iilkedir. Fakat yargi bagimsizligi, kuvvetler ayriligi, hukuk devleti gibi ilkelerin hayata
gecirilmesinde ciddi sikintilara sahip oldugundan, ¢ogunlugun ydnetiminin ¢ogunluk despotizmine
doniisme tehlikesini bertaraf edebilmis degildir.” Degerlendirmesinde bulunmustur. Oktay Uygun,
Demokrasi, Istanbul: XII Levha Yaymcilik, 2014, s. 268.
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O halde yukarida da belirtildigi gibi demokrasi alt cogunluk ilkesine
indirgenmeyecek bir degerler ve diisiinceler biitiinlinii olusturdugu sdylenebilir. Bu
durumda ¢ogunlugun saglanmasi bir basia demokrasinin yeter sarti'” veya baska bir
sOylemle ana karakteri oldugu sdylenemez. Sancar’in da belirttigi gibi ¢cogunluk ilkesinin
mesru olarak kabul edilmesi i¢in azinlik goriisii “esit degerde bir alternatif” olacak sekilde
var olmalidir. O halde azinlikta kalanlarin ayrimciliga maruz kalmamasi ve azinligin ilerde
cogunluk haline gelebilmesini saglayacak hak ve ozgiirliiklere sahip olmasi gerekir. Bu
haliyle ancak ¢ogunluk ilkesi ¢cogunlugun sinirsiz ve keyfi hakimiyeti ile ayrilabilir ve
azilik hak ve ozgiirliiklerine saygili bir cogunluk yonetimi olarak yerini bulur. Siiphesiz
bu durumda azinliklar ¢ogunlukla 6zdeslesmeme hak ve 6zgiirliigiine, etkin ve gercekci bir
iletisim mekanizmasina ve her anlamda hukuksal ve varolussal giivenlige sahip olmalidir.
Iste burada anayasa yargisinin islevi bu mekanizmanin islerli§ini saglamaktir. Tabi
anayasaya uygunluk denetimi siyasal ihtilaf ve miicadele alaninda kalan konulari
“hukukilestirerek” siyasal alandan bagka bir zemine tasiyip karar baglamaktan G6zenle
sakinmalidir. Dolayisiyla anayasa yargisinin konumu da salt bir yetki sorunu veya devlet
organlarmin iglevler dagilimi sorunu olmaktan Steye tasinmakta, bir anlamda “siyasal ve
toplumsal alanin daralmasi ya da genislemesi sorununa biirinmektedir.'*® Bu konuya ise

caligmanin ilerleyen kisimlarinda ayrintili bir sekilde deginilecektir.

Gelinen noktada anayasa yargisinin mesruiyetinin sorgulandigi iki alan olarak hak
ve Ozgiirliik temelli mesruiyet ile demokratik mesruiyetin genel bir degerlendirmesini
yapmak gerekir. Hak ve ozgiirlilk temelli mesruiyetin esas1 anayasacilik diislincesine
dayanmaktadir. Buna gore bir yandan devletin sinirlandirilmasi, diger yandan hak ve
Ozgurliiklerin taninip giivenceye baglanmasi gerekmektedir. Giiniimiiz diinyasinda bilgi
degisim doniisiimii yiikselen bir ivme ile devam etmekte ve toplumsal iletisim kanallari
gittikge artmaktadir. Bilimsel ve teknik alan hizla gelisirken bununla birlikte sosyolojik
doniisiim de gerceklesmekte bireyin siyasal ve sosyal konumu ve bu alanda girdigi iliskiler
karmasik bir aga doniisebilmektedir. Iste bu durum beraberinde hak ve dzgiirliik anlayisini
ve bireyin iktidar ile iliskisini de etkilemektedir. Dolayisiyla bireyin siyasal yOnetime

iliskin mesruiyet algis1 da degisebilmektedir. Boylece anayasa yargisinin mesruiyeti de

145 Mithat Sancar, “Anayasal Demokrasi: Demokrasinin Smirt mu Giivencesi mi?”, Ozan Ergiil (Ed.),
Demokrasi ve Yargl, Ankara: Tiirkiye Barolar Birligi Yayinlari, (2005), s. 52.
"% Sancar, Anayasal Demokrasi: Demokrasinin Sinir1 mi Giivencesi mi?, s. 52-54.
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mesruiyetin dayandig1 deger ve diisiincelerin doniisiime ugramasi sonucunda kimi zaman

yer degistirdigi sOylenebilir.

Gergekten de anayasacilik glinlimiiz modern ¢aginda klasik anlayisindan siyrilmis
ve kuvvetler ayriligi, hukuk devleti ve ¢ogulcu demokrasi gibi degerlerle birlikte bir biitiin
olusturmustur.'” Bu baglamda 6rnegin Almanya’da ortaya ¢ikan ve o ddnemde
cumhuriyet¢i ve demokratik anlayislarin karsisinda bir alternatif olarak gelistirilen hukuk
devleti'*® bugiin bireyin hukuki giivenligini saglamada ve hak ve 6zgiirliiklerini korumada
vazgecilmez bir ilkeye doniismiistiir. Benzer bir seriiven demokrasi i¢in de s6z konusudur.
Yukarida da deginildigi gibi demokrasi de artik Antik Yunan’da gelistigi seklinden baska
bir deger ve diisiince sarmalina déniismiistiir."*® Bu dogrultuda demokrasi de insan hak ve
Ozgurliikkleri dogrultusunda Onemli bir gelisim gostermis ve Dworkin’in ortaklik
demokrasisi olarak gelistirdigi ¢ogulcu bir yapiya, bir diger sdylemle ¢ogulcu demokrasi

anlayisina evirilmistir.

Iste anayasa yargisiin mesrulugu tartisithirken bu degisim ve doniisiimiin de goz
oniinde bulundurulmasi ve deger ve diisiincelerin hak ve 6zgiirliikk anlayisina gore degistigi
ve mesruiyetinde bu degisim ve doniisiime gore sorgulanmasi gerektigi sOylenebilir. Bu
baglamda Korucu’nun da belirttigi gibi anayasa yargisinin dogusu ile yasamanin hak ve
Ozgirliikklere yonelik potansiyel tehlikesinin Onlenmesi arasindaki baglantinin es
gecilmemesi gerekir. Nitekim anayasanin varolugsal nedeni de iktidarin sinirlandirilmasi
ve siyasi giiciin bu anlamda kétiiye kullanilmasinin dnlenmesidir. Iste bu denetimin en
etkin mekanizmasi ise anayasa yargist kurumudur. Gergekten de anayasa ile yasamayi
sinirlandirma antidemokratik bir izlenim uyandirsa da bu baglamda gelistirilen anayasal
demokrasinin ‘“‘anayasaciligin gerekleriyle demokratik ilke ve degerlerin sentezinden
olustugu da unutulmamalidir.”.'®® Bu durum anayasacilik diisiincesinin anayasalarla

birlikte somutlagmas1 ve demokratik degerlerle biitiinlesmesinin dogal bir sonucudur.

'*7 Bu bakimdan liberal anayasacilik i¢in bkz. Jean L. Cohen, “Costitutionalism Beyond The State: Myth or
Necessity? (A Pluralist Approach)”, Humanity: An International Journal of Human Rights,
Humanitarianism, and Development, 2, (1), (2011), s. 131-132.

148 Nitekim hukuk devletinin bu déniisiimiine benzer sekilde anayasacilik diisiincesinin de onceleri
demokratik olmaktan Gte aristokratik bir anlayis olarak nitelendirildigi sdylenebilir. Bu konuda bkz.
Sancar, Anayasal Demokrasi: Demokrasinin Sinir1 m1 Giivencesi mi?, s. 46.

149 Tung, a.g.e., s. 1116.

150 Korucu, a.g.e., s. 41-42.
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Dolayisiyla anayasacilik anlayisi ayni zamanda c¢ogunluk iradesine belli
sinirlandirmalar getirmeyi ve “cogunluk ydnetimi”ne mesafeli durmayi ongdrmektedir.
Fakat anayasacilik bununla birlikte siyasi karar alim siirecini demokratik ilkeler ile
cergevelemeyi de esas almaktadir. Dolayisiyla anayasaciligin demokratik yonii ve

demokrasiyi giiclendiren olumlu anlamdaki islevi inkar edilemez.""

Nitekim Erdogan’a
gore anayasa mahkemeleri demokrasinin kurumsallasmasi ve isleyisi lizerinde olumlu
etkiye sahiptir. Bu baglamda anayasa mahkemeleri gerek kuvvetler ayriliginin
desteklenmesi anlaminda gerek hukuk devleti ve hukuku dstiinligiiniin saglanmasi
dogrultusunda aktif rolii s6z konusu olmaktadir.'”’Linz ve Stephan’a gore de modern

anlamda hukuk devleti demokrasinin esasidir. Devlet biitiin kurum ve organlari ile hukuk

devleti ilkesine uyum gosterdigi 6l¢iide demokrasinin kalitesi artacaktir.'>

1.5. Tiirkiye’de Anayasa Yargisinin Kurumsallasmasi

1.5.1. Genel Olarak

Anayasacilik diislincesi bir yandan devletin smirlandirilmasini ve hak ve
Ozgiirliikler i¢in siyasal ve sosyal yasam pratiginde alan agmay1 amag¢ edinmekte diger
yanda bu alanda hak ve 6zgiirliiklerin taninip giivenceye baglanmasini hedeflemektedir.
Nitekim yazili ve kati anayasa yapimi ihtiyact ve slirecinin bu dogrultuda gelisim
gosterdigi  sOylenebilir. Gergekten de modern anlamda anayasacilik diisiincesinin

154
Bu durum

kurumsallagsmas1 1787 ABD Anayasasi ile gergeklesmeye baslamistir.
ozellikle II. Diinya Savag1 sonrasi ile zirve noktaya ulagmistir. Bu dogrultuda gerek Kita
Avrupast gerek bunun disindaki cografyada anayasa yapimi artmis ve anayasacilik akimi
oldukg¢a etkisini gdstermistir. Dolayisiyla kanunlarin anayasaya uygunlugunu denetleyen
bir kurum olarak anayasa yargis1 da 6zellikle Avrupa kitasinda yaygmlastl.155 Bu sekilde

gelisim gosteren anayasa yargist yukarida da deginildigi iizere gerek insan hak ve

5! Korucu, a.g.e., s. 42-45.

152 Ozbudun da bu baglamda anayasa yargisinin pekismis bir demokrasinin esas sartlarindan bir oldugunu
belirtmektedir. Ergun Ozbudun, “Demokrasiye Gegis ve Demokrasinin Pekismesi Siirecinde Anayasa
Mahkemelerinin Rolii”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 24, (2007), s. 361.

'3 Mustafa Erdogan, “Anayasa Mahkemeleri Onemli Midir? Orta Avrupa’da Anayasa Yargisi ve
Demokrasinin Pekismesi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 54 (3), (2005), s. 1-3.

"> Erdogan, Anayasa Hukuku, s. 40.

15 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 405-406.
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Ozgiirliiklerinin korunup gelistirilmesinde gerek siyasal mekanizmanin isleyisinde oldukga

onemli bir islevi yerine getiriyordu.

Tiirkiye’de modern anlamda anayasal gelismelere baktigimizda ise ilk olarak 1808
Sened-i ittifak ‘tan sdz edilebilir. Bir anayasal belge niteligindeki Sened-i ittifak Tiirk
tarihinde devlet iktidarin1 somut olarak sinirlandirma bakimindan anayasacilik diisiincesi
izinde bir ilktir."*® 1839 Tanzimat Fermani da bu bakimdan bir anayasal belgedir ve ilk kez
bir “temel haklar beyannamesi” bir anayasal belge de diizenlenmistir."”’ 1856 Islahat
Fermani da Tanzimat Fermanindan daha kapsamli bir anayasal belgedir ve esas hedefi
Miislimanlar ile gayrimiislimler arasinda her bakimdan esitsizligi ortadan kaldirmaktir.'®
1876 Kanun-u Esasi ise kendi {stiinliigiinii ve baglayicilifini diizenleyen kati bir
anayasadir ve temel ilkeleri, temel hak ve hiirriyetleri, devletin temel organlarini
icermektedir.”® Bu anayasa daha sonra 1909 anayasa degisikliklerine ugramis ve siyasal

rejim “mesruti monarsi”ye, bir diger séylemle sinirli, anayasal monarsiye doniismiistiir.'®

Gorilduglu tizere, Gozler’inde belirttigi gibi bir yandan devlet iktidarmin
sinirlandirilmas: diger yandan hak ve ozgiirliikklerin tanimip korunmasi diisiincesi 1808
Sened-i Ittifak’tan beri Tiirk anayasal gelisiminde var olmustur. Bu bakimdan Tiirk
anayasacilik hareketleri ve demokrasi deneyiminin Bati’dan ge¢ kaldigi ve daha az

deneyimi oldugu yoniindeki kani yerinde degildir.'®!

Gergekten de Osmanli’da
anayasacilik hareketlerinin baslamasinin karsilastirmali baglamda pek de gecikmis
sayllmayacag1 sOylenebilir. Ancak burada gelisen anayasacilik hareketlerinin ne dlgiide
bireylerin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi ve iktidarinin sinirlandirilmasi dogrultusunda

ortaya konuldugu ise tartigsmalidir.

Bu sekilde Tiirk anayasa gelisimine kisaca baktiktan sonra asagida o6zellikle
anayasa yargisinin bu anayasal gelisim siirecindeki kurumsallagma seriliveni
degerlendirilecektir. Ancak burada bir yandan modern anlamda anayasa yargisinin dogusu

arastirilirken diger yandan anayasa yargisinin kurumsallagsmasina yonelik gerceklesme

156 K emal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, Bursa: Ekin Yayinlari, 2014, s. 11.
7 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 12.

138 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 13-14.

1% Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 15-19.

10 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 21.

1! Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 21-22.
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kosullarinin izleri siiriilecektir. Bu anlamda o6zellikle anayasalarda hukuk devleti,

demokrasi gibi anayasal kurumlarin varlig1 tizerinde de durulacaktir.

1.5.2. 1961 Anayasasi Oncesi Anayasa Yargisi

Calismanin bu boliimiinde anayasa yargisi kurumunun Tiirk anayasal gelisiminde
varligini ortaya koyabilmek i¢in anayasa yargisinin ger¢eklesme kosullari 6lgiit alinacaktir.
Dolayistyla Gozler’den hareketle belirtebiliriz ki anayasa yargisindan sz edilebilmesi i¢in
yazili ve kat1 bir anayasa gerekir ve bu anayasada anayasa yargisi bizzat diizenlenmelidir.
O halde yazili bir anayasa bulunmadik¢a anayasa yargisindan séz edilemez; zira ortada
kanunun uygunlugunda 6lgiit alinacak bir anayasa yoktur. Ayni sekilde anayasanin normal
kanunlar gibi degistirilebildigi, yani bir kat1 anayasanin bulunmadigr durumda da anayasa
yargisindan bahsedilemez; clinkii anayasaya aykir1 olarak diizenlenen kanun ayni zamanda
anayasanin degistirilmesi anlamina gelmektedir. Bununla birlikte anayasa yargisi kurum
olarak anayasada diizenlenmis ve kanunlarin anayasaya uygunluk denetimi yetkisi anayasa

tarafindan bu kuruma verilmis olmalidir.'®

Dolayisiyla burada kurumsal olarak anayasa yargisi arastirilirken bu 6Slgiitler goz
onlinde bulundurulacaktir. Ancak anayasa yargist kuvvetler ayriligi, hukuk devleti,
demokrasi gibi degerlerle yakindan ilintilidir. Gergekten de anayasa yargist ancak bu deger
ve diisiincelerle iglevsel bir mekanizmaya donlismekte ve bir anlam ifade etmektedir. O

halde bu siiregte bu bakimdan da bir degerlendirmenin yapilmasi gerekir.

Bu bakimdan Tiirk anayasalarina bakildiginda 1876 Kanun-u Esasi’de anayasa
yargist kurumuna yer verilmedigi goriiliir. Ancak Kanun-u Esasi kendi istiinliiglinii ve
baglayiciligin1 6ngdren kat1 bir anayasaydi; zira m. 116’ya gore degisiklik i¢cin anayasaya
iliskin degisiklik tekliflerinin gerek Meclis-i Mebusan’da gerek daha sonra Heyet-i
Ayan’da 2/3’liik ¢ogunlugun saglanmasi gerekir. Ancak madde 64’e gore Heyet-i Ayan,
Heyet-i Mebusan tarafindan kabul edilen kanun teklif ve tasarilarim1 “Kanun-u Esasi

ahkamina” uygunluk yoniinden degerlendirip aykirilik teskil eden “bir sey goriir ise

2 Ornegin Ingiltere’nin yazili bir anayasasi bulunmamaktadir; dolayisiyla anayasa yargismm burada
bulunmamasi mantiksal bir sonugtur. Ancak istisna olarak Ingiltere’de mahkemeler icin 1610 yilinda
Bonham kararinda kanunlari denetleme yetkisi s6z konusu edilmistir; fakat bu istisna disinda mahkemeler
bu yetkiyi kendilerinde gérmemisler kanunlarin gegersizligine yonelik savlari es gecerek kanunlari
uygulamislardir. Bkz. Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 440-441.
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miitalaasinin ilavesiyle ya kat’iyen red veyahut tadil ve tashih olunmak {izere Meb’usana
iade” ederdi. Bu durum da Ozbudun’un da belirttigi gibi Kanun-u Esasi’de Ayan Meclisi

. .. . . . 163
kontroliinde bir siyasal denetim mekanizmasi s6z konusudur.

Kanun-u Esasi hukuk devleti ilkesi acisindan degerlendirildiginde Aliefendioglu’na
gore burada hukukun istiinliigii s6z konusu degildir; goriiniiste anayasanin Ustiinligl
benimsenmistir ama esasinda padisahin  istiinliigline  dayanan bir  sistem

'*Kanun-u Esasi’de tanman insan hak ve 6zgiirliikleri Erdogan’in da belirttigi

kurulmustur.
gibi donemin insan haklar1 anlayisina asagi yukart uygundu; nitekim yarg: ile ilgili hak
arama hiirriyetine iliskin hakim gilivencesi, iddia ve savunma hakki, mahkemelerin
bagimsizligl, mahkemelerin davaya bakmaktan kag¢inamamasi, olaganiisti mahkeme
yasagi gibi kimi temel haklara yer verilmistir.'® Ancak sliphesiz giiniimiiz anlaminda bir

hukuk devleti anlayis1 ve anayasaya uygunluk denetimi mekanizmasinin s6z konusu

olmadig1 agiktir.

Ote yandan 1915 yilinda Halep Mebusu Artin Efendi tarafindan kanunlarin
anayasaya uygunlugunun yargi organlarinca denetlenmesine iliskin 6nemli bir girisim
sergilenmistir. Artin Efendi’nin hazirladigi anayasa degisikligi Onergesine gore
mahkemelerin yargiladiklar1 konularda uygulanacak kanun maddeleri arasinda bir
uyusmazlik gordiiklerinde Kanun-u Esasi hiikiimlerini diger kanun ve hukuki
diizenlemelere tercih etmeleri zorunludur. Bir kanun veya hukuki diizenlemenin
uygulanmasindan zarar goren kisi bunun Kanun-u Esasiye aykiri oldugunu ileri siirerek
mahkemeden bu kanun ve hukuki diizenlemenin davada uygulanmamasini isteyebilir ve
eger bu istem hakli goriiliirse s6z konusu kanun ve hukuki kural somut davaya

uygulanmamalidir. Ancak bu 6neri kabul edilmemistir.'*®

1921 Anayasas1 da kanunlarin anayasaya uygunluk denetimini 6ngoéren herhangi bir

mekanizma 6ngérmemistir.'®’ Bu anayasa kendisinin degistirilmesinde olagan kanunlardan

193 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 406-407. Erdogan, Anayasa Hukuku, s. 145.

1% Y1lmaz Aliefendioglu, “Hukuk-Hukukun Ustiinliigii-Hukuk Devleti”, Ankara Barosu Dergisi, 2, (2001),
s. 37.

' Erdogan, Anayasa Hukuku, s. 146.

' Erdal Onar, Kanunlarin Anayasaya Uygunlugunun Siyasal ve Yargisal Denetimi ve Yargisal
Denetim Alaminda Ulkemizde Onciiler, Ankara: Yaymevi yok, 2003, s. 164.

17 &zbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 407.
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farkl1 bir usul éngdrmemistir ve dolayisiyla kat1 bir anayasa degildir. Ustelik bu anayasa
doneminde Kanun-u Esasi de heniiz resmen ilga edilmis degildi. Bununla birlikte 1921
Anayasasi’nda temel hak ve Ozgiirliikkler ve yargi islevi gibi kimi alanlar da hig

diizenlenmemisti.'®®

1924 Anayasasi ise kati bir anayasadir ve madde 103°’de “Teskilat-1 Esasiye
Kanunun hi¢bir maddesi hicbir sebep ve bahane ile ihmal veya tatil olunamaz. Higbir
kanun Teskilat-1 Esasiye Kanununa miinafi olamaz” seklinde bir diizenlemeye yer
vermektedir. Bununla birlikte 1924 Anayasasi’nda mahkemelerce kanunlarin anayasaya
uygunluk denetiminin yapilip yapilamayacagi sorununa iligkin bir diizenleme
bulunmamaktaydi. Peki, bu sekilde kati olan ve hi¢bir kanunun anayasaya aykir
olamayacag1 diizenlemesini igeren 1924 Anayasasi doneminde mahkemelerce somut norm
denetiminin yapilmast miimkiin mii? Bu sorun baglaminda 1924 Anayasasi doneminde

oldukea ciddi tartismalar gerc;eklestirilmistir.l69

Bir goriise gore 1924 Anayasasi’nda mahkemelerin somut norm denetimini
engelleyecek herhangi bir hiikkiim yoktur; kaldi ki denetimin gerceklestirilebilmesi i¢in agik
bir diizenlemeye de gerek yoktur. Nitekim Marbury v. Madison davasinda yargi¢
Marshall’in anayasada buna iliskin herhangi bir diizenleme yer almamasina ragmen
mahkemelerin somut norm denetimini yapilabilecegine yonelik savi burada da gegerlidir.
Diger goriis ise buna karst ¢ikmaktadir. Zira 1924 Anayasasi’nin 52.maddesine gore
tiiziiklerin kanunlara aykiriligimin ¢6ziimii meclis tarafindan yapilmaktadir. Dolayisiyla
tiiziikklerin kanunlara aykiriliginin ¢6ziimii bile hakimlere verilmemise kanunlarin anayasa

uygunlugu “evleviyetle” hakimlere verilmemistir.'™

Doktrinde Onar’a gore her ne kadar kanunlarin anayasaya uygunluk denetimini
ongoren acik bir hiikiim anayasada bulunmasa da 1924 Anayasasi doneminde mahkemeler
madde 103’e dayanarak kanunlarin anayasaya gore uygunlugunu denetleyebilirlerdi.
Dolayisiyla anayasa aykiri olarak gordiikleri kanunlart ihmal edip davayr dogrudan

anayasa hiikiimlerine gore sonuca kavusturabilirlerdi. Nitekim ilgili anayasada bu yonde

168 Onar, a.g.e., s. 164.

1 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 407. Bu konuda ayrica bkz. Tahsin Bekir Balta, “Tiirkiyede
Anayasa Yargist”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 18, (1-4), (1961), s. 547-552.

10 &zbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 407.
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acik bir hiikiim bulunmamasina ragmen ABD, Norveg, Danimarka ve Israil’de yarg
organlart kanunlarin anayasaya uygunluk denetimini gerceklestirmislerdir.'”' Ancak
Gozler’e gore ise yerinde olan, genel mahkemelerin 1924 Anayasasi doneminde kanunlarin

anayasaya uygunluk denetimini yapmamasidir.'”

Uygulamada kimi zaman bu konu cesitli davalarla yargi oniine gelmistir. Bu
baglamda uygulamada karsilagilan ilk anayasaya uygunluk denetimi 1927 yilinda Ispirto ve
Mesrubat1 Kiiuleyi Inhisar1 Hakkinda Kanun ile ilgili kararda gerceklesmistir. Yargitay
Hukuk Genel Kurulu ise verdigi kararda genel mahkemelerin kanunlarin anayasaya
uygunluk denetimini yapamayacagini belirtmemis sadece olaydaki s6z konusu hususun
anayasa aykirt olmadigmi ortaya koymustur. Dolayisiyla Feyzioglu'na gore Yargitay
mahkemelerin kanunlarin anayasaya uygunluk denetimini yapmasia karst c¢ikmadigi
soylenebilir.'”? Ancak Yargitay 4 Subat 1931 tarihli kararinda ise agik bir sekilde
mahkemelerin kanunlarin anayasaya uygunluk denetimini yapmayacagin1 belirtmistir.
Dolaysisiyla Yargitay aksi yonde bir igtihat olugsmasina izin vermemis ve bu tutumunu

daha sonraki yillarda devam ettirmistir.'”*

Goriildiigii gibi anayasa yargisi kurumsal bir bicimde 1961 Anayasasi Oncesi
donemde anayasal bir diizenlemeye konu edilmemistir. Ozellikle 1924 Anayasasi
doneminde bu konu gerek doktrinde gerek yargi organlarinca yogun tartisilmis ancak
Yargitay’in agik tavri sonucunda uygulamada kanunlarin anayasaya uygunluk denetimi

igtihat haline gelmemistir.

1.5.3. 1961 Anayasasi Sonrasi Anayasa Yargisi

Tiirkiye’de kanunlarin anayasaya uygunluk denetiminin kurumsallagmasina yonelik
ilk diizenleme 1961 Anayasasi ile birlikte yapilmistir. Anayasanin 147. maddesine gore
“Anayasa Mahkemesi, kanunlarin ve Tiirkiye Biiyikk Millet Meclisi Ictiiziiklerinin
Anayasaya, Anayasa degisikliklerinin de Anayasada gosterilen sekil sartlarina

uygunlugunu denetler.” denilmektedir. Bu durumda goriildiigii gibi kanunlarin anayasaya

! Onar, a.g.e., s. 165-166.

172 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 443.
' Onar, a.g.e., s. 166—167.

174 Onar, a.g.e.,s. 167-168.
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uygunluk denetimi genel mahkemelere verilmemis, yargisal denetimi yapacak bir organ
olarak Anayasa Mahkemesi kurulmustur. Bu tiir “merkezi tipte anayasa yargis1” seklinde
gelistirilen anayasaya uygunluk denetimi bicimine teorik kdkeni Hans Kelsen’e dayanan

“Avrupa Modeli” anayasa yargisi denilmektedir.'”

1961 Anayasasi’nin 145. maddesinin gerekg¢esinde yillardan beri anayasal diizende
kanunlarin anayasaya uygunluk denetimine yer verilmemesinden dolay1 yapilan sikayetlere
vurgu yapilmis ve anayasa yargist kurumunun bu sekilde diizenlemeye kavusturulmasi
taleplerin yerine getirilmesi dogrultusunda 6nemli bir gelisme oldugu belirtilmistir.
Bununla birlikte merkezi bir organ olarak Anayasa Mahkemesi’nin kurulmasinin
ongoriilmesinde rol oynayan bir diger etmen de son donemlerde Bati Avrupa

. . 17
anayasalarinda benzer diizenlemelerin yer almast olmustur.'”

Siiphesiz anayasa yargisinin
1961 Anayasas1 ile kurumsallastirilmasinin iginde bulunulan siyasal sartlarin ve

karsilastirmali gelismelere uyum saglamanin bir anlamda geregi oldugu soylenebilir.

Gergekten de Tiirkiye’de anayasa yargisinin kurumsallagsmasi siirecine bakildiginda
Bat1 demokrasi ile 6nemli oranda bir paralellik gosterdigi sdylenebilir. Ozellikle II. Diinya
Savagi sonrast donemde anayasa yargisi biiyiilk Olgiide kurumsallagsmaya baslamstir.
Ornegin yeni yapilan Bati Almanya ve Italya Anayasalari anayasaya uygunluk denetimini
benimsemislerdir. Avusturya da dnceki anayasa yargisi diizenlemesine geri donmiistiir.
Yine 1970’lerde otoriter rejimlerinden sonra Ispanya ve Portekiz gibi iilkeler de anayasa
yargisini benimsemislerdir. Bu akim 1980 sonrasi komiinist rejimlerden sonra demokrasiye
gecis yapan iilkeler tarafindan devam ettirilmistir. Boylece kanunlarin anayasaya uygunluk

denetimi Kita Avrupasi’nda da yaygimlasmustir.'”’

Iste Tiirkiye’de de anayasa yargisi II. Diinya Savasi sonrasi siirecte bu akim
dogrultusunda gelistirilmis ve 1961 Anayasasi’nda diizenlemeye kavusturulmustur.
Doktrinde bunun bir sebebi olarak 1924 Anayasa’nin ¢ogunluk demokrasi anlayisi ve buna
bagl olarak insan haklar1 ihlalleri gosterilmistir. Buna gore yasama organi hakim
cogunluga gore olussa dahi cogunlugun muhtemel anayasa ve insan haklar1 ihlalleri

Onlenebilecektir. Bdylece ¢ogunlugun iradesi anayasal sinirlar icerisinde tutulabilecektir.

' Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 454.
176 QnaI, a.g.e.,s. 143.
""" Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 405-406.
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Nitekim bu baglamda 1961 Anayasasi bir yandan Anayasa Mahkemesi’ni 6ngdriirken
diger yandan Cumhuriyet Senatosu’nu da diizenleyerek ikili giivence mekanizmasini

kurmustur.'”®

Fakat Tiirkiye’de anayasa yargisinin kurumsallagma siireci salt bu goriis ile
aciklanamaz. Dolayisiyla, asagida baska bir baslik altinda, 6zellikle “hegemonik koruma

tezi” baglaminda bu konuya deginilecektir.

Ote yandan gerek 1961 Anayasasi gerek 1982 Anayasasi’nda diizenlenen ve
merkezi bir organ olarak Anayasa Mahkemesi araciligi ile yapilan anayasaya uygunluk
denetimi diizeltici denetim seklinde benimsenmistir. Dolayisiyla her iki anayasada da
Onleyici denetim yoluna yer verilmemistir. Fakat doktrinde bu durum elestirilmistir; zira
Onleyici denetim sonucunda cumhurbaskanlar1 yayimlanmasi i¢in kendilerine gonderilen
kanunlarin anayasaya aykiri oldugunu disiiniirlerse bir kez daha goriisiilmesi ig¢in
kanunlar1 yasama organina geri géndermek zorunda kalmazlar ve sorunun ¢oziilmesi i¢in
dogrudan Anayasa Mahkemesi’ne basvurabilirler. Aksi halde kanunlarin anayasaya
uygunluk denetimi gecikmekte ve bdylece kimi zaman sonradan kanunlarin Anayasa
Mahkemesi’nce iptali anlamsiz kalabilmektedir. Ciinkii her iki anayasada da Anayasa

Mahkemesi’nin kararlarinin geriye yiiriimezligi ilkesi benimsenmistir.'”

Ancak gerek 1961 Anayasasi’nda gerek 1982 Anayasasi’nda kanunlarin anayasaya
uygunluk denetimi i¢in somut ve soyut norm denetimi olarak iki frakli basvuru yolu s6z
konusudur. Ancak soyut norm denetimine bagvuru yetkisi 1961 Anayasasi’nda daha genis

8 jptal davasi da denen soyut norm denetimi Anayasada

bir kesime dagitilmistir.'
ongoriilen bazi organlarin veya belli sayida milletvekilinin, bir kanunun anayasaya aykir1
oldugu gerekgesi ile Anayasa Mahkemesi'ne iptali i¢in bagvurmasidir. Bu denetime
kanunlarin yiriirliige girmesinden kisa bir siire icerisinde yapildigi ve belki de hig
uygulanmadan gergeklestigi icin soyut norm denetimi denilmektedir. Burada amag
anayasaya aykirili teskil eden kanunlarin iptal edilmesi ve bdylece anayasanin
{istinligiiniin saglanmasidir.'®'itiraz yolu da denen somut norm denetimi ise davaya bakan

mahkemenin somut olaya uygulanacak kanun hiikmiiniin anayasaya aykir1 oldugunu bizzat

kendisinin gormesi veya taraflardan birinin ileri siirmesi tizerine aykirilik iddiasinin ciddi

'8 Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 471.

179 Bu konuda bkz. Onar, a.g.e., s. 143-144.
180 Onar, a.g.e., s. 144-145.

'8 Tanor ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 516-517.
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olduguna kanaat getirmesi sonucu s6z konusu kanun hiikmiinii Anayasa Mahkemesi’'ne
gondermesidir. Bu denetim yolu bakimindan da 1961 ile 1982 Anayasalar1 arasinda bazi

farkliliklar séz konusudur.'®?

1.5.4. Tiirkiye’de Anayasa Yargisinin Dogusu ve Hegemonik Koruma Tezi

Diizenlendigi {ilkelerde hukuk ve siyasetin ortak paydasinda iizerinde yogun
tartismalar gerceklestirilen anayasa yargisinin yer aldigi konum bakimindan islevi ve bu
isleve bagl olarak mesruiyeti bircok acidan degerlendirilebilir. Nitekim kurum olarak
anayasal diizenlemeye kavustuktan sonra anayasa yarginin insan haklar1 ve hukuk devleti
iligkisi veya demokratik mesruiyeti pek ¢ok agidan mercek altina alinmistir. Gergekten de
siyaset ve hukukun kesisim kiimesinde kanunlarin anayasalligi denetimini bir yargilama
faaliyeti olarak gerceklestiren anayasa yargisi anayasal diizen igerisinde siyasetin yoniini
degistirebilecek onemli bir adimdir. Bu dogrultuda ¢ogu zaman anayasa mahkemeleri ile
yasama organi arasinda biiylik gerilimler yasanmigstir. Secimle is basina gelen yasama
organinin iradesi niteligindeki kanunlarin halk tarafindan se¢ilmeyen ve dolayisiyla halka
kars1 hesap verirligi bulunmayan bir yargi organi tarafindan denetlenmesi bir tiir ¢eliski

olarak degerlendirilmistir.'®’

Bu celiski yerini kimi donemlerde catismaya ve krize birakmis ve dolayisiyla
yasama faaliyeti {izerinde bdyle bir denetim kabul edilemez olarak goriilmiistiir. Clinkii
Kelsen’inde belirttigi gibi bir kanunun iptali ile bir kanunun ihdas1 esit degerdedir; bu
durumda yasama organi “pozitif kanun koyucu” islevini goriir iken, anayasaya uygunluk
denetimi sonucunda kanunun iptal edilmesi islevi de “negatif kanun koyucu” olarak
degerlendirilir. O halde bu durum yasama yetkisinin yasama organi ile anayasaya uygunluk

denetimini yapan organ arasinda bir tiir paylasilmasi olarak goriilmektedir.'**

Peki, bu sekilde sorunlu bir alanda islev goren ve konumu halen tartigmali olarak
goriilen anayasa yargisin dogusunu Tiirkiye agisindan nasil degerlendirmek gerekir? iste
Ran Hirschl’in ¢alismas1 kimi {ilkelerde anayasa yargisinin dogusuna ve gergeklesme

kosullarina iliskin 6nemli oranda acgiklik getirmektedir. Hirschl gerceklestirdigi

**2 Onar, a.g.e., 5. 152-153.
183 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 143.
'8 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 144.
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calismasinda Israil, Kanada, Yeni Zelanda ve Giiney Afrika’daki anayasal gelismeleri
incelemeye almis ve incelenen bu iilkelerdeki anayasa hareketlerinin genel olarak gittikge
yayginlik kazanan anayasa yapimi giidiisiinden ibaret olmadigina ulagmistir. Dolayisiyla
calismada, degerlendirilen iilkelerdeki anayasal degisim ve doniisiimiin sadece yargisal bir
giiclendirme dogrultusunda ve isteginde olmadigi; aksine bu yondeki gelismenin ¢ogunluk
yonetimi altinda korku duyan ve kendi ¢ikar ve tercihlerini tehlike altinda goren siyasi
veya iktisadi elit gruplarin bilingli bir stratejisi oldugu ortaya koyulmustur. Bu strateji
iktisadi, biirokratik veya siyasi elitlerin “¢evre”nin ¢ogunluk olarak siyasal alanda 6nemli
bir aktor haline gelmelerinin engellenmesi ve dolayisiyla hakimiyetlerinin korunmasi
giidiisii sonucudur.'® Dolayisiyla burada cevrenin cesitli elit yapilanmalarin ¢ikar ve tercih

sahasindan otelendigi goriilmektedir.

Gergekten de hukuksal alanda 6nemli oranda etkin giicii elinde bulunduran siyasi
ve iktisadi elitler goriiniiste anayasal anlamda hak ve Ozgiirliikklere yonelik normlari
saglamlastirip hak ve 6zgiirliik alanin1 bu bakimdan forma sokuyor gibi goriinse de aslinda
cogunlugun politik iiretim giiclinii sinirlandirmay1 hedef edinmektedir. Boylece elit gruplar
siyasal ¢ikar ve tercihlerinin daha fazla etkin olmas1 dogrultusunda iktidar1 ve siyasal karar
alim siirecindeki hareket kabiliyetini c¢evreden alip ulusal yiiksek mahkemelere
aktarmaktadirlar. Ancak bu sekilde kurgulanan ve siyasal alan iizerinde belirleyici etkisi
bulunan anayasaya uygunluk denetimi yapacak yargi organmnin da siyasal tarafsizlik ve
diiriistliik bakimindan halk nezdinde belli bir itibara sahip olmasi gerekir. Ote yandan,
sliphesiz, s6z konusu anayasal deneti sonucunda verilen kararlarin elit gruplarin kiiltiirel

egilimleri ve siyasi tercihleri ile bagdagsmas: da gerekir.'®

Gergekten de Whittington’un da belirttigi gibi siyasi arenada etkin bir giicii elinde
bulunduran siyasi aktorler kendi ¢ikar ve tercihlerine uyum gosteren bir yargi sistemini
saglama dogrultusunda gergek anlamda yargi bagimsizligina istikrarli bir bigimde karsi
dururlar ve yargisal alam1 kendi c¢ikar ve tercihleri baglaminda islevsel kilan bir

mekanizmaya doniistirmek isterler.'®’

'8 Ran Hirschl, “The Political Origins Judicial Empowerment through Constitutionalization: Lessons from
Four Constitutional Revolutions”, Law and Social Inquiry, 25 (1), (2000), s. 91.

'8 Hirschl, a.g.e., s. 91.

'87 Keith E. Whittington, “Legislative Sanctions and the Strategic Environment of Judicial Review”, Oxford
University Press and New York University School of Law I.CON, 1 (3), (2003), s. 446.
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Ote yandan haklarin anayasallasmasi siirecinin bu durum iizerinde etkili oldugu
sOylenebilir. Gergekten de haklarin anayasallagsmasi siireci yargi organlarimin yasama
faaliyeti ve yliriitme organinin islem ve eylemleri lizerinde miidahaleci bir egilime
girmelerine sebep olmaktadir. Dolayisiyla yasama ve yiirlitmenin tercihlerini belirleme
glidiisii siyasal alanin yargisallasmasina neden oldugu sdylenebilir. Nitekim Hirschl bu
siirecin sonucunda bir “yargi iktidar1” (juristocracy) s6z konusu olabilecegini

soylemektedir.'®

Dolayisiyla birey hak ve ozgirliikklerinin gelisen anayasacilik ekseninde
anayasalarda adeta katalog bi¢imde yer alamaya baglamasi ve bu hak ve ozgiirliikklerin
giivence mekanizmasi olarak kanunlarin anayasaya uygunluk denetimini yapacak anayasa
yargist kurumunun Ongoriilmesi yargmin siyasal alan iizerindeki hareket alanini ve
belirleyiciligini arttirdigi sdylenebilir. Boylelikle siyaset ve hukukun kesisim alani kimi
zaman yargl aleyhine kimi zamanda siyaset aleyhine genisledigi goriilmektedir. Su halde
yarginin siyasallagmasinda veya siyasetin yargilasmasinda anayasaya uygunluk
denetiminin yapildig1 muglak zeminin etkisi inkar edilemez. Gergekten de belli bir hukuk
normunu yorumlayip anlamlandirma faaliyeti, Ozellikle s6z konusu norm hak ve
Ozgiirliikler gibi belli bir soyut deger ve ilkeler barindiriyorsa, oldukca genis bir hareket
alanmi gerektirmektedir. Nitekim Arslan’in da belirttigi gibi hak ve oOzgiirliikler
baglaminda ¢esitli deger ve ilkelerin anayasalarda yer almasi belli bir yorum faaliyetini

gerektirmistir ve bu yorum farkli yénleri olan bir “fenomen”e déntismiistiir.'®

Bununla birlikte Hirschl’in bahsettigi siyasal veya iktisadi elitler tarafindan hak ve
Ozgiirliklerin katalog olarak anayasalarda taninmasi ve bu kapsamda anayasaya uygunluk
denetimi mekanizmasi ile korunmas: giidiisii neden kaynaklanmaktadir? Siiphesiz hukuk
ve siyasetin kesisim alaninda yargisal giiciin etkinliginin bu denli arttirilmasi1 noktasinda
birtakim teoriden s6z edilebilir. Ancak burada rol oynayan esas nedenin ekili bir sekilde
organize olmus siyasi veya iktisadi elitlerin cogunlugun siyaset belirleme kabiliyetini
sinirlandirilmasi  oldugu sdylenebilir. Dolayisiyla, cogunluga bagli olarak siyaset
mekanizmasi iizerinde s6z konusu olabilecek muhtemel yan etkilerin, s6zgelimi siyasal

bakimdan yonetimin dagilmasiin, ¢ogunluga liderlik yapan siyasi aktorlerin faydali ve

'8 Ergiil, Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Demokrasi, s. 122.
'8 Ziihtii Arslan, “Conflicting Paradigms: Political Rights in the Turkish Constitutional Court”, Critique:
Critical Middle Eastern Studies, 11 (1),(2002), s. 9-10.
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olumlu yondeki girisimleri araciligr ile anayasal diizenin oydasmaci hale getirilerek
engellenmesi soz konusu olacaktir.'”® Nihai olarak Hirschl’in belirttigi gibi bu baglamda
rol oynayan temel etmenin siyasal karar alim siirecine hakim olan ve mekanizmanin
kontroliinii elinde bulunduran elit gruplarin kendi ¢ikar ve tercihleri dogrultusunda siyaset

alanina diizen verme giidiisii olugu ortaya ¢ikmaktadir.'"’

Gelinen noktada Hirschl’in “hegemonik korunma” olarak ortaya koydugu tezinin
Tiirkiye’de anayasa yargisinin dogusu bakimindan bir degerlendirilmesinin yapilmasi
gerekir. Gercekten bu tezin vardigi sonu¢ 1961 Anayasasi ile anayasa yargisinin
kurumsallasmasina neden olan ortam sartlar1 ve gerceklesme kosullar1 acisindan oldukga
aciklayic1 veriler tasimaktadir. Ozbudun’un belirttigi gibi Tiirkiye’de Tanzimat’tan
Cumbhuriyet’e kadar siyasal alana hakim olan askeri-biirokratik elitler ve bunlara bagl
siyasal temsilcileri olarak ttihat ve Terakki ve CHP gibi siyasi partiler, sdz konusu egemen
konumlarin1 1950 secimleri sonucunda kaybetmislerdir. Ancak burada “gevre” toplumsal
katmanlarin temsilcisi olarak beliren DP 1950°den sonra siyasal alana hakim olmus ve elit
gruplarin siyasal ve sosyal konumunu biiyiik 6lciide tahrip etmistir.'”> Bu gelisme 1961
Anayasasina  gidilen siirecte'” Tiirk siyasal ve anayasal hayatin en Gnemli

kirilmalarindan birini teskil etmektedir.

Siiphesiz bunda yine Ozbudun’un belirttigi gibi 1924 Anayasasi’nin fren ve denge
mekanizmasina yer vermeyen ve sinirsiz ¢ogunluk yonetimini denetime baglamayan yapisi
da etkili olmustur. Iste bu durumdan dolayr CHP 1961 Anayasasi’nin gelisim asamasinda
anayasa yargisinin kurumsallagsmasi yoniinde 1srar etmistir. CHP’nin bu 1srarl talebi parti
hakimiyetinde hazirlanan 1961 Anayasasi’nda somutlagsmistir. Gergekten de Anayasaya
iliskin Temsilciler Meclisi goriismelerinde de anayasa yargisina karsi higbir ilkesel itiraz
sergilenmemistir. Ote yandan Tiirk Anayasa Mahkemesi kurulusundan itibaren insan hak

ve Ozgiirliikleri yerine resmi ideoloji ve 6nemli iki sacayagi olarak milliyet¢ilik ve laiklik

190 Hirschl, a.g.e., s. 94.

1 Hirschl, a.g.e., s. 94.

192 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 145-146.

1% Unsal da “halkin sectikleri”, yani secimlerle is basmna gelenlerle “atananlar” yani biirokratik elitler
arasindaki gerilimi 1961 Anayasasina gidilen siire¢ ile dogrudan baglantili olarak gormektedir.
Dolayistyla 1961 Anayasasi bir anlamda smirsiz siyasal iktidarin dengelenmesi siirecinde “devletci-
seckinci” bir eylemin somut bir ifadesi olarak nitelendirilebilir. Zira 1961 Anayasas1 biirokratik elitler
yana bir egilimi yansittigi sdylenebilir. Artun Unsal, Siyaset ve Anayasa Mahkemesi, Ankara
Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Yayinlar1,1980, s. 94-106.
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anlayisinin koruyucusuna yonelik refleks gelistirmistir. Bu durum kendisini diizenlemeye
kavusturan hakim elitlerin tercihlerine uygun sekilde hareket etmesi olarak
degerlendirilmistir."™ Gergekten de Anayasa Mahkemesi gerek siyasi gerek sosyal alanda
cevrenin besledigi toplumsal ¢ogulculuga ve farkliliga demokratik bir hukuk devletiyle

bagdagmayan refleksler gostermistir.

Ote yandan bu sekilde hegemonyaci bir anlayisla inga edilen anayasal ve buna bagl
olarak siyasal kiiltiiriin ¢ogulcu demokrasi ve hukuk devleti agisindan ¢esitli sakincalar
icerdigi sdylenebilir. Ciinkii zaman igerisinde merkez-cevre veya bir diger sOylemle elit
gruplarla siyasal, iktisadi veya biirokratik agidan periferide yer alan toplumsal gruplar yer
degistirse de bu sekilde kurgulanan hegemonyaci anayasal kiiltiir kapali devre sekildeki bir
cenderede devam eder. Nitekim Saribay’in belirttigi gibi “Buna ragmen, egemen elitin
yvargt giictinii aragsal kilarak uyguladigi gostermelik demokrasisi; dislananlarin ‘gercek’
demokrasi taleplerini kiskirtsa da o taleplerin sahici bir arzuya doniismesi, bir belirsizligi
icerme olasitligina sahiptir. Ciinkii, karsi-hegemonya olarak viicuda gelen taraf, yerini
almak istedigi tarafin tesis etmis oldugu belirli bir politik kiiltiirel gelenek iginde
sekillenmis  oldugu i¢in, yargi giiciinii kendi egemenliginin pekistirilmesinde

kullanmayacagimin hicbir garantisi yoktur.”.">

Stiphesiz bdylesine bir durumun ortaya
cikmasi ihtimali hegemonyaci anayasal kiiltiiriin ve buna bagl olarak sekillenen siyasal
kiiltiirin demokratik ilke ve degerler dizisiyle bagdagmamasinin bir sonucu oldugu

sOylenebilir.

1.6. Anayasa Yargisinda Yorum

1.6.1. Genel Olarak Yorum

Anayasa anayasaciligin beraberinde getirdigi devlet iktidarinin smirlandirilmasi,
insan hak ve ozgiirliiklerinin taninip korunmasini hedefleyen somut bir metindir. Modern

anayasacilik ile birlikte anayasacilik kuvvetler ayriligi, hukuk devleti, ¢cogulcu demokrasi

gibi deger ve diisiincelerle bir biitlin olusturmustur. Dolayisiyla somut anayasa metinlerine

194 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 146.

195 Ali Yasar Saribay, “Politik Anayasacilik: Hukukun Politik Mantig1”, (Ed. Serap Yazici, Kemal Gézler,
Fuat Keyman), Prof. Dr. Ergun Ozbudun’a Armagan Siyaset Bilimi Cilt I, Ankara: Yetkin Yayinlari,
2008, s. 396.
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yanstyan bu deger ve diisiinceler anayasay1 basit bir hukuksal metinin 6tesine tagimistir. O
halde belli hukuk kurallarin bir anlamda toplamindan olusan anayasal hukuk kurallarinin
Otesinde sosyolojik ve siyasal bir deger tasir. Bu durum somut anayasa metnini olusturan

ve anayasal deger tagtyan hukuk kurallarinin varligindan kaynaklanir.

Gergekten de anayasay1 olusturan hukuk kurallari ile iktidar1 sinirlandirma, hak ve
ozgiirliikleri giivenceye baglama, devlet organlar1 ve aralarindaki isleyisi saglama, hukuk
devletini harekete gecirme, cogulcu demokratik bir siyasal diizen kurma, anayasal diizeni
gelistirme gibi gerceklestirilmesi olduk¢a zor bir amag hedeflenmektedir. Iste bu sekilde
hukuksal ve siyasal anlam yiiklii metinlerin esasinda neyi nasil hedeflediginin ortaya
cikarilmasi gerekir. O halde anayasayi olusturan bu hukuk kurallarmmin yorumlanmasi
gerekmektedir.'”® Nitekim Goren’in de belirttigi gibi anayasanin uygulanmasi igin onun
yorumlanmas1  sarttir. Anayasayr yorumlama ise Oncelikle yazili anayasanin
yorumlanmasidir.'”’ Dolayisiyla anayasanin teorik olarak icerdigi ilke ve degerlerin siyasal
ve sosyal yasam pratigine aktarilmast i¢in yorum faaliyetinin gerceklestirilmesi

zorunludur.

Genel olarak yorum bir hukuk kuralinin anlaminin ortaya konulmasi, kapsaminin
belirlenip netlestirilmesine yonelik yapilan bir zihinsel ugrastir. Anayasanin yorumlanmasi
ise Gozler’in belirttigi gibi somut olarak anayasa metnini olusturan bir madde veya
maddede bir fikra veya fikrada bir ciimlenin anlaminin ortaya konulmasina iliskin bir
ugrastir. Burada yorumlanan metnin bizatihi kendisidir; belirlenmesi hedeflenen sey bu
metnin, drnegin bir anayasa maddesinin anlaminin ortaya ¢ikarilmasidir. Bu haliyle insan
tarafindan gerceklestirilecegine gore, ortaya ¢ikarilan metnin anlami bir zihinsel faaliyetin
sonucudur. Dolayisiyla hukuksal bir metnin anlami yorumlayan insana gore de

degisebilecektir; nitekim bir kurali anayasal kurumlar pek c¢ok farkli gsekilde

1% Nitekim Seving’in de belirttigi gibi “Anayasa Mahkemesi iiyesi, isini yaparken parlamentonun kabul ettigi
yasanin, kurucu iktidarca kabul edilmis ve ¢ogu hiikkmii yoruma muhta¢ anayasaya uygunlugu denetler.
Ya da kapatma davasinda oldugu gibi, anayasada yer alan bazi ilkelerin ihlal edilip edilmedigine karar
verebilmek igin o ilkeleri tanimlamak, eylemleri yorumlamak zorundadir”. Murat Seving, “Anayasa
Yargisinin Mesruiyeti ve Yarginin Elestirilebilirligi”, Radikal Gazetesi, 01.06.2008. Giilsoy da bu
baglamda diger hukuk kurallari gibi anayasalarin da yorumlanmasi gerektigini bir zorunluluk olarak
gormektedir. Mehmet Tevfik Giilsoy, Ozgiirliiklerin Korunmasinda Anayasa Yargisimin Yeri ve
Mesrulugu, Ankara: Yetkin Yayinlari, 2007, s. 200.

197 zafer Goren, Anayasa Hukuku, Ankara: Seckin Yayinlari, 2006, s. 27.
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yorumlayabilmektedir. Ancak anayasal diizende hukuk sistemi ig¢erisinde bu yorumlardan

bir tanesi baglayicilik tasir ve buna “otantik yorum” denilmektedir.'*®

Gergekten de zihinsel faaliyet kendi igerisinde belli bir devinim ve gorecelik tagir.
Dolayisiyla bir hukuk kuralinin 6tesinde bir kavram veya bir kelimenin dahi zihinsel
faaliyet sonucu pek cok agidan ele alinabildigi ve farkli anlamlarin yiiklenebildigi bir
gercektir. Ancak, siiphesiz bu genis alanda yapilan zihinsel faaliyetin belirli agilardan
siirlandirilmast gerekmektedir. Ciinkii anayasal diizen kendi icerisinde belli bir diizen ve
isleyis gerektirir. Dolayisiyla s6z konusu hukuk normlart oldugundan bu hukuk
normlarmin yorumlanmasi da belli bir mantiksal tutarlilik ve biitiinliik gerektirir. Nitekim
hukuk devleti oncelik olarak bireyler igin siyasal ve sosyal yasam alaninda hukuksal

giivenlik ve belirlilik ortam1 hazirlamay1 amaglamaktadir.

Dolayisiyla yorum faaliyeti, siiphesiz climle ve sozciiklerin anlaminin
belirlenmesinden ibaret olmayip metnin amacini, bir diger anlamda neyi nasil anlatmak
istedigini agiklamaktir. Burada genel, soyut hatta kimi zaman belirsiz, bulanik ve karmasik
olan anayasa metni belli agik bir ifade ile ortaya konulmaktadir. Ilk bakista anlasiimayan
bir hukuk normu neden ve sonuglar ile agikliga kavusmaktadir.'” Yorum bir anlamda
onceden diizenlenmis ve muhtemelen eski bir metindeki genel, soyut ilke ve degerlerle
ortilii normlarin zaman ve mekan bakimindan belli somut bir islem veya durum arasinda
uyum saglamaktir. Dolayisiyla yorum bir bakimdan ilgili metinin yasam alaninda belli bir

olaya uygulanmaya elverisli olup olmadigini ortaya koyan bir faaliyettir.*

Bununla birlikte doktrinde c¢esitli yorum yontemleri gelistirilmistir. Bu noktada
deyimsel, mantiksal, tarihsel, sistematik ve amagsal yorum yontemlerinden soz edilebilir.

Ancak bu yorum yontemleri ayr1 ayr1 degil ayn1 yorumlama faaliyeti siirecinde gz 6niinde

201

bulundurulmasi1 gereken yaklasimlar olarak ele alinmalidir.”™ Dolayisiyla bir hukuki

198 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 84-85.

199 Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 32.

2% Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 32-33.

2! yiiksel Metin, Anayasanin Yorumlanmasi, Ankara: Asil Yaym Dagitim, 2008, s. 15. Ote yandan
yargilama faaliyeti ve anayasaya uygunluk denetimi siirecinde hukuki sorunlara yerinde yaklagim
sergilenmesine yonelik ¢esitli yorum ilkeleri s6z konusudur. Bu dogrultuda ortaya konulmus ¢ok énemli
bir calisma icin bkz. Kemal Gozler, “Yorum Ilkeleri”, Kamu Hukukcular1 Platformu —Anayasa
Hukukunda Yorum ve Norm Somutlasmasi, (Hazirlayan Ozan Ergiil), Ankara: Tiirkiye Barolar Birligi
Yaynlari, Ankara 29-30 Eyliil 2012, s. 15-119.

63



metnin yorumlanmasi siirecinde yorum yoOntemleri bir biitlin halinde dikkate alinip
degerlendirilir.

Deyimsel yoruma “lafzi yorum”, “gramatikal yorum” da denilmektedir. Deyimsel
yorum esasinda yorum faaliyetinde gereken nesnenin, yani metnin séziine bakilmasidir.
Gergekten de yorumlama faaliyetinin Oznesi bir insandir, nesnesi ise yorumlanmasi
gereken normun metnidir. Sozgelimi bir kanun maddesi yorumlanacaksa oncelikle bu
kanunun soziine, yani kelimelerine, kelimelerin climle i¢indeki dizilimine, maddenin s6z
dizimine, noktalama isaretlerine bakilmasi gerekir. Dolayisiyla burada dilbilgisi kurallar
ve kelimelerin sozliik anlamui olduk¢a onemlidir.> Burada bir hukuk normunun anlami
miimkiin oldugunca kelime anlamina yakin bir sekilde belirlenmeye calisilir. Kelime
yorumlarinda giinliik dilden faydalanilir; ancak acik, anlasilir teknik mesleki kelimeler
kullanilmigsa bunlarm anlaminin disina ¢ikilmamasi gerekir.””> Ancak deyimsel yorum bir
hukuk normunun anlaminin belirlenmesinde yeterli degildir. Kald1 ki kanun koyucunun
iradesinin deyimsel yorumla tam olarak anlasilmasi miimkiin degildir; zira zaman
icerisinde kelimelerin anlamlar1 degisiklige ugrayabilmekte ve hatta dilbilgisi ve imla

204

kurallar1 dahi degisebilmektedir.”™ Su halde hukuki metnin yorumlanmasinda yalnizca

deyimsel yoruma bagvurulmasi kimi zamanda yeterli olmayabilir.

Mantiksal yorum ise normlar arasindaki c¢atigmayr ortadan kaldirmayr ve
dolayistyla yorumlanan hukuk normunun diger normlarla olan mantiksal bagini incelemeyi
hedefler. Dolayistyla hukuk normlari miimkiin oldugunca esit veya daha {ist diizeyde yer
alan normlarla mantiksal bir catigmay1 Onleyecek bigimde yorumlanmalidir. O halde bu
yorum yonteminde normun ig¢inde bulundugu kanuni diizenlemedeki yeri ve hukuk
mekanizmas1 icerisinde “dissal sistem” icerisindeki konumu olduk¢a énemlidir.”® Aksi
takdirde normlarin igerisinde yer aldigi hukuk diizeni dikkate alinmadigina birbiriyle
celisen ve hatta ¢atigan yorumlar ortaya ¢ikabilir. Dolayisiyla hukuki normlarin yorum

faaliyeti mantiksal tutarsizlikla sonuglanir.

22 Metin, a.g.e., 15.

203 Metin, a.g.e., s. 15.

% Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 87.
205 Metin, a.g.e.,s. 18.
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Tarihsel yorum yoOntemi ise norma iligkin olusum siireci ve buna etki eden
unsurlarla, normdan 6nceki durumla ve normu koyan iradenin amacinin belirlenmesi ile

ilgilenir.”*® Dolayistyla normun meydana gelisi tarihsel siireci ile birlikte incelenir.”’ S

u
halde anayasa koyucunun niyetinin ortaya konulmasi i¢in normun yapim siirecindeki
“hazirlik calismalar1”, bagka bir sdylemle komisyon ve mecliste gerceklestirilen goriisme
ve tartismalar ve aymi zamanda normun gerekcesi Onem tasir. Burada normu koyan
subjektif irade ortaya konulmaya calisilir; ancak toplumsal yasam dinamiktir ve normun

olustugu zamandaki anlayis zaman igerisinde degisim ve doniislime ugramaktadir. O halde

anayasal normlar cagdas toplumun ihtiyaglari ¢ercevesinde yorumlanmalidir.*”®

Sistematik yorumda, bir normun anlamiin ortaya koyulmasi siirecinde salt
yorumlanan norm degil ayn1 zamanda bu normun diger normlarla olusturdugu birlikteligin
de incelenmesi gerekir. Dolayisiyla bu normun anlami icerisinde bulundugu baglamdan
yola ¢ikilarak tespit edilir. Buna gére normlar bu kurgusal baglamda birbirini tamamlar ve
normatif bir biitlinliik meydana getirir. Bununla birlikte s6z konusu “normatif biitlinlik”
normlarin yorumlanmasinda belirleyicidir; zira normatif unsurlar birbirleri ile etkilesim
halindedir”® Burada hukuk kurallari mantiksal bir tutarh bitinlik icerisinde

1% halde hukuki normlarin toplamini, yani hukuk diizenini deyim yerindeyse

yorumlanir.
bir mekanizmaya benzetirsek yorum faaliyeti de bu mekanizmadaki g¢arklarin isleyisini
ifade eder. Iste sistematik yorumla s6z konusu isleyis uyumlu ve islevsel bir sekilde

gerceklesir.

Amagsal yorum yontemine gore ise normun amaci ve zamanin ihtiyaclart goz
oniinde bulundurulmasi gerekir. Hukuk yasayan bir mekanizmadir ve dolayistyla iginde

bulunulan dénemin anlayisi bu bakimdan 6nemlidir.*'' Dolayisiyla normu koyan iradeden

296 Bertil Emrah Oder, Anayasa Yargisinda Yorum Yontemleri, Istanbul: Beta Yayincilik, 2010, s. 74.

7 Goren, Anayasa Hukuku, s. 28.

208 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslar, s. 88.

209 Oder, a.g.e., s.55.

210 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 89.

*'' Bu noktada Esen yoruma iliskin oldukea yerinde bir degerlendirmede bulunuyor. Esen “... pozitif hukuk,
tasimakta oldugu hiikiimleri, bunlarin konulduklar: ihtiyaglara ve sartlara gére ayarlanmis bir bicimde
getiriyor. Bu itibarla da, yasanan her giin, geride bwrakilan bir zamana ait takdirlerin,
degerlendirmelerin ve diisiince bicimlerinin sekillendirilmisini ortaya koymus oluyor. Yani, bir yazili
hukuk kuralina bag vurdugunuz zaman, o bas vurdugunuz andan daha dnceki bir zamamn takdirine gore
hazirlanmig bir hiikiimle karst karsiya oldugunuzu hemen anliyorsunuz. Su halde, yorum problemi,
hukukta doniip dolasip suraya geliyor: Belirli bir zamanda, daha dnceki bir zamanmin hazirlayp ortaya
koymus oldugu bir hukuk kuralina nasil bir anlam vermek gerekir veya, bir baska soyleyisle, onceye ait
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¢ok normun amacinin ortaya ¢ikarilmasi gerekir. Su halde bir norm igerisinde bulundugu
zamanmn gereklerine gore yorumlanmalidir.?'> Bununla birlikte bu yorum yontemi bazi
acilardan elestirilmistir. Buna gore bir kere normun yiiriirliige girdikten sonra kendisini
koyan iradeden bagimsizlastigi savi yerinde degildir. Ciinkii normlar gecerliligini
kendilerini koyan iradenin hukuki yetkisinden temin eder. Ikinci olarak normun zamana ve
gilinlin ihtiyaglarina gore yorumlanmasi “hukuki giivenligi” ve bununla beraber hukuksal

213

birligi ve ahengi zedeleyebilir.”” Ancak her ne kadar bu sekilde elestirilir yoneltilse de

amagsal yorum i¢inde bulunulan an ve kosullar1 dikkate aldig1 i¢in oldukca dnemlidir.

Ote yandan burada “realist yorum teorisi” ile “mekanist anayasa anlayis1” hakkinda
da s6z etmek gerekir. Bunun icin Oncelikle “geleneksel yorum teorisi’ne kisaca
deginilmesi gerekir. Buna gore hakim bir normu yorumlarken yeni bir seyi ortaya koymaz.
Ciinkii teortye gore gizli ve karanlikta dahi kalmis olsa her hukuki durum ve sorun igin
uygulamaya konulabilecek bir hukuk normu vardir.”'* iste eger uygulanmasi gereken norm
bu sekilde karanlik bir ortamda bulunuyorsa hakim yorum yaparak bu normu
belirginlestirir. Dolayisiyla hakim bu normu bulup uygulamakla gorevlidir; yani hakim bu
siirecte yaratici degildir.*”® Su halde yorumla bir metnin anlami tespit edilir ve bu anlama
keyfi eklemeler yapilamaz; yorum ancak normun metni agik olmadigi, yani belirsiz oldugu

durumda yaplir.*'°

Ancak “realist yorum teorisi”’ne gore hakim bir normu yorumlar ve anlamini
belirler; ancak uygulanacak bu norm &nceden hakime sunulmus degildir. iste hakim
yorumlama sonucu burada uygulanmasi istenen normun anlamini belirlemekle gergek
anlamda kanun koyucu haline gelir. Dolayisiyla ger¢cek anlamda normu ortaya koyan irade
metni yazan irade degildir; aksine bu metni yorumlayan iradedir.”’” Bu baglamda Gozler
realist yorum teorisinin temel 6zelliklerini su sekilde belirtmistir. Buna gére norm kanun

metninin anlamidir, metnin kendisi degildir. Su halde yorumun konusunu norm degil

bir hukuk kurali, bugiiniin isterlerine, icaplarina, gereklerine, zorunluluklarina nasi uydurulabilir?”
seklinde degerlendirmesini ortaya koyuyor. Biilent Nuri Esen, Anayasanin Anayasa Mahkemesince
Yorumlanisi-Bir inceleme Ozeti, Ankara: Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, 1972, s. 5-6.

212 Metin, a.g.e., s. 24.

213 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 89.

214 Metin, a.g.e., s. 12.

215 Metin, a.g.e., s. 12-13.

216 Metin, a.g.e., s. 12-13.

7 Kemal Goézler, “Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayisi”, Anayasa Yargisi Dergisi, 15,
(1998), s. 209.
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aksine metinin kendisi olusturur. Metin bizatihi kendisini yorumlayamaz; o halde yorumun
yapilmast zorunludur ve yorum faaliyeti sonucunda hukuki bir metinden pek ¢ok norm
c¢ikabilir. Yorumun islevi buradaki pek ¢cok norm arasindan birisinin se¢imidir. Dolayistyla
yorum bu yorumu yapan kisiye bagl olarak degisir ve 6zgiir iradesi sonucunda sekillenir.
O halde ger¢ek anlamda normun ihdasini metni yazan degil, metni yorumlayan yapar.

Bununla birlikte yorum bir tanima (bilme) islemi degildir; aksine bir irade islemidir.*'®

Gergekten de geleneksel yorum teorisinde yorum bir tanima, bilme islemidir ve
dolayisiyla yorum c¢esitli “metodlar” esliginde hukuk metninin anlaminin belirlenmesidir.
Dolayisiyla metnin anlami yorumdan 6nce gelmektedir ve yorumlayan kisiden bagimsiz
onceden vardir.”'® Ancak realist yorum teorisi ise bir bilme islemi degil, bir “irade

220

islemi”dir.”” Ciinkil 6ncelikle bir normun 6nsel olarak objektif bir anlam1 yoktur. Burada

onemli olan bir metnin uygulama aninda nasil anlasilmasi gerektigine iliskindir.

Dolayistyla bu bakimdan bir irade fonksiyonu séz konusudur.”'

Bununla birlikte anayasal
diizende yapilan yorumlar bazi1 noktalarda “otantik” nitelige sahip olabilmektedir; Otantik
yorum ise hukuk diizeni igerisinde kendisine itiraz imkani olmayan ve bundan dolay1
pozitif hukuk acisindan sonuglar doguran yorumdur.”** Bu baglamda, 6rnegin bir anayasa

mahkemesinin yaptig1 yorum otantik yorumdur.”*

Ote yandan Gozler’in de belirttigi gibi*** “hukuki anayasa anlayis1” anayasayi
kamu iktidarlar1 i¢in baglayici normlardan olusan bir hukuk metni olarak goriir. “Mekanist
anayasa anlayis1” ise anayasayr devlet mekanizmasi igerisinde siyasi iktidarin
organizasyonu olarak degerlendirir. Dolayisiyla bu organizasyona bagli olarak gelisen
devlet diizeninde anayasal organlar birbiriyle dengeli ve bu baglamda karsilikli iktidar
araclar ve eylemlerine sahiptirler. BOylece anayasal organlar bu isleyis icerisinde yetki
asim1 ve buna bagli olarak kendi iktidarlarin1 agsamazlar. Yani bu anayasal organlar i¢in
“yiikiimliiliikler” degil bir anlamda igerisinde bulunduklar1 karmasasi diizen igerisinde

“giicliikler” so6z konusudur. Burada Troper’e gore kamu iktidarlarinin davraniglari

' Gozler, Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlaysi, s. 210-214.

19 Bkz. Gozler, Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayisi, s. 214.

20 Gozler, Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayisi, s. 214. Bu bakimdan ayrica bkz. Giilsoy,
a.ge.,s.214-217.

22! Gozler, Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayisi, s. 214.

22 Gozler, Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayisi, s. 214.

3 Gozler, Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayisi, s. 214.

*** Bu baglam igin bkz. Gozler, Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayisi, s. 220-221.
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igerisinde bulunduklari anayasal diizen icerisinde baglayici normlar ve bunlarin ihlali
seklinde degil; aksine bulunduklar1 anayasal diizenin ve bu diizendeki karsilikli iliskilerin
tabi oldugu karisik nedenler olarak gelisir. Esas 6nemli olan bir kamu iktidarinin neyi nasil
yapabildigi degil neyi yapmasinm miimkiin oldugudur. iste “mekanist anayasa anlayisi”na
gore yorum yetkisine sahip bir anayasal organ bu yorum faaliyeti sonucundaki diger
organlarin tepkisini hesaplar. Dolayisiyla bu anayasal organin yorumu diger organlarin
tepkisi ile bir anlamda dengelenmektedir. Su halde bir organ yorum yaparken nasil olsa
kendi yorumu gecerli olacak diye bir davranis sergilemeyecek ve keyfi hareket
edemeyecektir. Boylece “realist yorum teorisi” mekanist anayasa anlayis1” ile adeta
dengelenmektedir.225 Bu dengelenmenin Tiirk Anayasa Mahkemesi pratigi acisindan pek

¢ok kararla saglamasinin yapilabildigi sdylenebilir.”*®

1.6.2. Anayasa Yargisi ve Yorum

Olagan normlarin yorumu siirecinde kullanilan yorum yontemleri anayasal
normlarin yorumlanmasinda yeterli olamayabilmektedir. Gergekten de Goren’in de
belirttigi gibi anayasa normlar1 olagan normlardan daha fakli 6zellikler tasir. Bu baglamda
anayasa normlar1 devletin ve toplumsal diizeninin isleyisi i¢in belli bir hukuk diizeni
olustururlar ve degistirilmeleri diger normlardan daha zor kosullara baglanmistir. Bununla
birlikte gerek siyasal gerek sosyal yasam ¢ok cesitli yonlere sahiptir ve belli bir dinamizm
gerektirir. Siyasal ve sosyal tabandaki bu hareketlilik siyasal ve sosyal iligkilerin bir uyum,
ahenk ve 0zen igerisinde isleyisini gerektirir. Bu dogrultuda, s6zgelimi anayasa normlari
medeni hukuka iligkin normlardan daha fazla toplumsal cesitlilige ve degisime uyum
saglamasi gerekir. Dolayisiyla anayasal normlar da bu degisim ve doniisiim karsisinda
stirekli gbzden gegirilmeli ve bir anlamda giincellenmelidir. Bir toplumsal s6zlesme olarak
anayasa siyasal ve sosyal dinamiklerin 6zgiir bir bigimde uyum ve uzlagsmasini giivence

227

altina almalidir.””" O halde anayasal normlarin yorum faaliyeti daha hassas bir zeminde

gerceklestigi sdylenebilir.

3 Gozler, Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayisi, s. 220-221. Ayrica bkz. Gozler,
Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 101.

226 Bunun i¢in bkz. Gozler, Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayisi, s. 222-237

7 Goren, Anayasa Hukuku, s. 28.
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Bu baglamda anayasa normlarinin normatif 6zelligi iizerinde durulmasi gerekir.
Metin’in de belirttigi gibi anayasanin normatif 6zelligi anayasal normlarin bir yandan
beseri davranis ve iligkileri diizenlemesi diger yandan beseri bir irade tarafindan ihdas
edilmesinden kaynaklanir. Bu durumun bir tamamlayicis1 olarak anayasa normlari
baglayici bir giice de sahiptir. Nitekim 1982 Anayasasi’nin 11. maddesine gore “Anayasa
hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yargi organlarini, idare makamlarin1 ve diger kurulus ve
kisileri baglayan temel hukuk kurallaridir. Kanunlar Anayasaya aykirt olamaz.”
denilmistir. Burada 6zellikle yasama organinin anayasaya olan bagliligi vurgulanmalidir.
Iste anayasa yargis1 kurumu da bu mekanizmanin isleyisini saglamaktadir; zira anayasa
mahkemeleri anayasay1r yorumlayarak yasama organinin sinirlarini ortaya koymaktadir.
Dolayisiyla yasama anayasayi arzuladigi gibi serbest¢ce yorumlayamaz; aksine yasama
organi anayasa mahkemesinin yorumu ile baghdir ve yasama faaliyetini bu ¢ercevede
yerine getirmelidir. Goriildiigii gibi uygulamada anayasanin normatif baglayicilig: anayasa

28 Siiphesiz bu durum aym zamanda bicimsel

mahkemeleri tarafindan saglanmaktadir.
olarak anayasal diizenin saglanmasi yolunda anayasa yargisinin en 6nemli islevlerinden

biridir.

Dolayisiyla anayasanin normatif olabilme sartlar1 olarak “normatif” ve “reel”
sartlar gosterilebilir. Gergekten de anayasa devleti iktidarmi devlet organlari arasinda
paylagsmaktadir. Bu sekilde bir yetki boliisimii normatif o6zelligin kazanilmasinda
onemlidir. Nitekim kuvvetler ayrilig1 bu bakimdan islevsel bir mekanizma kurmaktadir.
Bununla birlikte anayasal normlarla siyasal ¢cogulculuk ortami, bu baglamda diizenli ve
Ozglir se¢imler, siyasi partiler gibi denetim mekanizmalar1 da 6ngdriilmiis olmalidir. Reel
sart olarak ise anayasanin uygulandigi iilkede asgari seviyede ve birden fazla kusagi igeren
sekilde gegmise giden belirli bir siyasal kiiltiir ve sosyal iliskilerin gelisim gostermis
bulunmasi gerekir.”’ Demek ki bir yandan anayasal baglamda normatif bir yapilanma insa
edilirken, diger yandan bunun kiiltiirel diizlemde bir toplumsal ve siyasal temel {izerine

oturtulmasi gerekir.

O halde anayasa normlar1 anayasal diizenin saglanmasindaki bu islevi sebebiyle

0zel bir konuma sahiptir. Bu durum anayasanin varolussal sebebinden ve buna bagli olarak

228 Metin, a.g.e., s. 26-27.
22 Metin, a.g.e., 27-28.
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gelisen niteliginden kaynaklanir. Gergekten de anayasa normlar hiyerarsisinde en iistte yer
alan ve baglayiciligi bulunan bir normlar toplamidir. Anayasal diizende anayasa siyasal
sistem icerisinde bulunan tiim aktérlerin grev ve yetki dagilimini ve bunlarin sinirlarin
belirten bir ¢er¢eve metindir. Bu sekilde bir yandan devlet organlar1 i¢in yetki ve gorev
dagilimi1 bakimindan hukuksal altyap1 olusturulurken diger yandan hukuk diizeni igerisinde
belirlilik ve giivenlik saglanmaktadir. Ciinkii burada devlet organlarinin yapisal olarak
tanimlanmasi, kapsam giicii agisindan belirlenmesi ve islevselliginin ortaya konulmasi s6z
konusudur. Fakat bir diger acidan anayasa, anayasacilik diisiincesi ekseninde bir gelisme
gostermis ve bu baglamda bireyin hak ve o6zgiirliikklerinin kuvvetler ayriligi, hukuk devleti

ve ¢cogulcu demokrasi gibi degerlerle saglamasini hedeflemistir.

Dolayisiyla anayasal normlarin hukuk sistematigi igerisindeki bu konumu hem
bunlarin yorumlanmasim1 gerektirir hem de bu yorumlama faaliyeti ile yakindan ilgilidir.
Ancak anayasa normlar1 olagan normlardan 6zellik arz eder; zira bu normlar ayrintili bir
sekilde diizenlenmezler ve genel ve soyut olarak program normlar seklinde olurlar.
Dolayisiyla anayasa normlar1 yorum yontemleri bakimindan da olagan normlara gore farkl
ozellikler gosterir.® Bu durumun toplumsal ve siyasal alani kapsayan ve birer hukuki

metin olan anayasalarin karakteristik 6zelliginden kaynaklandigi s6ylenebilir.

Peki, anayasa yargisi ve kurumsallasmis bir bi¢imi olarak anayasa mahkemeleri
anayasa normlarini nasil yorumlamalidir? Anayasa bir yandan devlet organlarinin gérev ve
yetki dagilimini diizenlerken diger yandan anayasalcilik diisiincesi ekseninde bireyin hak
ve Ozgiirliiklerini tammp giivenceye baglanmasi dogrultusunda geligim gostermistir.>' Bu
baglamda Anayasanin yorumlanmasi faaliyeti evleviyetle diiriist ve objektif bir sekilde
gerceklestirilmelidir. Bu bakimdan Anayasa bir biitiin olarak degerlendirilmeli ve esasi

dikkate alinmalidir.***Gergekten de anayasa mahkemeleri anayasanin yorumlanmasinda

20 Metin, a.g.e., 28-29. Nitekim Goren’in de ifade ettigi gibi “Anayasa Hukuku, diger hukuk alanlarmna
oranla daha genis ve belirsiz normlar, genel ilkeler icerir. Anayasada, 6zellikle temel haklar alaninda
belirsiz ve genis kavramlar vardir”. Goren, Siyasal Gii¢ Faktorii Olarak Anayasa Mahkemesi, s. 12.

2! Gergekten de 6zellikle II. Diinya Savasi sonrasi anayasacilik diisiincesi ekseninde anayasalarin yapim
siireglerinin hizlanip ve yayginlasmasi ve anayasa yargisinin gelisip kurumsallagmasi bu bakimdan
degerlendirilebilir. Bu sekilde devlet yapilanmasi da doéniisiim gecirmistir. Nitekim Mahrenholz bu
baglamda “Burada yeni bir devlet tipi ortaya ¢iktig1 gercegi yadsinamaz: Devlet giicii ile yargisal anayasa
kontrolii barindiran demokratik anayasa devleti.” Degerlendirmesinde bulunmustur. Ernst Mahrenholz,
“Giiniimiizde Anayasa Yorumu ile {lgili Sorunlar”, Anayasa Yargisi Dergisi, 9, (1992), s. 194.

32 Nitekim Ozgelik bu dogrultuda “... Anayasa, Devietin hukuk mevzuatinin temel prensiplerini teskil eden,
onun ¢atisini kuran temel kanundur. Ayni zamanda, anayasalarda, Devlet giicii karsisinda vatandagslarin
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kararlar1 baglayici olan tek otoritedir. Ancak bu anayasa mahkemelerine anayasanin
yorumlanmasinda sinirsiz bir hareket alan1 vermez; aksine anayasa mahkemeleri bu yorum
faaliyetini yerine getirirken anayasanin bizatihi kendisine bagl kalmali ve yorum disiplinin

gereklerine uymalidir.**

Olagan bir normun anayasaya uygunlugu c¢ogunlukla kendiliginden anlasilmaz.
Dolayisiyla anayasa mahkemelerinin bir normu anayasaya aykirilik teskil ettigini ortaya
koyabilmesi i¢in yorum faaliyeti sarttir. Hele ki anayasaya uygunluk denetiminin araglari
olarak normlarin genel ve soyut ilke ve degerler tasidigi disiiniildiiglinde bu durum
kacimmilmaz olmaktadir. Bu faaliyeti gerceklestiren ise secimle olusmamis anayasa
mahkemeleridir. Bu durumun, yani anayasaya uygunluk denetiminin siyasi organlar yerine
bu sekilde bir yargt organina birakilmasinin asil sebebi anayasay1 parlamentolardan daha
1yl yorumlayabileceklerinden degildir; esas neden yargisal denetimin siyasal denetime

oranla daha iyi sonuglar verecegine iliskin olan inanctir.”**

Nitekim anayasa yargisinin demokratik mesruiyeti tartigsmalart baglaminda
Ozbudun, “Oyle goriiniiyor ki, Anayasa yargisinin demokratik mesrulugu, ancak pragmatik
gerekgelerle, yani mahkemelerin temel haklar1 yasama organlarindan daha iyi
koruyacaklar1 yolunda Bati toplumlarinda mevcut olan gii¢lii inangla savunulabilir”
demistir.**Gercekten de, secimle is basina gelmedigi i¢in se¢ilmis yasama organi
karsisinda Ozellikle demokratik mesruiyeti siirekli giindemde tutulan anayasa
mahkemelerinin bu denetimin gerceklestirilmesi i¢in yine en uygun mekanizma olduklari

kabul edilmelidir.

temel hak ve hiirriyetleri de yer almis ve bunlarin korunmasi yolunda bazi garantiler vazolunmustur.
Anayasamin diiriist bir tarzda, ilim haysiyetine yaraswr sekilde objektif yorumu, mefhumlarin gercek
manalarimin  anlatilasi, hiikiimlerinin, maddelerinin izahinda her cesit ard niyetlerden siyrilarak,
Anayasanin sistemi bir biitiin halinde ele alinip, esasi, ruhu gézoniinde tutularak, ona gore degerlendirme
yapilmast icab etmektedir. Bu sekilde hareket etmemek , Anayasanin herhangi bir mefhumunu, hiikmiinti
veya maddesini izahta onu oldugundan bagka sekilde gistermekten o&te bir manaya gelmez.”
degerlendirmesinde bulunmustur. Selcuk Ozgelik, “Anayasanin Yorumlanmas: Konusunda”, Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuas, 41, (3-4), (1975), s. 41.

233 Metin, a.g.e., s. 31.

234 Metin, a.g.e., 32-33.

5 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 126.
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2
Dörtgen


Ote yandan anayasanin yorumlanmasi faaliyeti ic¢in gesitli yorum ydntemleri
gelistirilmistir.w6 Esasinda genel olarak hukuksal normlarin yorumlanmasi i¢in bagvurulan
yorum ydntemleri anayasanin yorumlanmasi i¢in de kabul edilmistir; ancak anayasanin
hukuk sistemi igerisinde bulundugu 6zel ve 6nemli konumu ve anayasal normlarin diger
normlara gore farkli 6zellikler tasimalarindan dolayr var olan bu yorum yontemleri farkli
acilardan gelistirilmistir.237 Anayasalar da sonugta birer hukuki metin niteligindedir;
dolayistyla anayasalarin yorumlanmasi siirecinde genel olarak hukuksal normlara iliskin
yorum yontemleri siiphesiz kullanilacaktir. Ancak ayni zamanda anayasalar devlet
organlart ile birlikte siyasal ve toplumsal alani da diizenlemeye kavusturduklarindan

anayasalarin yorumlanmasi siirecinde ¢esitli 6zel yaklagimlar da gelistirilmistir.

Anayasanin yorumlanmasinda deyimsel, tarihsel, sistematik ve amagsal olarak
¢esitli yorum ilklerinden séz edilebilir.”®® Ancak bir anayasa normu yorumlanirken,
siiphesiz bu yorum yodntemleri ayni siire¢ igerisinde birlikte degerlendirilir. Yani bu
yontemler yorumlama faaliyetinde birbirini tamamlar.** Dolayisiyla anayasanin yorumu

bir biitiin olarak yorum ilkeleri ile birlikte gerceklestirilir.

Anayasa normlarinin yorumlanmasi silirecinde, Metin’in c¢alismasi esliginde,
oncelikle deyimsel yorumdan soz edilmesi gerekir. Normun anlaminin ve hedefinin
aciklanmasi i¢in normun metninden baglanilmasi gerekir. Normun metni burada yorumun
konusu, baslangi¢ noktast ve sinirini belirler. Bu anlam ve kapsamin belirlenmesi i¢in s6z
ve kelimeler onemlidir. Bununla birlikte deyimsel yorum tek basina yeterli olmayabilir.
Dolayistyla tarihsel yontem baglaminda anayasanin yorumu yapilirken anayasa koyucunun
tarihsel amaci da arastirilmaktadir. Burada anayasanin yapilis siireci, anayasa koyucunun
iradesi ve niyeti, anayasada diizenlenen kurumlar diisiincelerin ve kavramlarin bir
anlamda kokeni ortaya cikarilmaya ¢alisilir. Ancak, siiphesiz kimi durumlarda bu yorum
yontemleri yeterince agiklayici olmaz. O halde sistematik yorum yontemi ile anayasada
bulunan kelime, ciimle ve maddelerin birbiri ile iliskisi incelemek ve anayasa sistemi
icerisinde mantiksal baglamindan hareket etmek gerekir. Boylece ilk goriiniiste belirsiz

gbziiken normlar anlam bakimindan mantiksal bir tutarliliga ve acikliga kavusabilmektedir.

36 By baglamda bkz. Giilsoy, a.g.e., s. 209-211.

237 Metin, a.g.e., s. 38-39.

% Anayasanin yorum yontemleri igin bkz. Metin, a.g.e., s. 38-72.
2 Metin, a.g.e., 44.
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Ote yandan amagsal yorum da anayasanin yorumlanmasinda oldukga islevseldir. Burada
norm yorumlanirken anayasa oyucunun subjektif iradesinden bagimsiz olarak hareket
edilir. Amagsal yorum 6zellikle anayasanin hak ve 6zgiirliik temelinde yorumuna oldukga
katki saglamaktadir. Ciinkli bu yorum yontemi ile hak ve ozgiirliikler iginde bulunulan
glinlin kosullar1 ve anlayis1 dikkate alinarak ve bir anlamda anayasal normlar siirekli

giincellenerek yorumlanmaktadirlar.**°

Bunun yaninda anayasanin yorumlanmasinda kullanilan g¢esitli yorum ilkeleri de
s0z konusudur. Bunlar “anayasaya uygun yorum ilkesi”, “pratik uyusum ilkesi”,
“anayasanin biitiinligii ilkesi” ve “fonksiyonel dogruluk ilkesi” olarak sayilabilir.**!
Anayasaya uygun yorum ilkesine gdre bir norm yorumlanirken anayasaya uygun ve
anayasaya aykir1 olacak sekilde iki sonuca ulasilabiliyorsa yapilmasi gereken anayasaya
uygun olan sonucun {istlin tutulmasidir. Bu yorum faaliyeti ise normun acik s6z ve amaci
ile sinirlandirilmistir. Dolayisiyla burada norm koyucunun benimsemedigi bir iradenin
yorum yoluyla norm koyucuya yiiklenilmesinden de kaginilmalidir.*** Peki, bir normun
anayasaya uygun pek cok anlami varsa, bu durumda ne yapilmalidir? Federal Alman
Anayasa Mahkemesi’ne gore bdyle bir durumda normu koyan iradenin niyeti, amaci ve

diisiincesine en yakin olan yorumun benimsenmesi gerekir. Dolayisiyla burada tarihsel-

amagsal yorum iistiin tutulmaktadir.**’

Anayasanin biitiinliigli ilkesine gore ise anayasal ilkeler arasinda nedensellik bagi
ve hiyerarsi vardir. Buna gore anayasanin “basit” normlar1 anayasanin esasini, felsefesini
olusturan ve o anayasanin karakteristik desenlerini belirten ilkelerine aykiri olmamasi
gerekir. Ornegin 1982 Anayasas’min 2. maddesindeki “insan haklarina saygili”,
“demokratik”, “laik”, “sosyal”, “hukuk devleti” gibi ilkeler anayasanin temel ilkeleri
olarak gosterilebilir. Iste basit normlar yorumlanirken bu temel ilkelere aykir1 ve bagimsiz
davranilmamalidir. Dolayisiyla yorum faaliyeti sonucunda iki ayr1 sonug ¢ikarsa
anayasanin temel ilkelerine en yakm olan yorum segilmelidir.*** Dolayisiyla anayasa
normu yorumlanirken norm tek basina ve bagimsiz olarak degerlendirilmemeli, anayasanin

biitiinltigli igerisinde diger normlarla olan iligkisi de dikkate alinmalidir. Nitekim Federal

240 Metin, a.g.e., s. 38-72.

241 Bu konuda bkz. Metin, a.g.e., s. 72-82.
242 Goren, Anayasa Hukuku, s. 29.

243 Metin, a.g.e., s. 74.

* Goren, a.g.e., s. 29.
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Alman Anayasa Mahkemesi’ne gore bir anayasa normu anayasanin temel ilkeleri, 6zellikle
de hak ve Ozgiirliikler temelinde anayasada beliren degerler diizeni ile uyusacak sekilde
yorumlanmalidir.*** Bu sekilde yorum faaliyetinin sonucu anayasanin genel karakteri ile de

uyumlu olacaktir.

Pratik uyusum ilkesi de anayasanin biitiinliigii ilkesini korunmasi dogrultusunda
gelistirilmistir. Buna gore normlar anayasanin deger ve ilkeleri karsisinda catigabilirler ve
normlarin somut olayda optimal etki saglamasin i¢in catisma ¢oziilmelidir. Dolayisiyla
Ozellikle temel haklara iliskin normlar arasinda bir ¢atisma ¢ikarsa oncelikle bir degerler ve
cikarlar 6l¢limii yapilarak bu normlardan birine iistiinliik verilmemelidir. En uygun olan
her iki normun da ayn1 anda etkisini gosterebilecek bir ortam hazirlamaktir. Boylece her
anayasal degerin birbirini devre dis1 birakmadan oranli bir sekilde etkinliklerini
gerceklestirmeleri saglanir. Alman anayasa hukukunda ve uygulamasinda yaygin olarak
kullanilan bu ilke Tiirk Anayasa Mahkemesi pratigine de yansimistir. Nitekim bir karsioy
yazisinda anayasa normlarinin birbiri ile ¢atigmasi halinde bunlardan her birine optimal
etkinlik saglanarak, yani birinin feda edilmesine gerek olmaksizin sonuca varmak gerekir

denilmistir.**®

Temel haklar lehine yorum ilkesi ise 6zgiir ve demokratik bir anayasal diizen i¢in
oldukca 6nemlidir. Buna gore hak ve 6zgiirliikklere iliskin normlar yorumlanirken miimkiin
oldugunca bu hak ve Ozgiirliikklerin gelisimine ortam hazirlanmali ve etkinligi
arttirtlmalidir. Dolayisiyla hak ve 6zgiirliikklere yorum faaliyeti sonucunda ek siirlamalar
getirilmemelidir; aksine hak ve oOzgiirlikler genis yorumlanmalidir. O halde anayasa
mahkemeleri anayasayi yorumlarken evrensel degerler dikkate alinarak ozgiirliikk¢li ve
demokratik bir toplumun gereklilikleri baglaminda hareket etmelidir.**’ Boylesi bir tutum
esasinda anayasacilik diisiincesi ve bu dogrultuda gelistirilen anayasa yargisinin da bir

anlamda esasin1 olusturmaktadir.

Gelinen noktada anayasaya uygunluk denetiminde anayasal normlarin
yorumlanmas1 faaliyeti slirecinde gerek klasik yorum yontemlerinin gerek anayasa

hukukuna 6zgii yorum ilkelerinin oldukca islevsel oldugu soylenebilir. Ozellikle anayasa

245 Metin, a..g.e., s. 75-79.
6 Metin, a.g.e., s. 77-80. Karar i¢in bkz. E. 2002/143, K. 2004/46, K.T. 31.03.2004.
247 Metin, a.g.e.,s. 80-81.
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normlarmin genel ve soyut degerleri diizenlemesi bu deger ve ilkelerin yorumlanip
somutlastirilmasi faaliyetini kaginilmaz kilmaktadir. Bunun i¢in anayasanin belli bir
biitiinlik ve mantiksal tutarlilik igerisinde anayasanin esasini olusturan deger ve
diisiincelerle ¢eliskiye diisilmeksizin yorumlanmasi zorunludur. Bununla birlikte 6zellikle

temel haklar lehine yorum ilkesi ayr1 bir 6nem tagimaktadir.

Gergekten de anayasacilik diislincesi ve diisiincenin somutlasmis bi¢imi olarak
anayasalar bir yandan devlet iktidarini sinirlandirmay1 diger yandan hak ve 6zgiirliiklerin
tanmip giivenceye baglanmasini hedeflemektedir. Ozellikle gelisen bilgi degisim ve
dontisiim ile birlikte toplumlar arasi iletisim kanallar1 artmis ve hak ve 6zgiirliik anlayisi
hukuk devleti, ¢ogulcu demokrasi gibi degerlerle bir biitiin olusturmustur. iste anayasa
yargisi da bu sekilde oriilen anayasal diizenin korunmasi ve islemesi ihtiyacit dogrultusunda
ilerleme gostermistir. O halde anayasaya uygunluk denetimi siirecinde, anayasaya
yorumlanirken anayasacilik diisiincesi etrafinda sekillenen hak ve oOzgirlik anlayisi
dikkate alinmalidir. Dolayisiyla anayasaya uygunluk denetimi siirecinde anayasa normlari
yorumlanirken anayasal diizen ve sistematigi tahrip edilemeden miimkiin oldugunca hak ve

ozgilrliik temelinde bir giidiiyle hareket edilmesi gerektigi sdylenebilir.

1.7. Hukuk ve Siyaset Arasindaki Kaygan Zeminde Anayasa Yargisinin

Sinirlar: Sorunu

1.7.1. Genel Olarak Anayasa Yargisi ve Siyaset

Insan hak ve &zgiirliikleri baglaminda anayasal diizenin gelismesi ve bugiinkii
oldugu konuma gelmesi olduk¢a zor sartlar altinda verilen siyasal ve sosyal miicadele
zincirinin trlinlidiir. Bir yandan hak ve 6zgiirliik bilincini gelistiren birey belli bir hukuk
diizeni icerisinde yagsamak istemis diger yandan yasadigi ortamin diizenleyici islerine, bir
baska soylemle yOnetim faaliyetine katilim gostermek istemistir. Zira yonetime katilim
birey i¢in hak ve Ozgiirliikleri korumada da bir giivence olusturacaktir. Bu noktada bir
kirilma noktasi olarak anayasacilik diisiincesi ve bu diisiince etrafinda sekillenen somut
anayasa yapim siireci oldugu sdylenebilir. Ger¢ekten de anayasacilik bir taraftan siyasal
iktidar1 sinirlandirmayi diger taraftan hak ve 6zgiirliiklerin taninip giivenceye baglanmasini

hedeflemektedir. Nitekim gerek modern anlamda ilk anayasa olarak 1787 ABD
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Anayasasi’nin gerek 6zellikle I1. Diinya Savasi sorasi gelisen anayasa yapim dalgasinin bu

dogrultuda bir gelisim gosterdigi sOylenebilir.

Bu baglamda siyaset ve hukukun karakteristik Ozelliklerini iizerinde tagiyan
anayasacilik diislincesinin somutlagsmis bigimi olarak anayasa zaman igerisinde gelisim
gostermis ve kuvvetler ayriligi, hukuk devleti ve cogulcu demokrasi gibi degerlerle
biitiinlesmistir. Boylece anayasa hukuki bir metin oldugu kadar siyasal bir metin 6zelligini
de biinyesinde barindirmaktadir. Zira insan hak ve 6zgiirliiklerinin koruma altina alinmast
ve dolayisiyla siyasal iktidarin sinirlanmasi siyasal iktidara iliskin mesruiyet algisint da
degistirmistir. Toplumsal diizlemde siyasal iktidarin mesruiyeti mesru yoneticiden mesru
yonetime dogru bir gecis slireci yasamustir. Siiphesiz bunda ayni zamanda birer siyasal

metin olan anayasalarin 6nemi biiyiiktiir.

Iste anayasaya yargis1 anayasaya uygunluk denetimi siirecini hem siyasal hem de
hukuki ilke ve degerlerle oriilii boyle bir metin ile yonetmektedir. Haliyle hem siyasal ve
hem hukuki karakteristik 6zellikleri barindiran ve hem siyaseti hem hukuku yénlendirmeyi
hedefleyen anayasaya bagl olarak yapilan anayasaya uygunluk denetimi de c¢esitli krizlere

sebep olabilmektedir. Bu krizlerin iki goriiniim bi¢imi altinda gelistigi sOylenebilir.

Gergekten de anayasaya uygunluk denetimi siirecinde bir yandan hukuksal alanin
sinirlandirilmas1 sorunu diger yandan siyasal alanin siirlandirilmast sorunu ortaya
cikabilmektedir. Ciinkii anayasaya uygunluk denetimi hak ve ozgiirliikler dogrultusunda
genisletildiginde siyasal alan daralmakta, yasama organin faaliyeti dogrultusunda
genisletildiginde hukuksal alan daralabilmektedir. Bu durum da hukuk ve siyasetin kesisim
kiimesinde kanunlarin anayasaya uygunluk denetiminin ne kadar zor bir faaliyet oldugunu
gostermektedir. Nitekim anayasa yargisinin mesruiyeti de bu ¢ok degiskenli denkleme gore

degismektedir.
Su halde asagida oncelikle Tiirk Anayasa Mahkemesinin siyaset ile olan iliskisinde

beliren siyasal ve hukuksal alanin sinirlanmasi sorunu iizerinde durulacak ve daha sonra bu

sorun yargisal aktivizm tartigsmalar1 ekseninde degerlendirilecektir.
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1.7.2. Anayasa Mahkemesinin Hukuk ve Siyasetin Ortak Alanindaki Islevi ve

Sinir1

1.7.2.1. Genel Olarak

Burada Anayasa Mahkemesinin hukuk ve siyasetin ortak alaninda anayasaya
uygunluk denetimi faaliyetine gegmeden Once genel olarak hukuk ve siyaset iligkisine
deginmek gerekir. Anayasa yargist Ozbudun’un da belirttigi iizere “hukuk devletinin
gelisiminde son ve en dnemli merhale” olarak goriilebilir.**® Ciinkii anayasa yargis ile bir
yandan bireyin hak ve 6zgiirliikleri hukuk devleti ve ¢ogulcu demokrasi ile birlikte sosyal
ve siyasal yasama aktarilabilmekte, diger yandan bireye bu baglamda sunulan 6zerk sosyal
ve siyasal ortam, anayasal diizenin islerligi ile devam ettirilmektedir. Bu bakimdan bireyin
anlam diinyasin1 sekillendiren deger ve diisiincelerin iktidarda veya cogunlukta olup
olmadigina bakilmaksizin bireye siyasal ve sosyal anlamda 6zerk bir yagsam alani sunulur.

O halde anayasal diizen icerisinde yasama faaliyetinin sinirlanmasi gerekir.

Siyaset 1se hukuk mekanizmasi ile siirekli etkilesim halindedir ve oldukga i¢ ice
gelisir; dolayisiyla anayasaya uygunluk denetiminde sinir1 ve buna bagli olarak sinir
ithlallerini tespit etmek giiclesir. Gergekten de siyaset bilginin ¢ok cabuk degisim ve
doniisiime ugrayabildigi bir alanda toplumlar arasi sosyal ve kiiltiirel iletisim kanallarinin
arttig1 ve kiiresel bilgi akisinin hizlandig1 bir zeminde gergeklesmektedir. Nitekim hak ve
ozgiirliik, yonetim ve mesruiyet algis1 da buna bagh olarak doniigsiime ugrar. Siyasal alanda
bu sekildeki siyasal ve kiiltiirel hareketlilik hukuk normlar1 ve normlar hiyerarsisinin en

iistiinde yer alan anayasa normlari ile diizenlemeye kavusur.

Iste yasama faaliyeti sonucu beliren irade olan kanunlarin anayasaya uygunluk
denetimi bu anlamda islevsel bir konumda yer alir. ilk olarak bu denetim ile siyasal alan ve
buna bagl olarak yasama faaliyeti belirli bir diizene kavusur. Bu belirlenme bir anlamda
siyasetin esas dayanagini, anayasal temelindeki mesruiyetini saglar. Bununla birlikte
anayasaya uygunluk denetimi ile anayasada nitelenen siyasal faaliyetin bu niteligini
korumasini saglar; bdylece hukuk kiiltiirii ve sosyal ¢esitlilik siyasete aktarilir. Siiphesiz,

anayasaya uygunluk denetimi ile siyasal alan ayni1 zamanda sinirlanir; ¢iinkii yukarida da

¥ Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 403.
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deginildigi gibi hak ve 6zgiirliik temelinde insa edilen hukuk devleti ve ¢gogulcu demokrasi
alanindan siyasetin savrulmasi Onlenmelidir. Ancak, siiphesiz hukuk ve siyasetin
kesisiminde bu islev yerine getirilirken siyasal cesitlilik ve dinamizm engellenmemelidir.
Yani siyasal alan iizerinde bir yargi veya tiirevi bir vesayet yapilanmasina neden
olunmamalidir. O halde burada yine siyaset ve hukukun kesisiminde anayasa yargisinin

sinir1 sorununa gelinmis olunur.

1.7.2.2. Tiirkiye’de Anayasa Mahkemesinin Siyasete Kars1 Konumu

Anayasa mahkemelerinin belki de en 6nemli islevlerinden biri toplumsal ve buna
bagli olarak siyasal alana yansiyan c¢ogulculugu giivence altina almaktir denilebilir.
Gergcekten de anayasa yargisit ile gerek iktidarin sinirlandirilmast gerek hak ve
Ozgiirliiklerin giivenceye baglanmasi esasinda toplumsal diizlemdeki sosyal ve siyasal
cogulculugu gelistirmeyi amaglamaktadir. Ciinkii bu sekilde birey icin hak ve 6zgiirliikk
ekseninde ozerk bir sosyal ve siyasal yasam alan1 hazirlanmaktadir. Nitekim gerek Avrupa
Kitasinda gerek Tiirkiye’de anayasa yargisinin kurumsallasmasinin bu dogrultudaki
ozelliginden bahsedilebilir. Gergekten de 1961 Anayasasi ile kurumsallasan Anayasa
Mahkemesi’nin 1924 Anayasasi’nin ¢ogunluk¢u demokrasi anlayisina ayni zamanda bir
tepki oldugu inkar edilemez. Ancak maalesef Anayasa Mahkemesi kurulusundan sonra
siyasal alan karsisinda takindigi tavirla hak ve ozgiirlik baglaminda siyasal ve sosyal
cogulculugu savunmamus aksine miidahaleci ve simirlandirict bir tavir sergilemistir.>*® Bu
dogrultuda Anayasa Mahkemesi siyasal alan karsisinda adeta bir tiir “veto aktorii” olarak

yer almistir. >’

29 Ancak bu durumun bu sekilde devam edip gelismesinde 1982 Anayasasmin kurucu felsefesinin de énemli
bir rolii oldugu sdylenebilir. Gergekten de Caglar’in da belirttigi gibi “1982 Anayasasi, toplu hiirriyetlere
getirdigi kayitlamalar ve ozellikle de ‘dayanisma yasaklar’ ile ‘gruplar demokrasisi’ni ve ‘mikro
demokrasi’yi reddederken smirli siyasi pliiralizmin hukuk c¢ergevesini de ¢izmistir. Temel hak ve
Ozgiirliiklere genel sinirlama getiren Anayasa, hak ve 6dev baglantisim1 kurarak ‘yonlendiren hiirriyet’
formiiliinii diizenlemis, ‘siyasal alan’1 Anayasa ideolojisine aykir1 diisiincelere kapamistir”. Bakir Caglar,
“Anayasa Mahkemesi Kararlarinda ‘Demokrasi’”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 7, (1990), s. 62-63.
Hakyemez de ortaya koydugu onemli ¢alismasinda “Anayasa mahkemelerinin kurulug nedeni anayasada
giivence altina alman temel hak ve 6zgiirliikler iizerinde siyasal iktidarlarin ¢ogunluk oyuyla yapabilecegi
yikict ve her tiirli olumsuz etkiyi onlemektir. Oysa verdigi kararlara bakildiginda Tiirk Anayasa
Mahkemesi’nin bu islevinde kimi onemli sapmalarin oldugu fark edilmektedir. Bu durum bir 6l¢iide
Yiiksek Mahkeme’nin 6l¢ii norm olarak kabul ettigi Anayasa’nin maddelerindeki pozitif diizenlemelerin
Ozgiirliik¢li olmayan bir yapida bulunmalariyla agiklanabilir.” Yusuf Sevki Hakyemez, Militan
Demokrasi Anlayisi ve 1982 Anayasasi, Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku
Anabilim Dali, Doktora Tezi, Istanbul, 1999, s. 229.

Siiphesiz burada “veto aktorii” degerlendirmesi olumsuz bir anlamda kullanilmaktadir. Ote yandan
Volcansek bir galismasinda anayasa mahkemelerinin birer “veto aktorii” olarak nitelendirilebilecegini
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Nitekim Anayasa Mahkemesi’'nin ortaya koydugu ictihadi degerlendirildiginde
genel olarak siyasal alanmi iki ana agidan smirladigi sdylenebilir. Burada Mahkemenin
kullandig1 bir argliman “devletin iilkesi ve milleti ile boliinmez biitlinliigi” ilkesi, bir diger
argliman din ve devlet iligkisine bagl olarak benimsedigi “laiklik” ilkesidir. Mahkeme’nin
kararlar1 incelendiginde burada bir yandan Cumhuriyet paradigmasinin temellendigi ulus-
devlet biitiinliigiiniin korunmasi1 diger yandan dininin devlet kontroliinde tutularak
toplumun sekiilerlesmesine zemin hazirlanmasidir denilebilir. Mahkeme bu dogrultuda
¢ogu zaman toplumsal ve siyasal ¢ogulculuga miidahale etmis, ¢ogunlugun iradesini

sinirlandirma pahasina devletci, ideolojik ve elitist bir tavir i¢ine girmistir.

Bu bakimdan 6zellikle Anayasa’nin 68. maddesine yer alan “devletin bagimsizligi,
tilkesi ve milleti ile bolinmez biitiinliigi” ilkesi Mahkeme tarafindan olduk¢a genis
yorumlanmis ve hukuksal denetim smir1 asilarak siyasal ve sosyolojik bir anlam
cercevesinde degerlendirilmistir. Dolayisiyla gerek devletin yapis1 gerek diger toplumsal
sorunlarla ilgili neredeyse her tiirlii farkli goriis ve Gneri yasak kapsamma almmistir.>!
Siyasi partilerin bu sekilde hareket alanin kisitlanmasi toplumsal ¢ogulculugun siyasal
alana, buradan da iktidar pratigine aktarilmasi oldukca gii¢lesmistir. Nitekim Mahkeme
katt bir initer devlet anlayisimi benimsemis ve Tiirk Ulusundan baska bir ulus ve
“halklarin” varliginin vurgulanmasini, federatif bir devlet yapilanmasinin savunulmasini
yasak kapsaminda degerlendirmistir.”>* Kimi zaman ise Mahkeme bu baglamdaki tavrini

belli bir formiil ile ortaya koymustur: “Kimi siyasal nedenlerle dis etkenlerden

kaynaklanan, kimi varsayim, yorum ve bahanelere dayanan, insan haklar1 ve 6zgiirliikk

belirtmektedir. Ona gore anayasa mahkemeleri yasama faaliyeti siirecinde {igiincii bir kurum olarak rol
almaktadirlar. Gergekten de anayasa mahkemelerinin siyasi alanla yakindan iligkili olduklar1 sdylenebilir.
Mahkemeler bu baglamda siyaseti dogrudan ve dolayh olarak iki sekilde etkiler. ilk olarak mahkemeler
yargisal alani genisleterek, bir diger sdylemle siyasal alani yargisallastirarak siyaseti dolayli olarak
yonlendirirler. Tkinci olarak kanunlarmm anayasaya uygunlugu denetimi siirecinde ise anayasa
mahkemeleri dogrudan bir veto aktdrii olarak belirirler. Yasama ve yiiriitme organlar1 miizakere edip bir
kanun hiikmii ¢ikarirlar ve bu yasama faaliyeti sonucu olarak beliren bu irade mahkemenin vetosuna konu
olmaktadir. Dolayistyla 6zellikle faaliyetlerinin bu boliimiinde anayasa mahkemeleri islevleriyle agikca
bir veto aktdrii olarak yer almaktadirlar. Bu konuda bkz. Mary L. Volcansek, “Constitutional Courts As
Veto Players: Divorce And Decrees in Italy”, European Journal of Political Research, 39, (3), (2001),
s. 347-351.

Zihtii Arslan, “Anayasa Mahkemesi’nin Siyasal Partiler Politikasi: ‘Ve ¢agi’nda ‘Ya-ya da’c1 Yaklagimin
Anakronizmi Uzerine Bir Deneme”, Liberal Diisiince Dergisi, 6 (22), (2001), s. 8.

Anayasa Mahkemesi bu baglamda bir kararinda “Tekil devlet esasina gore diizenlenen Anayasa’da
federatif devlet sistemi benimsenmemistir. Bu nedenle siyasi partiler, Tiirkiye’de federal sistem
kurulmasina programlarinda yer veremezler ve bu yapiy1 savunamazlar... ‘Devletin iilkesi ve ulusuyla
boliinmez biitiinligi’ kurali, azmlik yaratilmamasimi, bolgecilik ve irkeilik yapilmamasin ve esitlik
ilkesinin korunmasi igermektedir” demektedir. Karar igin bkz. E. 1993/3, K. 1994/2, (S.P. Kapatma), K.T.
16.6.1994.
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savlariyla yogunlastirilan sakincali amaglara gecgerlilik taninamaz. Devlet ‘TEK’dir, iilke
‘TUM’diir, ulus ‘BiR’dir”.*® Ustelik Mahkeme bu kat1 ve tek tiplestirici yorumlarinda
goriislerin diisiince asamasinda kalmasi ile eyleme ge¢irilmesi arasinda bir ayrim da

yapmamaktadir.>*

Ote yandan Anayasa Mahkemesi laiklik ilkesini de hukuki kavramsal sinirin
Otesinde yorumlamistir. Mahkeme neredeyse pek c¢ok kararinda hukuksal kavramlara
yaklagtig1 gibi laiklik ilkesini de anayasal Ol¢li norm seviyesine hukuksal baglamin
Otesinde tagimistir. Mahkeme bir yandan kavrami tanmimlamig, smirlarii belirtmis ve

icerigini de kendisi doldurmustur.”’

Mahkeme bir kararinda oldukga ileri gitmis ve
“demokrasiye gecisin de aract olan laiklik, Tiirkiye’nin yasam felsefesidir”
diyebilmistir.256 Nitekim Mahkeme laiklik ilkesi tilkeden {ilkeye farkli anlayislar
tasiyabildigini vurgulamis ve her tilkenin i¢inde bulundugu kosullar ile dinin 6zelliklerinin
cesitli uyum ya da uyumsuzluklar gésterdigini ve bunun laiklik anlayisini sekillendirdigini
belirtmistir. Dolayisiyla Mahkeme Tiirkiye’deki laiklik anlayisi ve uygulamasinin kimi

Batili iilkelerden ayrismasi dogaldir demistir.”’

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi laiklik ile ilgili bu kati tavrini bagortiisii
kararinda da siirdiirmiistiir. Anayasa Mahkemesi burada Ogrencilerin yliksekdgretim
kurumlarinda basortiisii giyebilmelerine imkan taniyan kanunu iptal etmistir. Anayasa
Mahkemesi bu kararinda laikligi Anayasanin 24. maddesi agisindan da tartismis ve din ve

vicdan Ozgiirliglinii oldukca zorlama ve ters bir mantikla degerlendirmistir. Zira

»3 E. 1993/1, K. 1993/2, (S.P. Kapatma), K.T. 23.11.1993. Anayasa Mahkemesi’nin kimi kararlarinda bu
ifadeyi sik¢a kullanmasi s6z konusu ifadenin Mahkemenin “kurgusu” ve bu baglamda “retorigi” olduguna
yonelik degerlendirmeye sebep vermistir. Arslan, Anayasa Mahkemesi’nin Siyasal Partiler Politikasi, s. 9.

2% Arslan, Anayasa Mahkemesi’nin Siyasal Partiler Politikasi: ‘Ve ¢agi’nda ‘Ya-ya da’c1 Yaklasimin

Anakronizmi Uzerine Bir Deneme, s. 8. Diger bazi kararlar i¢in bkz. E. 1990/1, K. 1991/1, K.T.

16.7.1991; E. 1991/2, K. 1992/1, K.T. 10.7.1992.

Nitekim Mahkeme Refah Partisi’nin kapatilmasina yonelik kararinda laikligi bu dogrultuda
kavramsallastirmistir. Mahkeme “’Laiklik’, ortacag dogmatizmini yikarak aklin Onciiliigl, bilimin
aydinligi ile gelisen 6zgiirliik ve demokrasi anlayisinin, uluslagsmanin, bagimsizligin, ulusal egemenligin
ve insanlik idealinin temeli olan bir uygar yasam bigimidir... Laiklik, ulusal egemenlige, demokrasiye,
ozgiirliige ve bilme dayanan siyasal, sosyal ve kiiltiirel yasamin c¢agdas diizenleyicisidir” demistir. E.
1997/1, K. 1998/1, K.T. 16.1.1998.

»°E. 1989/1, K. 1989/12, K.T. 7.13.1989.

57 Ciinkii Mahkeme’ye gére “Klasik anlamda, dinle devlet islerinin birbirinden ayrilmasi bicimindeki tanima
karsin, islam ve Hiristiyan dinlerinin 6zelliklerindeki ayriliklar geregi, iilkemizde ve bati iilkelerinde
olusan durumlar ve ortaya ¢ikan sonuglar da ayri olmustur... Yalnizca felsefi bir kavram olmayip
yasalarla yasama gegcirilerek hukuksal bir kurum niteligini kazanan laiklik, uygulandig iilkenin, dinsel,
sosyal ve siyasal kosullarindan etkilenmektedir”. E. 1997/1, K. 1998/1, K.T. 16.1.1998. Bir baska karar
icin bkz. E. 1983/2, K. 1983/2, K.T. 25.10.1983.
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Mahkemeye gore yliksekogretim kurumlarinda bagortiisiiniin serbest birakilmasi sosyal
goriis, inang, din ve mezhep farkliliklarim1 kigkirtacak diizeyde tehlikelidir. Dolayisiyla bu

serbesti ulus-devlet biitiinliigiinii, kamu diizeni ve giivenligini tahrip edebilecektir.>®

Anayasa Mahkemesinin bu dogrultuda verdigi bir diger 6nemli karar 3670 sayil
kanun ile 2547 sayil1 Yiiksekogretim Kanunu’na “Yiriirliikkteki Kanunlara aykiri olmamak
kayd: ile; Yiiksekogretim Kurumlarinda kilik ve kiyafet serbesttir” seklindeki “EK
MADDE 17” diizenlemesinin iptali ile ilgilidir. Burada Anayasa Mahkemesi iptal karari
vermek yerine iptale konu kanunun anayasaya uygun tek yorumunu ortaya koymustur.’
Dolayisiyla Mahkeme bu kanunda benimsenen kilik kiyafet serbestisinin laiklik ilkesi

baglaminda basortiisii 6zgiirliigiinii kapsamadigini belirtmistir.**®

Burada doktrinde de ¢ok tartismali olan “anayasaya uygun yorum” sorunu soz
konusudur. Ancak Ozbudun’un da belirttigi gibi bu tiir kararlar yasama organmin siyasal
manevra alanint olduk¢a sinirlandirmaktadir; ¢iinkii boylece yasama organina yoneltilmis
“pozitif direktifler” s6z konusu olmaktadir. Su halde anayasaya uygun yorum Anayasa
Mahkemesinin kanunu yeniden yazmasi ile esdegerdedir ve istelik diger mahkemeler
acisindan da baglayici etkiye sahiptir. Bu bakimdan anayasa yargi¢larinin bu tiir pozitif
direktifler vermekten kaginmalari, bir diger sdylemle kendi kendilerini sinirlandirmalari
gerekir.”®! “Yorumlu ret” karar1 de denilen anayasa uygun yorum sorunu ikinci bolimde

ayrintili bir sekilde degerlendirilecektir.

Gortildigl gibi Anayasa Mahkemesi kurulusundan bu yana gerek 1961 Anayasasi
doneminde gerek 1982 Anayasast doneminde verdigi kararlarla siyasal alan iizerinde

miidahaleci ve kisitlayici bir performans sergiledigi soylenebilir. Mahkeme 6zellikle hem

% Mahkeme bu baglamda “Vicdan 6zgiirliigiiniin kimi simgelerle kullanilamaz, yararlamlamaz duruma
disiirmek Anayasal ilkelere aykirilik olusturur... Yiiksekogretim kurumlarinda giysilerin basortii ve
tiirbanin dinsel inanca dayandirilmasi ¢agin gereklerine aykiridir” diyebilmistir. E. 1989/1, K. 1989/12,
K.T. 7.3.1989. Doktrinde bu karar elestirilmistir; zira hak kaybinin 6nlenmesi i¢in getirilen bir diizenleme
hak ve ozgiirliikk ekseninin disinda hukuk dis1 arglimanlara dayanilarak iptal edilmistir. Ergiil, Tiirk
Anayasa Mahkemesi ve Demokrasi, s. 331.

29 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 128.

*ONitekim Mahkeme “2547 sayili Yiiksekogretim Kanunu’na eklenen ve igerigi bakimindan dini inang ve
gereklere dayali bulunmayan, Anayasa Mahkemesi’nin 7.13.1989 giinlii, E. 1989/1, K. 1989/12 sayili
kararina aykiri olmayan ve Yiiksekogretim Kurumlarinda, ¢agdas kiyafet ve goriiniime ters diise dinsel
nitelikli kilik ve kiyafetin serbest birakilmasini 6ngdrmeyen, ancak yiiriirliikteki yasalara aykir1 olmamak
kaydiyla kilik ve kiyafete serbestlik taniya ‘Ek Madde 17°nin Anayasa’ya aykiri olmadigina ve iptal
isteminin REDDINE” diye hiikmetmistir. E. 1990/36, K. 1991/8, K.T. 9.4.1991.

6! Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 128.
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“boliinmez biitiinliikk” hem “laiklik™ ilkeleri ¢ercevesinde siyasal alan {izerinde yasakli
alanlar tespit etmis ve bdylece siyasi faaliyeti oldukca dar bir alanla smirlamistir.
Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin hukuk ve siyasetin kesisiminde yaptigi anayasaya
uygunluk denetimi ile toplumsal ve siyasal ¢ogulculuga mesafeli kaldigi sdylenebilir.
Stiphesiz bu tavir, anayasa yargisinin varolussal dayanagini da olusturan hak ve 6zgirliik
temelli anayasa yorumuna aykirilik teskil etmektedir. Gergekten de Arslan’in bu baglamda
ortaya koydugu gibi Anayasa Mahkemesi hak temelli bir paradigma yerine ideoloji temelli

bir paradigma ile hareket etmektedir.”®*

Ancak Anayasa Mahkemesinin bu sorunlu tavri
siyasete bakisindan 6te neredeyse bu ve tiirevi olarak her konuda siirdiirdiigii sdylenebilir.
Nitekim asagida s6z konusu sorunun uzantilar1 olarak yerindelik denetimi ve yargisal

aktivizm konular1 tartigilacaktir.

1.7.2.3. Anayasa Mahkemesi ve Yerindelik Yasag:

Yukarida belirtildigi gibi kanunlarin anayasa uygunlugunun denetlenmesi i¢in
anayasa yargist kurumu Ongorilmistir. Bu baglamda yargisal bir faaliyet olarak
gerceklesen anayasaya uygunluk denetimi anayasa mahkemeleri ile saglanmaktadir.
Nitekim ilk defa 1961 Anayasasi ile Tiirk anayasal sisteminde diizenlemeye kavusturulan
Anayasa Mahkemesi 1982 Anayasasi’nda da varligimi siirdiirmiistiir. Ancak Anayasa
Mahkemesinin kurulusundan bu yana verdigi kararlarla yasama organi ile g¢esitli krizler
yasadig1 ve hatta bu gerilimler sonucu siyasal sistem icerisindeki konumunun kimi zaman
da tartismali hale geldigi sdylenebilir. Bu durum, anayasaya uygunluk denetiminin hukuk
ve siyaset kesisimindeki kaygan zeminde yapilmasindan kaynaklanir. Ozellikle anayasaya
uygunluk denetiminde &l¢li olarak aliman anayasa normlarmin belirli ilke ve degerler

baglaminda soyut ve genel kurallar igermesi bu faaliyetin zorlugunu pekistirmektedir.

Bununla birlikte bir anayasal diizende anayasa mahkemelerinin iglevinin ortaya
konulabilmesi i¢in gorev ve yetkilerinin belirlenmesi gerekir. Bu dogrultuda, Anayasa
Mahkemesinin 1982 Anayasasi’nda cesitli grev ve yetkileri ongoriilmiistiir. Anayasa’nin
148. maddesinin birinci fikrasina gore “Anayasa Mahkemesi, kanunlarin, kanun hiikmiinde
kararnamelerin ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiziigiiniin Anayasaya sekil ve esas

bakimlarindan uygunlugunu denetler ve bireysel bagvurulari karara baglar. Anayasa

%62 Ziihtii Arslan, Conflicting Paradigms: Political Rights in the Turkish Constitutional Court, s. 11.
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degisikliklerini ise sadece sekil bakimindan inceler ve denetler.” denilmektedir. 148.
maddenin ikinci fikrasina gore ise “Kanunlarin sekil bakimindan denetlenmesi, son
oylamanin, 6ngoriilen cogunlukla yapilip yapilmadigi; Anayasa degisikliklerinde ise, teklif
ve oylama c¢ogunluguna ve ivedilikle goriigiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadig
hususlari ile smirhidir.” denilmistir.*® Gériildiigii gibi kanunlarim anayasaya uygunlugunun
denetlenmesinde Anayasa Mahkemesine esas ve sekil bakimindan denetim yetkisi verilmis

ve sekil bakimindan denetim belli agilardan siirlandirilmistir.

Gorildigii gibi Anayasa Mahkemesinin en onemli gorevi kanunlarin anayasaya
uygunlugunu denetlemektir. Ancak bu, olduk¢a zor bir gorevdir; zira Mahkemenin
islemlerini denetledigi yasama ve yiirlitme organlar1 birer siyasal kurulus niteligindedir.
Dolayisiyla bir yargilama faaliyeti sonucu seg¢ilmis demokratik organlarin iradesinin
denetlenmesinin toplumsal diizlemde benimsenmesinde giigliikler ¢ikabilir. Bu baglamda
Kiratli’nin da belirttigi gibi yargisal denetimin “hakimler devleti”ne yol agmasinin 6niine

gecilmesi hassas bir sorun olarak varligim siirdiiriir.***

Dolayisiyla anayasa mahkemelerinin siyasal alami sekillendirip ¢ercevelendirdigi
kabul edilmesi gereken bir gercektir. Nitekim “anayasal demokrasi” kavrami siyaset ve
anayasa iligkisinin en 6nemli itirafi sayilabilir. Nitekim Erdogan’in belirttigi gibi “siyasetin
hukukilesmesi” bir anlamda modern demokratik siyasetin bir ozelligidir denilebilir.
Stiphesiz bu durum kamu siyasetlerinin gittikce mahkemeler veya hakimler grubu
tarafindan belirlenmesine yol agmis ve yasama faaliyetine egemen olma durumlar1 s6z

konusu olmugstur. Dolayistyla bu durumda anayasa mahkemelerinin salt birer yargi organ

263 Siiphesiz Anayasa Mahkemesi’nin gérev ve yetkileri bununla smirl degildir. Ayrica bazi kisilerin Yiice

Divan sifatiyla yargilanmasi, siyasi partilerin mali denetimini, siyasi partilerin kapatilmasi, yasama
dokunulmazliginin kaldirilmasinin denetlenmesi gibi pek ¢ok goérevi de yerine getirmektedir. Bununla
birlikte 148.maddenin son fikrasina gore “Anayasa Mahkemesi, Anayasa ile verilen diger gorevleri de
yerine getirir.” denilmistir. Bu konuda bkz. Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 417-419.
Nitekim Kiratli Anayasa Mahkemesinin yargisal bir faaliyet olarak anayasaya uygunluk denetimi
gorevinin zorlugunu kamu hukukunun karakteri iizerinden vurgulamis ve bu dogrultuda “Kamu
hukukunda politik bir manyetizma veya politik bir niive tasimayan ka¢ konu bulunabilir? Anayasa ve
idare konularinda hiikiim veren mahkemelerin, elli milyonluk bir toplumun hi¢ bir kesiminin politik
goriisii ile ¢atigmiyacak bir karar vermesi mucize denecek kadar zor bir seydir.” demistir. Metin Kiratli,
“Anayasa Mahkemeleri ve Siyasal Polemikler”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi,
37 (3), (1982), s. 125. Ayrica Caglar’in “yargiclar zaman1” eksenindeki onemli bir degerlendirme ve
calismas1 i¢in bkz. Bakir Caglar, “Anayasa Yargist’'nin Giincelligi: ‘Yargiclar Zamani’”, Anayasa
Yargis1 Dergisi, 15, (1998), s. 51-69.
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olmadiklari, kararlarinin siyasal alan iizerindeki izdiistimleri ile birlikte ayni zamanda

“yar1-siyasi kurumlar” niteliginde olduklari sdylenebilir.”®

Bununla birlikte hukuk ve siyasetin kesistigi alanda zor bir faaliyet olarak
anayasaya uygunluk denetimini gerceklestiren Anayasa Mahkemesinin bir sekilde
sinirlandirilmas1 da kagmilmazdir. Aksi takdirde kanunlarin anayasaya uygunlugunu
hukuki denetimden yerindelik denetimine tasinmas1 Mahkemeyi siyaset lizerinde bir bekgi,
bir anlamda “yargi¢lar hiikiimeti”ne doniistiirecektir. Bu durum ise se¢imle is basina gelen
ve sorumlulugu bulunan yasama organinin iktidarin1 sadece hukuki denetim yapabilecek ve
yetkileri smirli olan bir yargi organina devretmesi anlamina gelir. Nitekim bu sekilde
gelisen yerindelik denetimi nedeniyle siyasal rejimin demokratik niteligi de biiyiik oranda

.2
zedelenecektir. %

Ancak Gozler’in belirttigi gibi Anayasa Mahkemesi diger biitiin kamu hukuku
organlar1 gibi kural olarak yetkisizdir. Halihazirda Anayasada kendisine taninan yetkiler de
“verilmis” yetkilerdir. Dolayisiyla bir konuda kendisine acik bir bicimde anayasada yetki
verilmedik¢e s6z konusu konuda hicbir karar veremez.’®’ Ancak maalesef Anayasa
Mahkemesinin kuruldugundan bu yana kimi zaman bu kurala riayet etmedigi sdylenebilir.

O halde Mahkemenin sinirlandirilmasi gerekir.

Ancak gelinen noktada da cesitli sorunlar ortaya ¢ikabilmektedir. ilk olarak
kanunlarin anayasaya uygunlugunda 6l¢iit alinacak norm sorununun, ikinci olarak da 6lgiit
olacak bu normun yorumlanmasi sorunudur. Ik sorun esasinda basittir; zira kanunlarmn
anayasaya uygulugu denetimi dendiginde adi iizerinde denetlenenin nesne kanun,

denetleyen Oznenin ise Anayasa Mahkemesi oldugu aciktir. Dolayisiyla Gozler’in de

*% Erdogan, Anayasa Mahkemeleri Onemli Midir? Orta Avrupa’da Anayasa Yargisi ve Demokrasinin
Pekismesi, s. 1-2. Ger¢ekten de anayasal demokrasilerde anayasa mahkemeleri siyasal alanda oldukga
etkin birer aktor haline gelmislerdir. Caglar’in da belirttigi gibi “Oysa bugiin ‘Anayasal Demokrasiler’de,
Siyasi-hukuki ¢atigmalarda, Anayasa Mahkemeleri, siyasal siirecin belirleyici aktorleri konumuna gelmis,
R. Dahl’mn ifadesi ile, gercek karar iktidarina sahip ‘policy maker’ olmuslardir. Anayasay1 yorumlayan
Anayasa Mahkemeleri, normatif siireci kilitleme teknik imkanina da sahiptir”. Bakir Caglar, “’Hukuk’la
Kavranan ‘Demokrasi’ Ya Da Anayasal Demokrasi’”’, Anayasa Yargisi Dergisi, 10, (1993), s. 239.

66 yusuf Sevki Hakyemez, “Anayasa Mahkemelerinin Geleneksel islevi Baglaminda Giiniimiizde Ortaya
Cikan iki Sorun: Yerindelik Denetimi Tartismalar1 ve Ulusaliistii Orgiite Uye Devletlerdeki Anayasa
Yargisinin Konu Bakimindan Sinirlandirilmasi”, Anayasa Yargisi Dergisi, 24, (2007), s. 526.

%7 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 446.
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belirttigi gibi kanunlarin anayasa denetimi siirecinde kullanilan 6l¢lit anayasanin bizatihi

kendisidir. Ciinkii Anayasa kendi metni disinda herhangi bir 6l¢iit vermemistir.”%

Ancak doktrinde bir bagka goriis ise Ol¢iit normun sadece pozitivist bakis agisiyla
anayasanin somut metnine indirgenmeyecegini belirtmis ve anayasanin ruhundan ¢ikan ve
yazili olmayan kurallarin da 6lgiit norm olarak alinmasi gerektigini savunmustur. Buna
gbre anayasa metninden ¢ikan ek ilkeler ve kurallar da 6l¢ilit norm olarak kullanilir. Bu
sekilde genisletilen ve somut anayasa metnini agsan Ol¢lit norm grubuna ‘“anayasallik
blogu” denilmistir.*® Boylece anayasa koyucuyu da baglayan supra-pozitif ilke ve degerler
6lgiit norm olarak taninmustir.””® Nitekim hukukun genel ilkeleri anayasaya uygunluk

denetiminde anayasa normlarindan 6nsel olarak 6l¢iit kabul edilmistir.””"

Ote yandan anayasaya uygunluk denetiminde kullanilacak 6l¢ii norm sorununun
Anayasa’nin 148. maddesinde oldukg¢a net bir sekilde ¢oziime kavusturuldugu sdylenebilir.
Nitekim 148. maddeye gore “Anayasa Mahkemesi, kanunlarin, kanun hiikmiinde
kararnamelerin ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiziigiiniin Anayasaya sekil ve esas
bakimlarindan denetler” denilmektedir. O halde 6l¢ti norm yukarida da belirtildigi gibi
Anayasanin somut metnidir. Ayrica Anayasa’nin 176. maddesine gore de “Anayasanin
dayandig1 temel goriis ve ilkeleri belirten baglangic kismi, Anayasa metnine dahildir”
denilmektedir. Madde kenar basliklar1 ise Anayasanin metnine dahil edilmemistir. Su halde
Anayasa’nin baglangic boliimiinde belirtilen deger ve ilkeler de o6l¢li norm olarak
kullanilabilecektir. Dolayisiyla ancak gerek baslangi¢ boliimiinde belirtilen deger ve ilkeler
gerek Anayasa’nin somut metninde bulunan diger ilkeler pozitif anayasal temelleri oldugu
i¢in Ol¢li norm olarak kullanilabilir. Aksi halde hukukun genel ilkeleri gibi pozitif anayasal

temeli olmayan ilke ve degerler 6l¢ii norm olarak kabul edilemez denilmistir.*”*

268 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 422-423. Hakyemez, Anayasa Mahkemelerinin
Geleneksel islevi Baglaminda Giiniimiizde Ortaya Cikan iki Sorun: Yerindelik Denetimi
Tartismalar1 ve Ulusaliisti Orgiite Uye Devletlerdeki Anayasa Yargisimn Konu Bakimindan
Simirlandirilmasy, s. 530.

2% Bu konuda bkz. Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 493-494.

70 Bakir Caglar, “Parlamentolar ve Anayasa Mahkemeleri, Teori ve Pratikte Anayasa Yargisimn Sinirlari
Problemi”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 3, (1986), s. 175.

' Erdogan Tezi¢, “Kanunlarin Anayasaya Uygunlugunun ‘Esas’ Agisindan Denetimi”, Anayasa Yargisi
Dergisi, 2, (1985), s. 27-28.

2 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 422-423.
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Kanimmizca 1982 Anayasasi’nin gerek baslangic bolimii gerek oOzellikle
Cumhuriyet’in niteliklerini belirten 2. maddesi o kadar genel ve soyut ilke ve deger
iceriyor ki bu ilke ve degerlerle iliskilendirilemeyecek neredeyse hi¢bir konu yoktur
denilebilir.””* Gergekten de bu durumun uygulamada Anayasa Mahkemesine 6lgiit norm

olarak anayasallik blogu zeminini olusturdugu sdylenebilir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi 1961 Anayasasi doneminde verdigi bir kararda salt
anayasanin somut metinin 6tesinde hukukun genel ilkelerini, uluslararas: metinleri de dl¢ii
norm olarak ele almigtir. Ornegin Mahkeme bu dénemde verdigi bir kararinda Insan
Haklarinin Evrensel Bildirgesi’ne atifta bulunmus ve 10. maddesini destekleyici norm
olarak kullanmustir.*”* Ancak hukukun genel ilkelerini ise Mahkeme dogrudan 8lgii norm
olarak kabul etmistir. Bu baglamda Mahkeme Anayasanin 2. maddesindeki hukuk devleti
ilkesine atifta bulunduktan sonra “Kanunlarimizin, Anayasanin ag¢ik hiikiimlerinden 6nce
hukukun bilinen ve biitiin uygar memleketlerde kabul edilen prensiplerine uygun olmasi

sarttir” diyebilmistir.*”

Anayasaya uygunluk denetiminde 6l¢iit norm sorunu asildiktan sonra bir ikinci
sorun olarak s6z konusu Ol¢iit normun yorumlanmasi ile ilgilidir. Siiphesiz, Anayasa
Mahkemesi burada, yukarida da belirtildigi geleneksel yorum yontemlerini ve 6zel olarak
da anayasa hukukuna 6zgii yorum ilkelerini kullanacaktir. Ozellikle temel haklar lehine
yorum ilkesi burada oldukca Onem tasimaktadir. Buna gore hak ve ozgiirliiklerle ilgili
normlar yorumlanirken bunlarin etkisinin giiclendirilmesi yoOniinde bir tercihte
bulunulmalidir. Dolayisiyla hak ve ozgiirliikler genis yorumlanmalidir; zira bu durum

ozgiirliikcii demokratik bir anayasanin geregidir.”’®

Ancak kuskusuz kanunlarin anayasaya uygunluk denetimi ile hukuki bir sorun

kastedilmektedir. O halde Anayasa Mahkemesi de bu hukuki sorunun ancak hukuksal

3 Nitekim Ozbudun Anayasanin agik hiikmiine ragmen anayasa degisikliklerini gerek sekil gerek esas
yoniinden denetleyebilecegini sonucuna varan Mahkeme’nin bu yorumunu elestirmistir. Bu dogrultuda
Ozbudun “Bu yorumun, Anayasa Mahkemesi’ne hemen hemen tiim anayasa degisikliklerini denetleme
yetkisi verdiginde kusku yoktur; ¢iinkii 2.maddede sayilan niteliklerden biriyle ilgili olmayan bir anayasa
degisikligini tasavvur etmek giictiir” demistir. Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 163.
Karar i¢in bkz. E. 1970/1, K. 1970/31, K.T.16.6.1970.

*"* Karar i¢in bkz. E. 1963/143, K. 1963/167, K.T. 26.6.1963. Benzer sekilde daha yakin tarihli bir karar i¢in
bkz. E. 1979/38, K. 1980/11, K.T. 29.1.1980.

5 Karar i¢in bkz. E. 1963/166, K. 1964/76, K.T. 22.12.1964.

276 Metin, a.g.e.,s. 80-81.
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denetimini yapar. Dolayisiyla kanunlarin anayasaya uygunlugu kanunun igeriginin
anayasaya uygun olup olmadig: ile ilgilidir. Bu denetim ile kanunun anayasa normlari
karsisinda hukuksal degeri Olciiliir. Bu nedenle Anayasa Mahkemesi hukuksal denetimi
asmamali ve yasamanin bir tiir iradesini yansitan kanunu iilke sartlar1 gibi diger bazi
olciitler gercevesinde degerlendirip yerindelik denetimi yapmamalidir.””’ Su halde
Mahkeme bu sekildeki siyasal tercih ve degerlendirmelerin yasama organina ait oldugunun
bilinciyle anayasaya uygunluk denetimini gerceklestirmesi gerekir.”’® Zira aksi halde

Anayasa Mahkemesi hukuksal denetimin 6tesine gegip yerindelik denetimine kayacaktir.

Ancak buna ragmen Anayasa Mahkemesinin Ozbudun’un da belirttigi gibi verdigi
bazi kararlarinda hukuksal denetimin 6tesinde yerindelik denetimine kaydigi sdylenebilir.
Nitekim bunun somut bir 6rnegi yabancilara miilk satisi ile ilgili karada goriilebilir. Buna
gore 21.6.1984 tarihli ve 3029 sayili Kanun ile yabancilara miilk satisinda miitekabiliyet
kosulunun saglanmasindan Bakanlar Kurulu karari ile vazgecebilecektir. Ancak Anayasa
Mahkemesi Kanunun bu yondeki hiikiimlerini iptal etmistir. Mahkemeye gore
miitekabiliyet ilkesi ‘“uluslararasi iligkilerde esitligi saglayan bir denge aracidir” ve
dolayisiyla “Tiirk Yabancilar Hukuku’nun genel ilkelerinden biri” konumuna
bulunmaktadir. Su halde Bakanlar Kuruluna bu yetkinin verilmesi Anayasanin Baglangi¢
kisminda belirtilen “egemenligin kayitsiz sartsiz Tirk Milletine ait oldugu”, “milli
menfaatlerin ustiinliigi”, “Tiirkiye Cumhuriyetinin Diinya milletler ailesinin esit haklara
sahip serefli bir iiyesi oldugu” ilkelerine aykirilik teskil etmektedir. Zira bu ilkeler
“Anayasanin yorumu ve uygulamasinda siyasal kadrolarin 6znel degerlendirmelerini

etkisiz birakmak amaciyla getirildigi kuskusuz bulunan temel ilkeler”dir.>”

Gortildiigii gibi Anayasa Mahkemesinin bu karari yerindelik denetimine kapiy1
aralamas1 bakimindan sorunludur. Nitekim karar doktrinde de tartisma konusu olmustur.
Ozbudun’a gére “Diinya milletler ailesinin serefli bir {iyesi” sozii Atatiirk milliyetciliginin
sovenizmden uzak, insancil ve bariscil oldugu niteliginin ortaya koyulmasi i¢in

belirtilmistir. Ote yandan miitekabiliyet ilkesinin normatif agidan kanun degerinden ictihat

" Tezi¢, Kanunlarin Anayasaya Uygunlugunun ‘Esas’ Acisindan Denetimi, s. 26.

78 Hakyemez, Anayasa Mahkemelerinin Geleneksel Islevi Baglaminda Giiniimiizde Ortaya Cikan iki
Sorun: Yerindelik Denetimi Tartismalar1 ve Ulusaliistii Orgiite Uye Devletlerdeki Anayasa
Yargisinin Konu Bakimindan Sinirlandirilmasi, s. 531.

*" Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 76. Karar i¢in bkz. E. 1984/14, K. 1985/7, K.T. 13.6.1985. Benzer
sekilde baska bir karar i¢in bkz. E. 1986/18, K. 1986/24, K.T. 9.10.1986.
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yoluyla anayasal Ol¢li norm seviyesine yiikseltilmesi ise pozitif temeli olmayan bir
girisimdir. Ozellikle “siyasal kadrolarn o6znel degerlendirmelerini etkisiz kilmak
amaciyla” ifadesi ise anayasaya uygunluk denetiminin yerindelik denetimine kaymasi
tehlikesini beraberinde getirmistir.** Nitekim Hakyemez, Mahkeme nin bu yorum tarzina
gore siyasal karar alim silirecinde se¢cimle goreve gelenlere siirekli siiphe ile yaklagsmak
gerekir demistir. Zira bu durum yasamanin iradesi sonucunda beliren tercihlerinin siyasal
gereksinimlere uygunlugunun denetimi seklinde gergeklesmektedir ki, demokratik

iilkelerde kabulii zordur.>®!

Caglar’a gore ise Anayasa Mahkemesi burada ilk once Baslangigta belirtilen
ilkeleri pozitif temele oturtarak anayasallik bloku i¢ine sokmus ve sonra bu ilkelerinin
icerigini de kendisi belirlemistir. Dolayisiyla Mahkemenin Baslangicta belirtilen ilkelere
hukuki deger atfedip 6l¢ii norm olarak almasi “hukuki belirleyiciligi zayif ilkelerin
uygunluk denetiminde kullamlmasimin sonuglarini da ister istemez diisiindiirmektedir”.***
Tezi¢ ise miitekabiliyet ilkesinin 6l¢li norm olarak alinmasmi “kanunun kanuna gore
uygunlugunun denetimi” anlamina geldigini belirtmis ve “milli menfaat” kavraminin siyasi
bir sorun oldugunu ve Mahkemenin bu alana girerek yerindelik denetimine kaydigini

sdylemistir.?*

Su halde gelinen noktada Anayasa Mahkemesinin kanunlarin anayasaya uygunlugu

denetiminde beliren birkag sorunlu yaklagimindan s6z edilebilir. Birincisi anayasaya

2 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 76-77. Buna benzer sekilde Anayasa Mahkemesi bir diger kararini
ise Anayasa’nin 2.maddesinde yer alan “toplumun huzuru” ifadesine dayandirmistir. Karar i¢in bkz. E.
1963/193, K. 1964/9, K.T. 29.1.1964. Gergekten de “toplumun huzuru” gibi soyut ve genel degerler
tagiyan ifadelerin somut bir sekilde yorumlanip degerlendirilmesi olduk¢a zordur. Ancak Anayasa
Mahkemesi kimi zaman bu yondeki girisimlerden kagmmanustir. Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s.
77.

Hakyemez, Anayasa Mahkemelerinin Geleneksel islevi Baglaminda Giiniimiizde Ortaya Cikan iki

Sorun: Yerindelik Denetimi Tartismalar1 ve Ulusaliistii Orgiite Uye Devletlerdeki Anayasa

Yargisinin Konu Bakimindan Sinirlandirilmasy, s. 537.

Caglar, Parlamentolar ve Anayasa Mahkemeleri, Teori ve Pratikte Anayasa Yargisinin Sinirlari

Problemi, s. 178-179. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi kimi kararlarinda Baslangi¢ boliimiine

1srarla dayanmayi tercih etmistir. Ornegin 6zellikle dzellestirme ile ilgili konuda Anayasanin Baslangig

boliimiindeki ilkeleri de Ol¢iit norm olarak alip 6zellestirmeyi iptal etmekten geri durmamistir. Bazi
kararlar i¢in bkz. E. 1984/9, 1985/4, K.T. 18.2.1985; E.1994/49, K. 1994/45-2, K.T. 7.7.1994. Bu konuda
bkz. Yusuf Sevki Hakyemez, Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Insan Haklar1 Anlayis,

Ankara: Yetkin Yayinlari, 2009, s. 136-146.

283 “[stanbul Hukuk Fakiiltesi Milletleraras1 Hukuk ve Milletleraras: Miinasebetler Arastirma ve Uygulama
Merkezinin 3029 s. Kanunla ilgili olarak diizenledigi tartismali konferans kayitlari”’ndan aktaran Caglar,
Parlamentolar ve Anayasa Mahkemeleri, Teori ve Pratikte Anayasa Yargisinin Siirlar1 Problemi,
s. 178.

281

282
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uygunluk denetiminde kullanilacak 6l¢ii norm sorunudur. Anayasa Mahkemesi 6zellikle
gerek Anayasa’nin kimi maddelerinden gerek Baslangi¢ boliimiindeki kimi soyut ve genel
diizenlemeler igeren ifadelerden hareketle 6l¢ii norm kapsamini oldukga genisletmistir.
Ikincisi &lgiit olarak belirlenen anayasal normlarmn yorumu sorunudur. Anayasa
Mahkemesi burada genel ve soyut ilke ve degerleri i¢ceren normlardan da ilhamla yorum
faaliyetinde bir hayli esnek davranmis ve hareket kabiliyetini siyasal alanin aleyhine
genisletmekten ¢ekinmemistir. Boylece Mahkeme kendisini, yukarida da belirtildigi gibi
yasama iradesi ve tercihleri lizerinde hukuk denetimden ¢ok siyasi ve sosyolojik denetimde

bulunabilecek bir konumda gormiistiir.

Bununla birlikte bu sorunun uygulamada anayasaya uygunluk denetiminin
mesruiyeti lizerinden anayasal diizeni tahrip edecegi kabul edilmelidir. Bu Mahkeme
kararlarimin  kesin ve baglayici olmasindan kaynaklanir. Zaten anayasanin normlar
hiyerarsisinde en lstte yer aldig1 gergegi karsisinda bunun aksinin diistiniilmesi liikksli s6z
konusu olamaz. Ancak Anayasa Mahkemesinin ne konumu siyaset iistiidiir ne de yetkisi
smirsizdir. Gergekten de anayasalarin siyasal belge Ozelliginden ve buna bagli olarak
anayasa normlarinin siyasal ve sosyal karakterinden bahsedilebilir. Ancak bu gerceklik
kanunlarin anayasaya uygunluk denetiminin bir yargilama faaliyeti ve Anayasa
Mahkemesinin de bir yargi organit oldugu gercegini degistirmemektedir. Siyaset ve
hukukun kesisimindeki kaygan zeminde anayasaya uygunluk denetiminin, istelik de
yasama organi faaliyetinin denetiminin gerceklestirilmesinin oldukca gilic oldugu agiktir.
Fakat bu durum Anayasa Mahkemesinin Anayasa’da belirtilen hukuki denetim yetkisini
asip yerindelik denetimine evirilmesini mesru kilmaz; aksi takdirde Mahkemenin bizatihi

kendisi mesruiyet krizi yasar.

Peki, Anayasa Mahkemesi hi¢c mi anayasaya uygunluk denetiminde esnek
davranmayacaktir ve buna bagli olarak anayasanin somut metnini asmayacaktir?
Kanimizca, Mahkeme deyim yerindeyse bu hassas alana ancak bir sartla adim atabilir. O
da insan hak ve ozgiirliiklerinin yorumunda s6z konusu olabilir. Ciinkii bunun hukuk
diizeni igerisinde bir mesruiyet temeli ve mantiksal tutarliligi vardir. Bu baglamda,
yukarida da belirtildigi {izere anayasacilik bir yandan sinirh iktidari, diger yandan bdyle bir

siyasal ortamda bireyin hak ve ozgiirliikklerini giivenceye baglayip gelistirmeyi hedefler.
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Nitekim somut anayasa yapimi hak ve 6zgiirliik temelinde mesruiyet bulmus ve tarihsel

stirecte gelisim gostermistir.

O halde su sonuca varilabilir. Anayasa Mahkemesi eger anayasaya uygunluk
denetimi ile siyasal ve toplumsal ¢cogulculuk ve tercihler tizerinde hakimiyet kurmay1, bir
diger anlamda bir “yargiclar hiikiimeti” insa etmeyi amacliyorsa bunun ne demokratik ne
de hak ve o6zgiirliik temelli mesruiyetinden bahsedilebilir. Dolayisiyla boyle bir Mahkeme
bir vesayet kurumuna doniisiir ki bunun demokratik bir toplumda izahi yoktur. Ancak
Mahkeme eger bir yandan hukuk diizenini tahrip etmeden bireyin hak ve 6zgiirliiklerinin
gelisimine ve genigletilmesine ortam hazirliyorsa o halde bu tavrin hak ve 6zgiirliik ve
cogulcu demokrasi anlayisi temelinde mesru oldugu sdylenebilecektir. Ozellikle bu ikinci
durum ise beraberinde “yargisal aktivizm” tartigmalarin1 getirmektedir. Nitekim asagida bu

eksende yargisal aktivizm sorununa deginilecektir.

1.7.2.4. Anayasaya Uygunluk Denetiminde Bir Simir ihlali Olarak Yargisal

Aktivizm

1.7.2.4.1. Kavram

Kanunlarin anayasaya denetimi, yukarida da deginildigi gibi bir yargilama faaliyeti
olarak anayasa yargisi ile saglanmaktadir. Hukuk ve siyasetin i¢ igce gectigi, siirlarin
belirsizlestigi bir alanda yasama faaliyetinin bir iradesi olarak kanunlarin yargisal
denetiminin yapilmasi1 beraberinde tartigmalar getirmistir. Burada bir yandan anayasa
yargisinin varolusu ile birlikte konumu sorgulanmis diger yandan anayasa yargisinin hukuk
ve siyasetin kesisimindeki manevra alani belirlenmeye c¢alisilmistir. Dolayisiyla anayasa
yargisinin dogusu ile birlikte gerek mesruiyetinin saglanmasi gerek sinirinin belirlenmesi
onemli ve canli bir sorun olarak varligint siirdiirmiistiir. Nitekim “yargisal aktivizm”

kavrami da bu baglamda bir gelisim gostermistir.
Yargisal aktivizm kavramu ilk olarak akademik olmayan bir dergide yayimlanan bir

makalede kullanilmigtir. Gergekten de kavramu ilk olarak, hukukcu kimligi olmayan Arthur

Schlesinger tarafindan 1947 yilinda Fortune Dergisi’'nde yayimlanan ve Amerika Federal
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Mahkemesi’nin durumunun analiz ettigi bir makalesinde kullanmustir.”® Akademik bir
amac¢ taginmadan yazilan bir makalede kullanilan yargisal aktivizm kavrami anayasaya
uygunluk denetiminin yayginlagmasi ile birlikte 6zellikle anayasa yargisinin mesruiyeti ve
siir1 ekseninde oldukca siddetli tartismalara konu olmus ve zaman igerisinde kavramsal
bir gelisme gostermis oldugu sOylenebilir. Bu baglamda kavramin gittikge yaygin bir
sekilde kullanilmasi Kmiec’in de dikkatini ¢ekmis ve Kmiec yaptig1r ¢alismada 1990’11
yillardan glinlimiize yargisal aktivizm kavraminin gerek akademik makale ve yargisal
denetim siireglerinde gerek popiiler tartismalarda gittikge artan bir ivme ile kullanildigini

ortaya koymustur.”

Ancak kavramin heniiz tam olarak net bir tamiminin gelistirilemedigi ve hatta
kavram yayginlastikca anlam olarak belirsizlestigi sOylenmistir. Nitekim Kmiec’e gore
yargisal aktivizm kaygan ve zor anlasilir bir kavramdir. Dolayisiyla herhangi bir ek
aciklama veya sart ortaya koyulmadan kavram hakkinda neredeyse yorum yapmak
miimkiin olmamaktadir. Boyle bir sonucun kavramin birbiriyle uyum gdstermeyen, kimi
zaman da celiskili ve karsit bir sekilde tammlamasindan ileri geldigi soylenebilir.>*
Gercekten de Green’in de belirttigi gibi kavram olarak genis popiilerliginin aksine yargisal

aktivizmin yeterli bir sekilde belirginlesip anlasilmadig: séylenebilir.”®’

Ote yandan Young’a gore de yargisal aktivizm kolay tanimlanabilecek bir kavram
degildir. Dolayisiyla aktivizm kavrami mahkemelerin normlar1 hiikiimsiiz kilma, hukuk
metninden ve igtihadindan sapma, genel kurallardan ayrilma, uygun bir sekilde 6niinde
olmayan konularda karar verme veya siyasal aktorlere yol gosterme giidiisiine gore farkli
acilardan tanilanabilmektedir. Ancak bazen kavram 0Ozellikle akademik ve siyasal
tartismalar icerisinde begenilmeyen yargi kararlar i¢cin kullanilmasindan dolayr manipiile
edilebilir bir duruma girebilmektedir. Ancak Young kavramin bu sekilde ig¢inin
bosaltilmasina kars1 ¢ikmaktadir. Bu baglamda, aktivizm kavrami 6zel olarak kararlar

yerine yargl organinin kurumsal rolii iizerinde odaklanildiginda yararli olmaktadir.

241 event Goneng, Siyasi Iktidarin Denetlenmesi-Dengelenmesi ve Yargi, Ankara: Adalet Yaynevi, 2015,
s. 120.

5 Keenan D. Kmiec, “The Origin and Current Meanings of Judicial Activism”, California Law Review, 92
(5),(2004), s. 1442-1443.

286 Kmiec, a.g.e., s. 1442-1443.

*¥7 Roger Craig Green, “An Intellectual History of Judicial Activism”, Emory Law Journal, 58 (5), (2009),
s. 1195-1198.
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Dolayisiyla kavramin mahkeme kararlarinin g¢esitli yonlerine goére tanimlanmasi ve buna
bagl olarak kararlarin “aktivist” veya “sinirli” olarak nitelendirilmesi yargi kararlarinin
karakteristik Ozelliklerinin ortaya konulmasi ve Ozellikle hakim ve mahkemelerin

6zelliklerini yansitmas baglaminda pek agiklayici bir durum yarattig sdylenemez.**®

Dolayisiyla kavram olarak yargisal aktivizmin belli bir tanimlama ve
belirginlestirme faaliyetinin kolay bir ugras olmadigi kabul edilebilir. Bununla birlikte
Green’e gore yargisal aktivizm kavrammin halihazirdaki kullanimi hatalidir. Ote yandan
halihazirda, kanun ve diger hukuki normlar1 gegersiz kilan yarg: kararlarin Schlesinger’in
kullandig1 orijinal anlamiyla bir baglantis1 yoktur. Aktivizm olarak nitelendirilen bu
sekildeki yargi kararlar1 esasinda yargi organimin yargisal konumundan sapmasi ile
ilintilidir. Dolayistyla yargisal aktivizmin yargi organinin geleneksel konum ve roliinden
bir anlamda uzaklasmasi olarak degerlendirilebilir. O halde ancak bu sekildeki bir
yaklagimla yargisal aktivizm ile ilgili kavramsal belirsizlige belirlilik ve anlam

kazandirilabilir.”®

Ote yandan yargisal aktivizmin somut olarak kavramsal bi¢im kazanmadan &nce de
diisiinsel temelde bir varligimin oldugu sdylenebilir. Dolayisiyla kavramsal bir gelisim
gosterip kurumsallasmasindan ¢ok daha Onceye dayanan bir diisiinsel seriiveninin
oldugundan so6z edilebilir. O halde diislinsel diizlemde yarg1 ve siyaset iliskisi ve bu iki
alan arasinda sinir ihlali catigmasi ¢ogu zaman canli bir tartismayla s6z konusu olmustur.
Gergekten de yirminci yiizyildan once de teori ve pratikte tartismalar s6z konusuydu ve
yargilama faaliyeti sonucunda pozitif hukuk yaratilmasina “yargisal yasama” deniliyordu.
Bu baglamda Blackstone bu durumu olumlu karsiliyor ve bu sekilde yarginin yasa ihdasin
ortak hukukun en 6nemli 6zelligi olarak nitelendiriyorken Bentham ise bu durumu yasama
yetkisinin gasp edilmesi ve bir anlamda ‘“sagmalik” veya “acinasi bir safsata” olarak

degerlendiriyordu.*”

Gortildiigii gibi kavram olarak yargisal aktivizm ile ilgili yapilan tanimlamalar veya

nitelendirmeler yargi ve siyaset iliskisi ile ilgili gelistirilen yaklasimlarla yakindan

28 A. Ernest Young, “Judicial Activism and Conservative Politics”, Colorado Law Review, 73 (4), (2002),
s. 1141.

289 Green, a.g.e., s. 52.

0 Kmiec, a.g.e., 1444-1445. Ayrica bkz. Ozan Ergiil, “Berraklastirlamayan Bir Kavram: ‘Yargisal
Aktivizm’”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, (54), (2013), 42.
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ilintilidir. Dolayisiyla yargisal aktivizme iligkin gelistirilen yaklagimlarin kavramin belli
bir yoniinii ortaya koymasi bakimindan 6nem tasidigi sdylenebilir. Gergekten de siyaset ve
hukukun kesistigi sorunlu alanda anayasaya uygunluk denetimi ile bir yasama iradesi
olarak kanunlarin hiikiimsiiz kilinabilmesi, hele ki ilerde deginilecegi lizere yasamaya
direktifler verilerek belli bir yorumun dayatilmasi ister istemez gerilim ve krizlere yol
acabilmektedir. Ancak i¢inde bulundugu sorunlu alan sebebiyle belli bir gizem ve
belirsizlik icerse de yargisal aktivizmin anayasaya uygunluk denetimi siirecinde bir
yargisal simir ihlaline iliskin oldugu sdylenebilir. Bununla birlikte kanimizca yargisal
aktivizmin varolus kosullar1 ve konumuna bagli olarak mesruiyeti sorunu énemlidir ve bu
durum kabul edilebilir; ancak daha Onemli olan yargisal aktivizmin gergeklesme
kosullarinin saglanmasina ortam hazirlayan itki sorunudur, bir diger anlamda hangi yonde
olmas1 gerektigidir. Iste asagida Tiirkiye’de yargisal aktivizm tartigmalari ekseninde bu

duruma da deginilmeye calisilacaktir.

1.7.2.4.2. Tiirkiye’de Yargisal Aktivizm Tartismalari

Se¢imle olusan ve demokratik sistemlerde halkin iradesinin temsilcisi olarak
goriilen yasama organin bir iradesi olarak beliren kanunlarin, anayasa uygunlugunun
denetimi beraberinde Onemli tartigmalara sebep olunmustur. Dolayisiyla anayasaya
uygunluk denetimi anayasa yargisi seklinde kurumsallastirilan anayasal diizenlerde
anayasa mahkemeleri kurulmus ve bir yargi organi olan bu mahkemelerin gerek konumu
gerek islevi ¢ogun zaman bir sorun sarmalina doniismiistiir. Siyaset ve hukukun kesisim
alaninda yapilan anayasaya uygunluk denetiminin sinirlar1 kimi zaman yargi aleyhine kimi
zaman da siyaset aleyhine genislemistir. Anayasaya uygunluk denetiminin bu sekilde
esnek bir manevra alanimi gerektirmesi dogal olarak anayasa mahkemeleri ile yasama
organi arasinda gerilime sebep olmustur. Iste yargisal aktivizm kavrami bir anlamda bu
gerilimin ifadesi olarak gelisim gostermistir. Dolayistyla Ozbudun’un da belirttigi gibi
“yargisal aktivizm” (judicial activism) ve yarginin kendi kendini sinirlamasi (judicial
restraint) kavramlar1 anayasa yarginin kurumsallastig1 neredeyse tiim iilkelerde yogun bir

sekilde giindeme gelmistir.””!

»! Ergun Ozbudun, “Tiirk Anayasa Mahkemesi’nin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin Tepkisi”,
Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi-Prof. Dr. Yavuz Sabuncu’ya Armagan, 62
(3), (2008), s. 258.
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Nitekim kanunlarin anayasaya uygunluk denetiminin benimsendigi Tirkiye’de de
bu baglamda 6nemli tartismalar yasanmustir. Gergekten de kurulusundan bu yana Anayasa
Mahkemesinin verdigi kararlar pek ¢ok acidan yargisal aktivizm tartigmalar1 ¢ergcevesinde
degerlendirmeye tabi tutulmustur.”*> Ustelik istisnai olarak olumlu bir anlamda kullanilsa
da cogunlukla Anayasa Mahkemesi kararlar1 olumsuz anlamda yargisal aktivizm ile

iliskilendirilmistir.

Ote yandan yargisal aktivizmin siyaset ve hukuk arasinda yapilan anayasaya
uygunluk denetiminin karakteristik 6zelligi, bir diger sdylemle dogal sonucu oldugu
sOylenebilir. Yargisal aktivizm bir defa Oncelikle kavramsal olarak kendi igerisinde bir
dinamizm gerektirir. Peki, bu dinamizm nereden kaynaklanmaktadir? Esasinda bu
dinamizm bir yandan belli deger ve diislince biitlinii olarak gelistirilen anayasal normlardan
diger yandan bu normlar1 yorumlayan yargi¢larin yorum alanini genisletme giidiisiinden
ileri gelmektedir. Yorum faaliyetinin oOzellikle soyut genel hukuk kurallarinin
somutlagtirilmas1 ve bu baglamda ilke ve degerlerin siyasal ve sosyal yasam pratiine
dokiilmesi, bir diger sdylemle canlandirilmasi anlaminda bu duruma ortam olusturdugu
sOylenebilir. Nitekim anayasa metinlerinin soyut ve genel deger ve diisiinceleri igermesi ve
hukuki bir belge olmanin 6tesinde belli bir siyasal degere de sahip olmasi bu yondeki
gelisimi dogrulamaktadir. Dolayisiyla Pinelli’nin belirttigi gibi normlarin metinsel olarak
anlam1 acik olmayabilmekte ve boylece kanun koyucunun iradesi anlasilmayabilmektedir.
Bu durumda normlarin yorumlanmasi gerekmektedir. Iste Onlerine gelen davay:
¢Ozlimlemek igin, yargiclar metinden 6zgiir davrandiklari 6l¢iide aktivist sayilirken bundan

kagindigi 6l¢iide de simirlayici olmaktadirlar.”?

Ote yandan Tiirkiye’de Anayasa Mahkemesinin aktivist tutumuna deginmeden dnce
yargisal aktivizmin mesruiyetine ve bu baglamda hangi yonde olmasi gerektigine de
deginmek gerekir. Bu konu ise anayasa yargisinin mesruiyeti ve islevi ile yakindan ilintili
oldugu soOylenebilir. Anayasacilik, bir yandan devlet iktidarini siirlandirmasi, diger
yandan hak ve Ozgiirliikklerin taninip giivenceye baglanmasi anlaminda insan hak ve

Ozgiirliikleri acisindan olduk¢a 6nemli bir gelisme olmustur. Zaman igerisinde gelisim

2 Anayasa Mahkemesinin yargisal aktivizm cergevesinde degerlendirilmeye tabi tutulan kararlarina iliskin
onemli bir ¢alisma igin bkz. Ferhat Uslu, Anayasa Yargisinin Simirlar1 Sorunu, Ankara: Adalet
Yayinevi, 2015, 6zellikle s. 234-364.

3 Cesare Pinelli, “The Concept and Practice of Judicial Activism in the Experience of Some Western
Constitutional Democracies”, Juridica International, XIII, (2007), s. 31.
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gosteren anayasacilik modern bir goriiniime biirlinmiis ve hukuk devleti, insan haklari,
cogulcu demokrasi ekseninde bir degerler ve diisiinceler biitiiniine doniigsmiistiir. Bunda
bilgi yapisindaki degisim ve doniisiimiin gerceklesmesi, toplumlar arasi iletisim
kanallarinin artmasi, sivil toplum bilincinin ve medyanin teknolojik gelismelerle birlikte

artmas1 6nemli rol oynamustir.

Gergekten de sosyolojik ve kiiltiirel tabanda yasanan bu dinamizm ve biling
hukuksal metinlere ve en Onemlisi anayasalara yansimistir. Ancak, siiphesiz anayasal
tasarimlar hak ve oOzgiirliikkler dogrultusunda ne kadar gelistirilirse gelistirilsin yine de
siyasal ve sosyal yasam pratiginde gerek devlet ve tlirevi iktidar bigimlerinden gerek diger
kisi, kurum veya kuruluslardan hak ve Ozgiirliiklere yonelik tehditler s6z konusu
olabilmektedir. Iste bu noktada bir anayasal kurum olarak anayasa yargisi olduk¢a nemli
bir glivence mekanizmasi olarak ortaya ¢ikmaktadir. Gergekten de anayasa yargist hukuk
devleti ve ¢ogulcu demokrasinin gerceklesme kosullarina ortam hazirlayan en onemli
anayasal kurumdur. Ciinkii anayasa yargisi yasama organinin ¢ogunlugun iradesi
dogrultusunda hak ve 6zgiirliikleri ve anayasal diizeni tahrip etmesinin dniline gegmektedir.
Boylece siyasal ve sosyal alanda c¢ogulculugun garantérii olmaktadir. Ayni1 zamanda
anayasa yargisi hukuk devleti ilkesinin de yasama geg¢mesini saglamakta ve birey i¢in

hukuki giivenlik ve belirlilik ortam1 hazirlamaktadir.

Peki, siyaset ve hukukun kesisiminde konumlanan ve kanunlarin anayasaya
uygunluk denetimini bir yargi organi olarak yerine getiren anayasa yargisinin aktivizmini
hangi yonde gelistirilmesi gerekir? Bu soru kendi igerisinde Onsel olarak yargisal
aktivizmin kaginilmaz oldugunu kabul etmektedir. Gergekten de hukuk kurallarinin belirli
bir yorum faaliyeti gerektirdigi bir gercektir. Ozellikle anayasalarda adeta bir katalog
olarak insan hak ve Ozgiirliiklerinin diizenlenmesi ve bunlara iligkin normlarin tabiati

geregi soyut belli ilke ve degerleri icermesi bu sekilde sonuglanmaktadir.

Su halde anayasaya uygunluk denetimi siirecinde anayasa mahkemelerinin kimi
zaman aktivist tavirlar takinacagi kabul edilebilir. Ancak burada 6nemli olan anayasal
diizenin isleyisini bozmadan ve mesru bir zeminde aktivist tutumun nasil ve hangi sinirlar
icerisinde gergeklestirilmesi gerektigi sorunudur. Ciinkii yargisal aktivizm anayasaya

uygunluk denetimi yolu ile anayasa mahkemelerine olduk¢a genis bir manevra alam
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acmaktadir. Dolayisiyla aktivist tavir sergileyebilme kabiliyeti anayasa mahkemelerinin

olduk¢a 6nemli bir hareket aracidir.

Iste gelinen noktada yargisal aktivizmin bireyin hak ve 6zgiirliikleri dogrultusunda
sergilenmesi gerektigi soylenebilir. Stiphesiz bu durum yargisal aktivizmin mesruiyetinin
saglanmasi acisindan da onem tasimaktadir. Bu durumda aktivist tutum eger anayasacilik
diisiincesine ve demokrasi ve hukuk devleti degerlerine gore sergilenirse mesruiyet sorunu
bir 6l¢iide asilmis olunur. Dolayisiyla burada aktivist tutumun gergeklesme kosulu bireyin
hak ve 6zgiirliikklerini gelistirme giidiisii olmalidir. Fakat eger, aktivist tutum insan hak ve
Ozgiirliikleri i¢in degil de devletin resmi ideolojisi veya cesitli iktisadi-bilirokratik ve askeri
elitlerin ¢ikar ve tercihleri dogrultusunda gelistirilirse o zaman hem anayasa yargis1 hem de

buna bagli olarak anayasa mahkemeleri mesruiyet alanindan uzaklagmis olur.

Gelinen noktada Tiirkiye’de Anayasa Mahkemesinin bazi kararlarinda ortaya
koydugu aktivist tutumuna deginmek gerekir. Zira Ozbudun’un da belirttigi gibi, 1982
Anayasas1 yargisal aktivizme ortam hazirlayan oldukca elverisli hiikiimler igermektedir.
Nitekim Anayasanin baglangici ile birlikte ilk ti¢ maddesinde “toplumun huzuru”, “milli
dayanigma”, ‘“adalet”, “Atatlirk milliyet¢iligi” gibi anlam bakimindan tanimlanmasi zor
soyut deger ve ilkeler iceren kavramlar yer almaktadir. Anayasa’nin 2. maddesine gore
“Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanigma ve adalet anlayis1 i¢inde, insan
haklarma saygili, Atatiirk milliyetgiligine bagli, baslangicta belirtilen temel ilkelere
dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir” denilmektedir. Goriildiigli gibi
burada yer alan kavramlarin hepsi anlam belirliligi bakimindan oldukga zorlu bir yorum
faaliyeti gerektirmektedir. Ozellikle Baslangic boliimiinde® “Tiirk milli menfaatleri”,
“Turkliglin tarithi ve manevi degerleri”, “Atatiirk milliyetciligi, ilke ve inkilaplar1 ve
medeniyet¢iligi” seklinde daha da soyut ve belirsiz kavramlar kullanilmistir. Dolayisiyla
bu kavramlarin Anayasa Mahkemesinin aktivist tutum sergilemesine Onemli olanak

sagladigi soylenebilir.””

2% Burada baslangi¢ boliimleri ile ilgili Soysal’in benzetmesi gergekten yerindedir. Nitekim Soysal “alaturka
miizikte fasila baslarken pesrev calinmasi ya da operalarda uvetiirle oyuna baslanmasi gibi, anayasalarda
da asil metne girerken o metnin genel havasini verecek, yapilmasinda rol oynayan temel diisiinceleri
gosterecek bir kisim koymak gelenek haline gelmistir.” Miimtaz Soysal, Anayasaya Giris, 2. Baski,
Ankara: Seving Matbaasi, 1969, s. 201°den aktaran Murat Seving, Anayasa Yazilari, Ankara: Imaj
Yaymevi, 2010, s. 42.

*% OOzbudun, Tiirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin TepKkisi, s. 259.
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Anayasa Mahkemesinin verdigi kararlar incelendiginde yukaridaki yorumu biiyiik
Olclide dogruladig1 gozlemlenmektedir. Gergekten de Anayasa Mahkemesinin kararlari
bazen olumlu anlamda, fakat ¢ogunlukla olumsuz anlamda bir yargisal aktivizm O6rnegi
sergiledigi sdylenmistir. Anayasa Mahkemesinin aktivist tavrina Ozbudun’un belirttigi gibi
Mahkemenin 1961 Anayasast doneminden bu yana anayasa degisikliklerine karsi olan
tavri, agik bir temele dayamadigr halde yiriirliigii durdurma yetkisini kendisinde gérmesi,
kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisini Anayasa’da bulunmayan Onemlilik,
zorunluluk, ivedilik, kisa siirelilik seklinde kosullara baglamasi, siyasi parti kapatma
davalarinda Anayasa ve kanun hiikmiinii olduk¢a kat1 bir bicimde yorumlayarak siyaset

alanini oldukga siirlandirmasi gibi pek ¢ok 6rnek gosterilebilir.**®

Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin bu baglamda pek ¢ok kararindan sz edilebilir.
Ancak burada hukukun yo6niinii 6nemli oranda degistirmesi sebebiyle tarihe “367” karari
olarak gegen karara ve insan hak ve Ozgiirliikleri dogrultusunda Anayasa Mahkemesinin

gelisen yaklagimini ortaya koyabilmek i¢in “Twitter” kararina kisaca deginilecektir.

Anayasa Mahkemesinin “367” karar1 Tiirk anayasal tarihine oldukca koti bir
yargisal aktivizm Ornegi olarak ge¢cmistir. Cumhurbagkani’nin se¢imine iliskin anayasa
degisikligi yapilmadan 6nce 1982 Anayasasi’nin 102. maddesinin birinci fikrasina gore
“Cumhurbagskani, Tiirkiye Biiyiik Milet Meclisi iiye tamsayisinin iicte iki gogunlugu ile ve
gizli oyla secilir.” diizenlemesi yer almaktaydi. Anayasa’nin 96. maddesinin birinci
fikrasina gore ise “Anayasada baskaca bir hiikiim yoksa Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi iiye
tamsayisinin en az tigte biri ile toplanir ve toplantiya katilanlarin salt ¢ogunlugu ile karar
verir; ancak karar yeter sayisi higbir sekilde iiye tamsayisinin dortte birinin bir fazlasindan
az olamaz.” seklinde bir diizenleme yer almaktadir. Iste Anayasa Mahkemesi Anayasa’nin
102. maddesinde Cumhurbaskani’nin se¢ilmesine iliskin {iye tamsayisinin {igte iki karar
yeter sayist kuralint TBMM’nin Cumhurbagkani se¢imi i¢in toplanti yeter sayisi i¢inde

gecerli saymis ve Anayasa’nin 96. maddesini bir anlamda gérmezden gelmistir.

¥ (zbudun, Tiirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin Tepkisi, s. 264.
Nitekim Korucu da yaptigi 6nemli ¢alismasinda Tiirk Anayasa Mahkemesi’nin yargisal aktivizm
tutumunu gesitli kararlar esliginde ve “yargisal aktivizmin goriiniim bi¢imler” baslig1 alinda incelemistir.
Bu konuda bkz. Korucu, a.g.e., s. 54-116.
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Dolayisiyla Anayasa Mahkemesine gore Anayasa’nin 96. maddesinin “anayasada
baskaca bir hiikiim yoksa” ifadesi maddenin basina konularak Anayasada toplanti yeter
sayist bakimindan da “baskaca” 0Ozel nitelik gerektiren hiikiimlerinin bulunabilecegi
ongoriilmiistiir. Iste Anayasa Mahkemesine gore Anayasa’nin 102. maddesindeki
“Cumbhurbagkani, iiye tamsayisinin {ligte iki cogunlugu ile ve gizli oyla secilir” kuralindaki
ticte iki yetersayisinin 96. maddesindeki “baska bir hiikiim” ifadesinin istisnasi olarak
kabul edilir. Bu durumda Anayasa Mahkemesi Cumhurbaskan1 se¢imi i¢in ilk iki turdaki
toplant1 yetersayisinin iigte iki ¢cogunlugu saglama sartin1 aramistir. Su halde Mahkemeye
gbre Cumhurbagkan1 se¢imi i¢in gereken toplanti yetersayisi tigte iki oranidir. Dolayisiyla
TBMM’nin Cumhurbagkant se¢iminde bu kurala uymas1 gerekir; zira TBMM
I¢tiiziigii'niin 121. maddesine gdre Cumhurbagkani Anayasa’min 102. maddesine gore
secilmelidir. Bu bakimdan eger TBMM f{icte iki toplanti yeter sayisina uymazsa bu TBMM
I¢tiiziigiiniin “eylemli olarak degistirilmesi” demek olacaktir. O halde Cumhurbaskani

secimine iliskin s6z konusu oylamanin iptali gerekmektedir.””’

Gortildiigi gibi hukuk teknigi acisindan bu karar pek ¢ok acidan sorunludur. Bu
dogrultuda doktrinde bu kararin elestirilmesi dogrultusunda oldukga hararetli tartismalar
gerceklestirilmistir. Nitekim Erogul, Anayasa Mahkemesinin iptal kararmna iliskin
gerekeeyi degerlendirmis ve bu baglamda karar1 “tiimiiyle siyasal” olarak nitelendirmistir.
Ona gore bu karar bir kisinin siyasal egilimleri devletin ideolojisi ile bagdasmiyor diye bu
kisinin devlet gorevine gelmesinin Anayasa aykirt oldugunu belirtmekten bir fark:
yoktur.298Ulu§ahin de Anayasa’nin 96. maddesindeki toplanti yetersayisina iliskin genel
kuralin Anayasa Mahkemesi tarafindan c¢arptirilmasina karst ¢ikmakta ve bu donemde
yasanan Cumhurbagkan1 sec¢imine iliskin slireci “hukukun siyasallagsmasi” olarak
gormektedir.””” Arslan ise konu ile ilgili degerlendirmesini carpici bir sekilde ortaya
koymaktadir. Arslan’a gére 102. maddenin ne lafzindan ne de amacindan karar yetersayisi
disinda bir toplant1 yetersayisina yer verdigi sonucu ¢ikarilmaz. “Orman kdyliisiin

korunmasina kadar hemen her konuyu ayrintili bir sekilde diizenleyen Anayasa koyucunun

27 Karar i¢in bkz. E. 2007/45, K. 2007/54, K. T. 1/5/2007.

2% Cem Erogul, “2007 Cumhurbaskani Se¢imi Bunalimindan Cikarilabilecek Dersler”, Ankara Universitesi
Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, 62 (3), (2007), s. 171.

% Nur Ulusahin, “Cumhurbagkan1 Segiminin Diisiindiirdiikleri ya da Hukukun Siyasallasmasi”, Ankara
Barosu Dergisi, 65 (2), (2007), s. 28.
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102. maddeye ‘Meclis iiye tam sayisinin licte ikisi ile toplanir’ seklinde agik bir ifade

koymay1 ‘unuttugu’nu ima etmek ne lafzi ne de amagsal yorumla bagdasabilir.”*"

Gozler de konuyla ilgili olarak yaptig1 degerlendirmesinde “Toplant1 yetersayisinin
367 oldugu goriisii, benim agimdan, ayrica tartisilmasina gerek olmayan apagik yanlis bir
goriistii ve bunun yanlis oldugunun sdylenmesi dahi bir ‘abesle istigal’ idi.” demistir.*"’
Ozbudun’a gére toplumun &nemli bir kesimi bu kararin hukuk degil siyasi sebeplerle
verildigini ve dolayisiyla normal demokratik siirecin isleyisini dnledigini diisinmektedir.
Bu da Anayasa Mahkemesinin, mesrulugunun, olusum tarzinin ve yetkilerinin ciddi bir
bicimde sorgulanmasina sebep vermistir.””> Dolayisiyla Ozbudun’a gére Mahkemenin
kendini yasama yerine koyarak verdigi bu karar demokrasinin oniinii kesmistir. Bununla
birlikte bu karar Anayasa’nin lafzi yorumuna aykirilik teskil ettigi gibi amagsal ve tarihsel
yorumlariyla da uyusmamaktadir.’® Nitekim Hakyemez de bu goriis dogrultusunda “Hatta
bu kararin Anayasanin sistematik yorumuna ters diisen bir bakis acisin1 da biinyesinde

tasidigini eklemek gerekir” demistir.”**

Twitter karar1 ise anayasa yargisinin hukuk devleti ve ¢ogulcu demokrasi ile olan
iliskisinin ve insan hak ve Ozgiirlikkleri dogrultusunda gelisiminin ortaya konulmasi
bakimindan oldukea ilgi ¢ekici goziikmektedir. Karara konu olan olayda bir kamu idaresi
olarak Telekomiinikasyon Iletisim Baskanlig1 bazi1 yerel mahkemelerin verdigi kararlardan
hareket ederek kisilik haklarinin ve 6zel hayatin gizliliginin ihlal edildigi sebebine
dayanarak tedbir amacgli olarak twitter.com adli internet adresine erisimi tamamen
engellemistir. TIB buna gerekge olarak hukuk devletine vurgu yapmis ve Tewitter’in Tiirk

mahkeme kararlarinin uygulamamasini gostermistir.

Ote yandan Ankara 15. idare Mahkemesi de konunun Anayasa ve Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi baglaminda diizenlenen bir hak olarak ifade ve haberlesme

Ozgurliigiiniin sinirlanabilecegi gerekcesi ile yiirlitmeyi durdurma karar1 vermistir. Fakat

300 7iihtii Arslan, “Gerekeeli 367 Kararmin Diisiindiirdiikleri”, Zaman, 28 Haziran 2007, (06.08.2015).

3! Kemal Gozler, “Cumhurbaskaninin Se¢imi Konusunda Bir A¢iklama”, Tiirkiye Giinliigii, (89), (2007), s.
17.

2 Ozbudun, Tiirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin TepKkisi, s. 267.

3% Ergun Ozbudun, “Anayasa Mahkemesi ve Demokrasi”, Zaman, 3 Mayis 2007, (06.08.2015).

3% Yusuf Sevki Hakyemez, Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklar1 Anlayisi,
Ankara: Yetkin Yayinlari, 2009, s. 105-106.
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TIB yiiriitmeyi durdurmaya iliskin karara ragmen deyim yerindeyse durumu agirdan almis
ve pasif davranmistir. Bununla birlikte dava heniiz idare mahkemesinin 6niinde oldugu,
dolayistyla davaya esas olan konu hakkinda yargilamanin devam ettigi de hatirlanmalidir.
Anayasa’nin 148. maddesinin {giincii fikrasina gore ise temel hak ve ozgiirliiklerin ihlal
edildigi gerekcesi ile bireysel basvuruda bulunabilmek icin olagan kanun yollarinin
tilketilmesi sartt aranmistir. Ancak ihlal islemine kars1 “etkili bir bagvuru yolu”
bulunmadig: gerekgesi ile Anayasa Mahkemesine bagvurulmustur. Anayasa Mahkemesi de

bu basvuruyu kabul etmis ve davay1 esastan incelemeye almistir.

Anayasa Mahkemesine gore idare yargi kararlarinin geregince gecikmesizin islem
tesis etmeye ve eylemde bulunmaya mecburdur. Dolayisiyla her ne kadar kanunda yargi
kararlarinin yerine getirilmesine iligkin siirenin otuz giinii gegemeyecegi belirtilmis ise de
bu siirenin azami bir siireye isaret ettigi agiktir. Ancak TIB bunun geregini yerine getirip
internet sitesini agmamistir. Hukuk devletinde yargi kararlar1 seklen yerine getirilmesinin
Otesinde objektif sartlar altinda olabilecek en kisa siire icgerisinde hukuka aykiriligin
giderilmesini gerektirir. Dolayisiyla yiiriitmeyi durdurmaya iligkin karara dayanak
yapildig1 lizere, burada, idari islemin agik¢a hukuka aykiriligr s6z konusu olabilecek ve
ihlal giderilemezse telafisi gii¢ veya imkansiz zararlar dogacaktir. Su halde TIB tarafindan

anilan site derhal erisime acilmayarak bu ytlikiimliiliik yerine getirilmemistir.

Ote yandan, burada Mahkemenin ifade dzgiirliigii {izerinden hak ve &zgiirliiklere
yaklagimi oldukc¢a Onemlidir. Mahkemeye gore ifade Ozglirliigii demokratik toplumun
temellerindendir ve milyonlarca kullanicis1 olan bir sosyal paylasim sitesinin engellenmesi
bu 6zgiirligi sinirlandirmaktadir. Dolayisiyla bu tiir sinirlandirmalarin acilen denetlenmesi
ve hukuka aykirlik tespit edilirse bu aykiriligin hukuk devletinin gerekleri baglaminda
giderilmesi gerekir. Bununla birlikte sosyal medyada belli olay ve olgulara yonelik olarak
paylasilan haber ve diislinceler zaman gegtikce giincelligini ve dolayistyla etki ve degerini
yitirir. Ote yandan yargi kararmin yerine getirilip siteye erisimin ne zaman saglanacagi
belirsizdir. Dolayisiyla ihlal ve olumsuz sonuglarinin ortadan kaldirilmasit bakimindan
etkili ve erisilebilir nitelikte bir koruma saglanmadigi ve basvurucularin bu baglamda idare

mahkemesine bagvurmalarinin etkili bir yol olmadig1 sdylenebilir. Sonug olarak Mahkeme
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konuyu incelmeye almis ve esas hakkindaki degerlendirmesinden sonra ihlalin olduguna

yonelik hiikiim vermistir.*’

Gelinen noktada Anayasa Mahkemesinin bu yondeki kararina ortam hazirlayan iki
sorun odagmna deginmek gerekir. Ilk olarak yiiriitmeyi durdurmaya yonelik kararin
uygulanmasi geciktirilmistir. Kararin yerine getirilmesine yonelik otuz giinliik siire azami
stiredir ve ihlal bireyin hak ve 6zgiirliiklerine iliskin ise idare gecikmeden eyleme ge¢meli
veya iglemin tesisine yonelik irade beyaninda bulunmalidir. Gergekten de hak ve
Ozgiirliikler olmas1 gereken yer ve zamanda yasandiginda birey i¢in anlamli olmaktadir;
aksi takdirde telafisi giic veya imkansiz zararlar ortaya konabilmektedir. Ancak TIB bu
dogrultuda hareket etmemistir. ikinci olarak ise, TIB 6ncelikle ilk derece mahkemelerinin
kararlarmi yanlis uygulamistir. Ciinkii s6z konusu mahkeme kararlari twitter.com adli
sitenin tamamen erisime kapatilmasina yonelik degildir; aksine davaya konu olan belirli
URL adreslerinin erisime kapatilmasina yoneliktir. Bununla birlikte bir internet sitesinin
erisime kapatilmasi ancak hakim karari ile s6z konusu olabilir; olmas1 gereken sadece hak
ihlaline neden olan kismin erisime kapatilmasidir. Dolayisiyla zorunlu olmadikg¢a internet
ortaminda sz konusu olan yayinin biitiiniine ydnelik bir kapatma olmamalidir. Fakat TiB,

bu noktada da gerektigi gibi bir uygulama sergilememistir.

Ote yandan Anayasa Mahkemesinin bu karar1 ekseninde pek ¢ok tartisma
gergeklestirilmistir. Ozbudun’a gére kararin bu ydnde verilmesinin altinda siyasi bir tavir
s0z konusu degildir. Dolayistyla i¢ hukuk yollar tiiketilmeden konunun incelenmeye alinip
kararin verilmesi yerindedir; AIHM uygulamasinda oldugu gibi var olan yollara
basvuruldugu halde tatmin edici bir sonug¢ alinamayacaksa Mahkeme konuya iliskin karari
verebilir. Nitekim olayda da boyle bir durum gegerlilik tasimaktadir ve Anayasa

.. . . 306
Mahkemesinin bu karar1 yerindedir.

Can’a gore ise bireysel bagvuruda bulunabilmek i¢in olagan kanun yollarinin
tikketilmesi gerekmektedir. Fakat burada buna uyulmadan karar incelenmeye alinmis ve
esasa gecilmistir. Ote yandan kararin verildigi giinlerde twitter.com adli siteye VPN

tizerinden girilebilmektedir; yani Mahkemenin bahsettigi bu olay baglaminda ifade

305 Karar igin bkz. B.N. 2014/3986, K.T. 2.4.2014.
% Ergun Ozbudun, “AYM Kararlart Dogru”, Hiirriyet, 28 Nisan 2014, (06.08.2015).
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Ozgiirliigiiniin etki ve degerini yitirecegi savi yerinde degildir. Bununla birlikte i¢ hukuk
yollarinin hakki yeterince koruma altina almadigi yoniindeki degerlendirme ise yargi
yollariin etkisizlestirilmesine yol agabilecek bir “tehlikeli mantiktir; zira bu sav yargisal
sistemin mesruiyetini tliketir. Kald1 ki Anayasa Mahkemesi bu sekilde bir ilk derece
mahkemesine doniisebilecektir. Ciinkii internet ortaminda gergeklesen hak ihlalleri,
mahkeme kararlar1 uygulanana kadar gergeklesecegi i¢in, bu ortamda gergeklesen biitiin
hak ihlalleri i¢in Anayasa Mahkemesine gétiirmek gerekecektir. “Hukuk devleti her seyden
once usuller, kurallar ve prosediirler devletidir. Bunlar atlanarak iyi sonuglar alinabilir ama
bu gercekten de Ozgiirliikler i¢in her zaman giivence olmayabilir.” Dolayisiyla bu karar

yerinde degildir.*"’

Anayasa Mahkemesinin bu karar1 pek ¢cok agidan degerlendirilebilir; ancak burada
esas carpict durum Mahkemenin hak ve 6zgiirliikk anlayisinin gelisimine yonelik oldugu
sOylenebilir. Hukuk devleti salt bicimsel olarak bir normlar biitiinliigii degildir; ayni
zamanda insan hak ve ozgiirliikleri dogrultusunda gelisen ve maddi agidan belli bir nitelige
sahip bir degerdir. Salt sekilsel tutarlilik maddi agidan anayasaciligin beraberinde getirdigi
hak anlayis1 ve cogulcu demokrasi anlayisi ile desteklenmezse pek bir anlam ifade etmez.
Bununla birlikte insan hak ve ozgiirliikleri yasam pratigi igerisinde belli bir zaman ve
mekan igerisinde ayni diizeyde, deyim yerindeyse “an itibariyle” tecriibe edildiginde bir
anlam ifade ederler. Ger¢ekten de hak ve oOzgiirliik gerektigi yer ve zamanda insanin
iradesine sunulmalidir ki boylece uygulamada islevsel olabilsin. Iste anayasa yargis1 bu
bakimdan onemli bir islev gormektedir. Dolayisiyla aktivist tavir sergileme pahasina,
anayasaya uygunluk denetimine mesruluk saglayan esas dayanak hak ve ozgiirliiklerin
korunmas1 ve gelistirilmesidir. Nitekim yargisal aktivizm de ancak bu yonde gelistiginde
anayasal dlizen icerisinde mesru bir zemin yakalamaktadir. O halde Anayasa
Mahkemesinin verdigi bu kararinda hukuk teknigi acisindan belli bir sapma gosterdigi,
deyim yerindeyse aktivist tutum yoniinde sinir ihlali yaptig1 soylenebilir. Siiphesiz aktivist
tavrin bir mesruiyet sinirt da olmalidir. iste bu aktivist sinir iyi yonde ve anayasal diizeni
tahrip etmeden insan hak ve 6zgiirliiklerin miimkiin oldugunca yasam pratigine dokiilmesi

seklinde ¢izilmelidir.

37 Osman Can, “Twitter Karar1”, Aksam, 28 Nisan 2014, (06.08.2014).
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IKiINCi BOLUM

2. ANAYASA MAHKEMESI KARAR GEREKCELERININ
BAGLAYICILIGI SORUNU

2.1. Anayasa Mahkemesi Kararlarina Genel Bir Bakis

2.1.1. Genel Olarak Mahkeme Kararlari

“Yargi islemi” olarak da adlandirilan mahkeme karar1 bir hukuki uyusmazligin bir
yargl organi tarafindan ¢oziilmesi iglemidir diye tanimlanmustir.**Bu baglamda Gozler’in
belirttigi gibi mahkeme kararinin bu sekilde tanimlanmasi hem organik hem maddi kistasin
ozellikleri etkili olmaktadir. Yani kararin bu tanimi dogrultusunda bir yandan bir yargi
organindan c¢ikmasi diger yandan ortaya ¢ikan bu kararin hukuki bir uyusmazligin
¢cOziimiine yonelik verilmis olmas1 gerekir. Dolayisiyla bir kararin mahkeme karar1 olarak
nitelendirilebilmesi i¢in bu iki sartin birlikte saglanmis olmasi zorunludur.’” Su halde
karar bir mahkemenin hukuki bir uyusmazlig1 ¢6ziime kavusturma dogrultusunda yaptig
yargilama faaliyeti sonucu ortaya ¢ikan iradesidir denilebilir. Iste hukuki uyusmalik hukuk

diizeni igerisinde mahkemenin s6z konusu iradesi sonucu somut bir karsilik bulur.

Mahkemeler biitiin islemlerinde hukuk diizeni ve buna bagl olarak kanuna uygun
olarak hareket eder. Hukuki uyusmazlig1 ¢6ztime kavustururken de bu baglamdan kopmaz.
Bunun en 6nemli gostergesi de mahkemenin hukuki uyusmazligi ¢éziime kavustururken
yine hukuki bir gerek¢eye dayanmasi gerektigidir. Nitekim yargisal karar yargi organinin
hukuki bir uyusmazlig1 nihayete erdirmek giidiisiiyle hukuki bir gerekce cercevesinde

ortaya koydugu irade beyandir.*'

3% Kemal Gozler, Hukuka Giris, Bursa: Ekin Basim Yayin Dagitim, 2012, s. 448-449.
3% Gozler, Hukuka Giris, s. 449.
319 Hakan Pekcanitez ve digerleri, Medeni Usul Hukuku, Ankara: Yetkin Yayinlari, 2012, s. 678.



Bununla birlikte mahkemenin agikladig1 iradesinin niteligine gore verdigi karar da
kendi igerisinde ara karar ve nihai karar olarak ikiye ayrilmaktadir. Gergekten de mahkeme
baktigi uyusmazhigi pek c¢ok farkli kararla nihayetlendirebilir. Iste bu kararlarin bir
kisminda mahkeme hukuki uyusmazligin esasina girmez; bir kisminda ise mahkeme
verdigi kararla uyusmazligi nihayetlendirir. Dolayisiyla bazi kararlar uyusmazligi

sonuclandirirken diger bazi kararlar uyusmazhigi sonuglandirmay: hedeflememektedir.®'!

Bu baglamda ara kararlar yargilamaya son vermeyen bir karar ¢esididir. Bu kararla
yargilamanin yiiriitiilmesi ve ilerletilmesi amaglanir. Hakim Oniindeki davay ilerletmek
amaciyla bir yargilamada pek ¢ok ara karar verir. Burada hakim ara kararlarla
yargilamadan el gekmemekte; aksine yargilamaya devam etmektedir.’'? Dolayisiyla burada
yargilama faaliyeti devam etmektedir. S6zgelimi davalinin yargilama siirecinde iddia ettigi

yetkisizlik veya derdestlik itirazinin reddedilmesine yonelik karar bir ara karardir.*"

Nihai karar ise yargilamay1 adi lizerinde nihayete erdiren ve hakimin elini davadan
¢ekmesi sonucunu doguran karardir. Hakim verdigi bu karar ile davadan elini ¢eker;
dolayisiyla artik verdigi karardan donemez veya bu karar1 degistiremez. Ancak bu nihai
karar ara karardan farkli olarak kanun yoluna gétiiriilebilir. Ancak iist mahkemece karar

314 Bununla birlikte nihai karar da kendi

bozulursa hakim el ¢ektigi davaya tekrar bakabilir.
icerisinde ikiye ayrilir. Hiikiim burada eger davanin esasi hakkinda verilen bir karar ise
buna esasa iliskin nihai karar denir. Hukuki uyusmazlik esastan sona ermis olur ve ayni
dava konusu ayni taraflar arasinda aymi dava sebebine dayanilarak yeniden agilamaz;
acilirsa kesin hiikkiimden 6tiirii reddedilir. Usule iligkin nihai kararda ise yargilama sona
erer ve hakim davadan el ¢eker; ancak taraflar arasindaki hukuki uyusmazlik ¢6ziimlenmis

olmaz. Ciinkii burada dava konusuna iliskin verilen bir karar yoktur. Ornegin gérevsizlik

ve yetkisizlik karar1 usule iliskin nihai kararlardir.*"’

Ote yandan mahkeme Kkararlar1 hiikiim ve gerekce olmak iizere iki Onemli
boliimden olusur. Hiikiim, bir kararda bulunmasi gereken en 6nemli kisimdir ve kararda

yazilmasi gereken olmazsa olmaz bir unsurdur. Dolayisiyla hiikiim fikrasinin agik ve siiphe

3! pekcamitez ve digerleri,a.g.c., s. 678.

312 Baki Kuru ve digerleri, Medeni Usul Hukuku, Ankara: Yetkin Yayinlari, 2005, s. 531.
313 pekcamitez ve digerleri, a.g.e., s. 679.

314 Kuru ve digerleri, a.g.e., s. 532-533.

315 Kuru ve digerleri, a.g.e., s. 533-534.
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ve tereddiit uyandirmayacak bir sekilde yazilmis olmasi gerekir. Hiikiim fikrasina kisa

karar da denilmektedir.>'®

Gerekge boliimii de kararda bulunmasi gereken zorunlu bir kismidir. Nitekim
Anayasa’nin 141. maddesinin ii¢lincli fikrasina gore “Biitiin mahkemelerin her tiirli
kararlar1 gerekceli olarak yazilir” denilmistir. Dolayisiyla kararin gerekg¢esiz olmasi mutlak
bir bozma sebebi olarak belirtilmistir; zira gerek¢e mahkemenin varmis oldugu maddi
vakalarin tespiti ile hiikiim fikras1 arasinda bir koprii islevini gormektedir. Gerekce ile
mahkeme verdigi karara iliskin hukuki dayanak olusturur. Mahkeme hukuki uyusmazliga
iliskin taraflarin kendisine sunmus oldugu maddi vakialarin hukuki niteligini re’sen
arastirir ve hilkkmiine temel olusturan hukuk kurallarin1 ve nedenlerini gerek¢ede acik bir

sekilde belirtir.*"’

Dolayisiyla hiikmiin birka¢ agidan O6nemli islevi bulunmaktadir. Bir defa hakim
gerekce sayesinde varmis oldugu hiikmiin hukuki olarak yerinde olup olmadigini
gerekcesinde belirtir. Boylece bir anlamda kendi kendini denetleyebilir. Bununla birlikte
karar iist mahkemeye tasindiginda da tiist mahkeme hiikmiin hukukiligini gerekceye
bakarak tespit edebilir. Ayni sekilde taraflar da yine gerekceye bakarak hakli olup
olmadiklarina kanaat getirebilirler. Dolayisiyla gerekgesiz bir hiikiim ne taraflar agisindan
ne de hakim veya iist mahkeme agisindan doyurucu olabilir.*'*Buna ek olarak gerekgenin
hukuk devleti ilkesi bakimindan 6nemli bir islevi bulunmaktadir. Ger¢ekten de hukuk
devleti bireyler i¢in hukuki belirlilik ve hukuki gilivenlik ortam1 hazirlamay1
hedeflemektedir. Yarg: organlarini da baglayan hukuk devleti ilkesi boylece yargilamada
belirsizligi ve keyfiligi ortadan kaldirir. Dolayisiyla bir karar hukuk diizeni igerisinde ve
hukuki dayanaklarla verildiginde ancak kabul goriir. Iste gerekce bu durumu

saglamaktadir.

Mahkeme kararlar1 oy birligi veya oy ¢oklugu ile verilebilir. Dolayisiyla bir¢cok
tilkenin hukuki diizeninde kararin oy birligi veya oy c¢oklugu ile mi verildigi hiikiim
fikrasinda agiklanir. Ayni sekilde bazi lilkelerde karara muhalif olan tiyeler ¢ogunluk

kararina karsin “muhalefet serhi” (kars1 oy) yazabilmektedir. Muhalif iiye burada hukuk

316 pekcamitez ve digerleri, a.g.e., s. 686-687.
37 Kuru ve digerleri, a.g.e., s. 536.
318 Kuru ve digerleri, a.g.e., s. 537.
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diizeni igerisinde ve hukuki dayanaklar1 da belirterek hukuki uyusmazliga iliskin kendi
¢Ozlimiinii ve buna bagli olarak gerekgesini yazar. Kimi zaman da bir iiye kararin sonucuna
katilmakla birlikte kendi gerekcesini ayri olarak yazar. Buna da “farkli gerekce” denir.
Kimi hukuk diizeni igerisinde ise iiyeler ancak “muhalefet beyani” ortaya koyabilirler. Bazi
durumlarda muhalefet veya ayrisik oylar birkag¢ tiyenin birlikte yazimi ile gerceklesebilir
veya bir iiyenin yazdigi bdyle bir oya diger iiyeler katilabilir.>'® Bunun yaminda 6rnegin
Ingiliz hukuk sistemine dahil baz1 hukuk diizenlerinde her iiye kendi kararin1 “bireysel
karar” olarak yazabilmektedir. Siiphesiz bu durumda karar gerekg¢esinin anlagilmasi
zorlagsmaktadir. Ayrica hukuk diizenine gore degisen sekilde, kimi tilkelerde kararin nasil,
yani oy birligi veya oy coklugu ile mi alindigna iliskin bir agiklama bulunmamakta,

sadece baglayici olan mahkemenin karari belirtilmektedir.**

2.1.2. Genel Olarak Anayasa Mahkemesi Kararlari

Anayasa yargist kanunlarin anayasaya uygunluk denetimini saglamak iizere
gelistirilmis ve yargilama faaliyetini gergeklestiren bir mekanizmadir. Nitekim “anayasaya
saygili yasa” anayasaya uygunluk denetimini bu bakimdan agiklayan bir ilkedir.’*!
Bununla birlikte anayasa yargisinin esasini anayasanin Ustiinliigli ve hukuk devleti ilkeleri
olusturmaktadir.***Gergekten de, anayasa bir yandan devlet organlarinin yetki ve gorev
dagilimin belirleyip aralarindaki iliskileri diizenlemekte diger yandan hak ve ozgiirliikleri
tanty1p gilivenceye baglayarak hukuk devleti cercevesinde bireye hukuki belirlilik ve

hukuki giivenlik ortamini saglamay1 hedeflemektedir.

Bu 6zel konumundan dolayr anayasa normlar1 da diger normlarin iistiinde yer
almakta ve baglayicilik tasimaktadir. Nitekim 1982 Anayasasi’nin 11. maddesine gore
“Anayasa hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini ve diger
kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk kurallardir. Kanunlar Anayasaya aykir1 olamaz.”
denilmistir. Dolayistyla bu hiikiimden de anlasilacagi lizere hukuk kurallar1 arasinda bir

hiyerarsi bulunmakta ve anayasa normlar1 diger normlarin {izerinde bulunmaktadir. Su

319 Gozler, Hukuka Giris, s. 450.

320 Gozler, Hukuka Giris, s. 450.

32! Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 332.
322 Tanor ve Yiizbasiogly, a.g.e., s. 469.

106



halde diger normlar anayasaya aykiri olamazlar.*® Iste kanunlarin anayasaya uygunluk
denetimini {ilkemizde bir yargi organi olarak Anayasa Mahkemesi yapmaktadir ve

Mahkemenin kararlari ¢esitli acilardan 6zellik tasimaktadir.

Anayasa’nin 153. maddesinin birinci fikrasina gore “Anayasa Mahkemesinin
kararlar1 kesindir. Iptal kararlar1 gerekcesi yazilmadan aciklanamaz.” Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesi kararlarmma karsi herhangi bir kanun yoluna gidilemez. Bunun yaninda
Anayasa Mahkemesi, ad1 iizerinde bir mahkeme oldugu i¢in iptal karar1 gerekgeli olmak
zorundadir. Nitekim Anayasa’nin 141. maddesinin {igiincii fikrasi1 bu dogrultuda “Biitiin
mahkemelerin her tiirlii kararlar1 gerekceli olarak yazilir.” diizenlemesine yer vermistir.
Anayasa’nin 153. maddesinin besinci fikrasma gore “Iptal kararlari geriye yiiriimez.”
denilmistir; bu durumda iptal edilen norm buna iligkin iptal kararmin ancak Resmi
Gazetede yayimlanmasindan sonra yiiriirliikten kalkmasi s6z konusu olur. O halde norm

iptal edilmeden dnce ona bagli olarak gerceklestirilen islemler gecerliligini korur.***

Anayasa’nin 153. maddesinin son fikrasi ise “Anayasa Mahkemesi kararlart Resmi
Gazetede hemen yayimlanir ve yasama, yiiriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini,
gercek ve tiizelkisileri baglar” hiikkmiinii diizenlemektedir. Buradan ¢ikan bir sonuca gore
Anayasa Mahkemesi kararlar1 “kurallar kademelenmesinde” anayasa ve anayasa teamiilleri

ile esit diizeyde bulunur.’”

Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayiciligi bir normun yiiriirliigii ve gegerliligi
bakimindan deger tagimaktadir. Gergekten de Anayasa Mahkemesinin iptal ettigi bir norm
artik hicbir sekilde uygulanamaz; fakat iptalini reddettigi bir normu ise Mahkemenin
bizatihi kendisi de dahil hi¢ kimse hicbir sekilde uygulanamazlik edemez. Bundan dolay1
Mahkemenin kendisinin iptal etmedigi bir normun hukuken gecersizmis gibi bir muamele
edilmesine neden olacak sekilde bir yorum yapma yetkisi ve bu yoruma uyma zorunlulugu

o «19-. 32
s6z konusu degildir.**

323 Erol Cansel, “Anayasa Mahkemesinin Verdigi Iptal Kararindan Dogan Kimi Sorunlar”, Anayasa Yargis
Dergisi, 9, (1992), s. 87.

! Erdogan, Anayasa Hukuku, s. 301. '

325 Tanér ve Yiizbasiogly, a.g.e., s. 531. Erdogan Tezi¢, Anayasa Hukuku, istanbul: Beta Yayinlari, 2001, s.
83.

326 Erdogan, Anayasa Hukuku, s. 301-302.
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Ote yandan yine Anayasa’nin 153. maddesinin ikinci fikrasina gére “Anayasa
Mahkemesi bir kanun veya kanun hiikmiinde kararnamenin tamamini1 veya bir hiikkmiini
iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol acacak bi¢imde
hiikiim tesis edemez.” denilmistir. Buna gore iptal kararindan bir hukuki bosluk dogacaksa
bu boslugu Tiirkiye Biiyiikk Millet Meclisi doldurur; o halde Mahkeme “pozitif yasama”
niteliginde iptal karar1 vermemeli, Meclisin hukuki boslugu doldurmasi i¢in iptal kararmin
ylrlirligliniin ~ ertelenmesi  seklinde karar vermelidir. Bu dogrultuda Anayasa
Mahkemesinin iptal kararini yiirtirliik tarihini en fazla bir y1l i¢in sonraya erteleme yetkisi
s0z konusudur. Ancak siiphesiz yasama organi Anayasada ongoriilen sartlar1 saglamak
lizere Anayasa Mahkemesinin Anayasaya aykiri degildir dedigi bir normu degistirebilir

veya yiirtirliikten kaldirabilir.**’

Bununla birlikte 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanun’un 65. maddesine gore Genel Kurul ve bdliimlerde Anayasa
Mahkemesi kararlar1 katilanlarin salt gogunlugu ile alinir. Oylarin esit bir sekilde dagilmis
olmasi halinde baskanin bulundugu tarafin goriisii dogrultusunda karar verilmis olunur.
Ancak anayasa degisikliklerinde iptale, siyasi partilerin kapatilmasina veya devlet
yardimindan yoksun birakilmasina karar verilebilmesi i¢in toplantiya katilan iyelerin iigte

iki oy coklugu gereklidir. En kidemsiz iiye ile oylama baslamaktadir.

Anayasa Mahkemesi kararlar1 da gerekce ve hiikiim fikrasindan olusur. Gergekten
de Anayasa Mahkemesinin kararlar1 da acgik ve gerekgeli olmast gerekir. Gerekcede
Mahkeme maddi vakalari tespit eder ve hiikiim fikrasinda ulasilan sonug i¢in hukuki temel
olusturur. Mahkeme burada tespit ettigi maddi vakalarin hukuki nitelendirmesini yapar;
ancak bunu yaparken hukuki sebeplerini de re’sen arastirip hiikkmii temellendirdigi hukuk
normlarini ve bu baglamin nedenlerini gerekgede belirtir. Gerekce hukuk diizeni icerisinde

belli bir sistematik ve mantiksal tutarlilik ile hazirlanir.

Dolayisiyla kararin gerekg¢e kismi bir anlamda hiikiim fikrasinin saglamasinin
yapilabildigi boliimdiir; bu bakimdan gerekce hiikiimde varilan sonug ile c¢elismeyecek
sekilde yapilandirilmalidir. Cilinkii gerekce hukuksal altyap1 baglaminda ne kadar giiclii ve

saglam olursa hiikiimde varilan sonu¢ da o kadar hukuksal tutarlilifa ve inandiriciliga

%7 Erdogan, Anayasa Hukuku, s. 302.
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sahip olur. Hiikim fikrasinda da gereksiz tekrarlardan kaginilir; dolayisiyla gerekce

belirsizlige ve celigskiye sebep vermeyecek sekilde acik ve tutarli bir sekilde yazilir.

2.1.3. Anayasa Mahkemesinin Kanunlarin Anayasaya Uygunluk Denetiminin

Kapsami ve Sonuclan

2.1.3.1. Anayasa Mahkemesinin Anayasaya Uygunluk Denetiminin Kapsami

Hukuk ve siyaset kesisimindeki alanda bir yargi organi olarak zor bir faaliyet
gerceklestiren Anayasa Mahkemesinin en 6nemli islevlerinden birisi kanunlarin anayasaya
uygunluk denetimini yerine getirmesidir. Bu islevi yerine getirirken, Mahkeme bir yandan
anayasal diizenin gelistirilmesini saglamakta diger yandan bireyin hak ve ozgiirliiklerini
glivenceye baglayarak demokratik hukuk devletinin gerekliliklerini gerceklestirmektedir.
Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin gerek hak ve ozgiirliiklerin glivence mekanizmasi
olmas1 bakimindan gerek bu dogrultuda toplumsal ve siyasal g¢ogulculuk ekseninde
cogulcu demokrasi anlayist agisindan Onemi inkadr edilemez. Su halde kanunlarin
anayasaya uygunluk denetimi bir bakima yasamaya bagli olarak anayasal diizen i¢in
tehlike dogurabilecek islemleri, deyim yerindeyse yan etkileri belli bir hukuksal denetime
baglamaktadir. Dolayisiyla kanunlarin anayasaya uygunluk denetimi hukuki bir sorundur
ve dogal olarak denetimin de hukuki bir yoldan gergeklestirilmesi gerekir. Nitekim
giiniimiiz anayasacilik hareketleri kanunlarin anayasaya uygunluk denetimi i¢in yargisal

: . N . 328
denetim mekanizmasini 6ngérmektedir.

Kanunlarin anayasaya uygunluk denetimi, bir anlamda denetime tabi normun
anayasa normlart karsisinda hukuki degerini dlgen faaliyettir; dolayisiyla denetime tabi
normun biitlin unsurlar1 bakimindan anayasaya uygunluk incelemesinin yapilmasi
gerekir.”® Iste normun idare hukukundaki belirlenen sebep, konu, amag, yetki ve sekil
unsurlari anayasa yargisinda sekil ve esas olmak iizere tasnif edilmistir.”**Nitekim
Anayasanin 148. maddesinin birinci fikrasina gore “Anayasa Mahkemesi, kanunlarin,
kanun hiikmiinde kararnamelerin ve Tiirkiye Biiyiik Milet Meclisi I¢tiiziigiiniin Anayasaya

sekil ve esas bakimlarindan uygunlugunu denetler” denilmektedir. Boylece kanunlarina

328 Tezig, Anayasa Hukuku, s. 177.
329 Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 531-532.
330 Tanor ve Yiizbasiogly, a.g.e., s. 532.
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anayasaya uygunluk denetimi esas ve sekil bakimindan olmak {iizere iki tiir denetimi

kapsamaktadir.®®’!

Ancak kanunlarin esas ve sekil bakimindan denetimine gegmeden 6nce “kanunlarin
anayasaya uygulugu karinesi” konusuna da deginmek gerekir. Gozler izlenerek bu
karineye bagl olarak beliren sonuglar su sekilde ortaya konulabilir.*** Buna gore bir kanun
Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilinceye kadar bu kanunun anayasaya uygun oldugu
varsayilir ve dolayistyla kanunun uygulamasi siirmektedir. Bununla birlikte bir kanuna
iliskin iptal davast agilmasi ya da iptal basvurusunda bulunulmasi bu kanunun
uygulamasini yine durdurmaz. Kanunun anayasaya uygun olmadigina yonelik ispat yiikii
ise kanunun anayasaya aykir1 oldugunu belirten taraf aittir. Dolayisiyla kanunun anayasaya
aykir1 olduguna kanaat getiren Anayasa Mahkemesi iiyeleri bu aykirilig1 ispatlamalidir.
Nitekim Mahkeme karar1 da kanunun anayasaya nasil aykiri oldugunu gerekgesiyle
agiklamalidir. Ote yandan bir kanunun anayasaya uygun olmas1 kural, aykir1 olmasi ise
istisnadir; kural genis, istisna ise dar yorumlanir. Su halde tereddiit halinde kanunun

anayasaya uygun olduguna karar verilmelidir.**’

2.1.3.1.1. Sekil Bakimindan Denetim

Kanunlarin sekil bakimindan anayasaya uygunluk denetimi kanunlarin Anayasada
belirtilen sekil ve wusul kurallarima uygun sekilde yapilip yapilmadiginin ortaya
konulmasidir.*** Anayasa Mahkemesi de bir kararinda “sekil bakimindan denetim, bu tiir
mevzuatin Anayasa ve Igtiiziikte dngodriilmiis bulunan usul ve sekil kurallarina uygun
bicimde yapilip yapilmadig1 hususlarinin denetimidir; zira herhangi bir hukuk kurali ancak
Anayasanin 6ngordiigii ya da Anayasaya uygun hukuk kurallarinin miisaade ettigi usullere
gore konulabilir. Bigim kurallari; bir tasar1 ya da teklifin kanunlagsmasina kadar gegirdigi

tiim evrelerde uyulmasi gereken usul ve sekil kurallarinin biitliniinii ifade eder” demistir. ™

Tezi¢’e gore kanunlarin sekil agisindan denetimi, Anayasa ve TBMM ictliziiglinde

belirtilen usul ve sekillere uygun olarak ihdas edilip edilmedigi ile ilgili olarak disa doniik

3! Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 532.

332 By konuda bkz. Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 425-426.
333 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 425-426.

334 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 424,

5 E. 1987/9, K. 1987/15, K.T. 18.6.1987.
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bir Ozelliktir. Ciinkii burada teknik olarak sekilden ¢ok usulden s6z edilmesi daha
dogrudur; zira bir kanunun yapim siirecinde Anayasa ve ictliziikte diizenlenen kurallara
uyulmast bir usul sorunudur. Stiphesiz, yazili bir metin seklinde kanunun Resmi Gazetede

yaymlanmasi ise yalnizca sekil sorunudur.*

Dolayisiyla Anayasada ve parlamento igtiiziiglinde belirtilen kanunlarin yapimi
siirecinde uyulmas:1 gereken kurallar usul kurallaridir. O halde “usul bozukluklar1” ile
“sekil eksiklikleri” birbirinden ayridir. Burada kanunun iptaline yol agabilecek sorun usul
bozukluklarina iligkindir; sekil eksikligi halinde ise halihazirda ortada bir kanun yoktur.
Sozgelimi Meclisin kabul ettigi bir kanun Resmi Gazetede yayimlamamigsa bir sekil
bozuklugu degil ortada bir sekil eksikligi s6z konusudur. Yine eger Meclisin kabul ettigi
kanun metni ile Resmi Gazetede yayinlanan metin birbiri ile uyusmuyorsa bu da bir sekil
eksikligidir. Bununla birlikte anayasa yargilamasinin bulundugu bir hukuk diizeninde sekil
eksikliklerini her mahkeme veya makam saptayabilir.”’ Ancak usul bozuklugunun
bulunup bulunmadigini tespit edip denetleme ve buna bagli olarak s6z konusu kanunu iptal

etme yetkisi yalnizca Anayasa Mahkemesine aittir.”*®

Sekil bakimindan denetimin dar ve genis anlamlarindan séz edilebilir. Genis
anlamda sekil denetimi ile normun yetki unsurunu da kapsayacak sekilde normun Anayasa
ve Ictiiziikte diizenlenen usullere uygun yapilip yapilmadiginin yaninda, hatta bundan da
once, Anayasanin yetki verdigi organ tarafindan ve Anayasanin belirledigi cercevede
yapilip yapilmadigi da arastirilir. Dar anlamda sekil denetimi ise kanunun yalnizca

Anayasa ve Igtiiziikte belirlenen usullere uygun olarak yapilip yapilmadig1 arastirilir. Fakat

336 Tezig, Anayasa Hukuku, s. 179-180.

37 Nitekim Anayasa Mahkemesi bir kararinda bir kanun eger sekil bakimindan, yani kanunun yapim
stirecindeki prosediirlere uymadigimin tespit edilmesi halinde bu kanunun “Anayasaya aykir1 oldugunu,
0li dogmus, hatta dogmamis bir kanun” oldugunun arastirilmasimi “Anayasa Mahkemesi dahil, her
mahkemenin ilkel yetkilerinden oldugunu” belirtmistir. E. 1964/38, K. 1965/59, K.T. 16.11.1965. Ancak
Mahkeme’nin bu ictihadi ile uyusmayan kararlar da vardir. E. 1968/15, K. 1968/13, K.T. 3,4,6.5.1968; E.
1968/34, K. 1969/55, K.T. 14.10.1969; E. 1967/41, K. 1969/57, K.T. 25.10.1969. Bu konuda bkz. Tanor
ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 532-533. Ozbudun ise bu konuda “Genel mahkemelerin, en azindan, kanunun
‘mevsukiyet’ini (authenticité), yani yasama organinin kabul ettigi metinle yaymlanmis metin arasinda
fark olup olmadigini arastirabileceginde siiphe yoktur. Ayrica, usuliine uygun olarak yayinlanmig bir
kanun ydirirlige girmis sayilmayacagindan, mahkemelerin bdyle bir kanunu uygulamayacaklari da
aciktir.” demistir. Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 432.

33 Tezig, Anayasa Hukuku, s. 180.
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ister genis ister dar anlamda olsun, sekil bakimindan denetim kanuna iliskin disa doniik

unsurlardir.**

1982 Anayasasi’nin 148. maddesinin ikinci fikrasina gore “kanunlarin sekil
bakimindan denetlenmesi, son oylamanin, 6ngoriilen ¢ogunlukla yapilip yapilmadigi;
Anayasa degisikliklerinde ise, teklif ve oylama c¢ogunluguna ve ivedilikle
gorilisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigi hususlart ile sinirhdir” denilmektedir.
Ozbudun’a gére burada “son oylamanin éngériilen ¢ogunlukla yapilip yapilmadigindan”
ifadesi Anayasanin toplant1 ve karar yetersayisina yonelik olan Anayasanin 96. maddesine
gore degerlendirilmelidir. Anayasanin 96. maddesine gore ise “Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi, yapacagi secimler dahil biitiin islerinde iiye tamsayisinin en az {gte biri ile
toplanir. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi, Anayasada bagkaca bir hiikiim yoksa toplantiya
katilanlarin salt cogunlugu ile karar verir; ancak karar yeter sayisi higbir sekilde iiye
tamsayisinin dortte birinin bir fazlasindan az olamaz” denilmektedir. Bu durumda bir

kanunun kabulii i¢in son oylamada en az 139 olumlu oy kullanilmasi gerekir.340

Bununla birlikte “Ongoriilen cogunluk™ ifadesi karar yetersayisi ile birlikte toplanti
yetersayisini da kapsar. O halde son oylamada karar yetersayisi saglansa dahi eger toplanti
yetersayist saglanmamis ise kanunun iptali gerekir. “Toplantiya katilanlar” ifadesi ile ise
bir kararin alinmasi siirecinde fiilen oy kullananlar kast edilmektedir. Zira karar belli bir
konu dogrultusunda irade aciklamasidir ve s6z konusu irade oy kullananlar araciligi ile
viicut bulur. Dolayisiyla Meclis Genel Kurulunda bulunup oy kullanmamak, Genel
Kurulda bulunmamakla esdegerdedir.341 Gercekten de Anayasa Mahkemesine gore de
“Genel Kurul salonunda bulunup da oylamaya girmeyen milletvekillerini, boyleleri varsa,
yetersaylya katmanin olanagi yoktur. Cilinkii milletvekillerinin toplantiya katilisi ancak

oylamaya girmesi ile hukuki etki ve deger kazanir” denilmektedir.**

Ote yandan kanunlarm sekil bakimindan denetimi, buna iliskin iptal davas1 agma
siiresi ve davayl agcmaya yetkili organlar acisindan esas bakimindan denetime goére bazi

noktalardan 6zellik tasir. Nitekim 148. maddenin ikinci fikrasinin ikinci climlesine gore

339 Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 532.

30 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 435.

3! Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 435.

2 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 435-436. E. 1971/52, K. 1972/1, K.T. 3.2.1972. Aym dogrultuda
bir basgka karar i¢in bkz. E. 1964/26, E. 1966/1, K.T. 13.1.1966.
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“Sekil bakimindan denetleme, Cumhurbaskaninca veya Tirkiye Biiyilk Millet Meclisi
tiyelerinin beste biri tarafindan istenebilir. Kanunun yayimlandigi tarihten itibaren on giin
gectikten sonra, sekil bozukluguna dayali iptal davasi agilamaz; def’i yoluyla da ileri

suriilemez” denilmektedir.

Anayasa degisikliklerinde de sekil bakimindan denetim kanunlarin sekil
bakimindan denetimine gore farklilik gosterir. 148. maddenin ikinci fikrasina goére “
Anayasa degisikliklerinde ise, teklif ve oylama ¢ogunluguna ve ivedilikle
goriisiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadigi hususlart ile smirhidir” diizenlemesi yer
almaktadir. Ancak Gozler’in belirttigi gibi burada her ne kadar ‘“ivedilikle
goriisiilemeyecegi” diizenlemesi yer alsa da 175. maddenin 17 Mayis 1987 tarih ve 3361
sayili Kanunla degisik seklinde “ivedilikle goriisiilememe sart1” diizenlenmemektedir;
bunun yerine “iki defa goriisiilme” diizenlemesi yer almaktadir. Dolayisiyla 148.
maddedeki “ivedilikle goriisiilemeyecegi” diizenlemesinden 175. maddedeki “iki defa

goriistilme” diizenlemesi anlasilmalidir.**

Sonug olarak, 1982 Anayasasina gore kanunlarin anayasaya sekil bakimindan
uygunluk denetiminin olduk¢a dar bir ¢ergevede gergeklestirilmesinin Ongorildigi
sOylenebilir. Dolayisiyla Yanik’in da belirttigi gibi burada kanunlarin sekil yoniinden
denetimi, artik oylama”da Anayasanin 96. maddesindeki toplant1 ve karar yetersayilarina
uyulup uyulmadiginin arastirilmasi ile sinirlidir. O halde kanunlarin Anayasadaki diger
sekil ve usul krallarma iliskin uygunluk denetimi s6z konusu olamaz; ayrica Ictiiziik
kurallarina uyulmasina iligkin bir denetimden de bahsedilemez. Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesi olduk¢a sinirli ve teknik bir gercevede inceleme yapacaktir; ¢iinkii sekil

bakimindan denetime yonelik dl¢iitler Anayasada acikea ortaya konulmustur.®**

343 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 424.

¥ Murat Yanik, “Kanunlarm Sekil Yéniinden Anayasaya Uygunlugunun denetimi”, e-Akademi Hukuk,
Ekonomi ve Siyasal Bilimler Ayhk internet Dergisi, 70, (2007), 24. Paragraf, e-
akademi.org/makaleler/myanik-2.htm (14.8.2015). Nitekim Anayasa Mahkemesi de verdigi bir kararinda
bu durumu vurgulamistir. Mahkeme “Anayasa’nin 148. maddesinin ikinci fikrasinda, kanunlarin sekil
bakimindan denetlenmesinin, son oylamanin 6ngériilen ¢ogunlukla yapilip yapilmadig: hususu ile smirh
oldugu’nu belirtmistir. E. 2004/118, K. 2005/8, K.T. 18.1.2005. Ayn1 dogrultuda bir diger karar igin bkz.
E. 1992/26, K. 1992/48, K.T. 17.9.1992. Bu konuda bkz. Yanik, Kanunlarmm Sekil Yoniinden
Anayasaya Uygunlugunun Denetimi, 24. Paragraf.
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2.1.3.1.2. Kanunlarin Esas Bakimindan Denetimi

Kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetimi faaliyeti 6zellikle esas bakimindan
denetim siirecinde oldukga giiclesmektedir. Zira bir kanunun Anayasaya esas bakimindan
aykiriligi bu kanunun igerigi ile Anayasa normlar1 arasindaki catigmasi anlamia gelir.
Dolayisiyla Anayasaya uygunlugu denetlenen normun anayasaya aykirilig1 oldukea cesitli
nedenlerden dolay1 ortaya ¢ikabildigi i¢in, esas bakimindan Anayasaya aykirilik
durumlarim kesinkes bir sekilde belirlemek ve tanimlamak haliyle zordur.* Gergekten de
hukuk ve siyasetin kesisiminde yasamanin iradesi olarak beliren kanunlarin igerik olarak
yargisal denetiminin yapilmasi hassas bir faaliyete doniismektedir. Dolayisiyla bu durum
beraberinde yerindelik denetimi ve yargisal aktivizm sorunu tartigmalarin

getirebilmektedir.

Su halde kanunlarin Anayasaya uygunluk denetiminden esas bakimindan denetimin
denetime tabi normun igeriinin Anayasa hiikiimleri ile olan aykiriligi baglaminda igeri
déniik bir denetim oldugu soylenebilir.>*® Burada kanunun Anayasa hiikiimleri karsisinda
hukuki degeri Ol¢iilmektedir. Ancak Anayasa Mahkemesinin icerik bakimindan bu
denetimi Mahkemeye sinirsiz bir yorum ve manevra alani verildigi anlamima gelmez.
Dolayistyla Anayasa Mahkemesi burada hukuki denetim yapmakla yetinir ve Anayasanin
sOziinii belirtme gorevini yerine getirir; o halde Mahkeme hukuki denetimi asip yasama
organinin siyasi iradesi niteligindeki kanunun iilke sartlarina uygun olup olmadigini, yani

yerindeligini denetlemeye yeltenmemelidir.**’

Fakat hukuk ve siyasetin kesisiminde kanunlarin Anayasaya uygunluk denetiminin
zor bir faaliyet oldugu ortadadir. Anayasal normlarin olduk¢a soyut ve genel ilke ve
degerleri ifade etmesi bu normlarin yorumlanmasini gerektirir. Bu yorum faaliyeti
siirecinde ¢ogunlukla siyasi ve hukuki sorunlarin birbirinden ayristirilmast miimkiin
olmayabilmektedir. Dolayisiyla bu siiregte Mahkemenin kendisini {ilke tarihi ve

kosullarindan biitiiniiyle soyutlamasi gercekei bir yaklasim degildir.**®

5 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 427.
36 Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 535.

37 Tezig, Anayasa Hukuku, s. 183.

¥ Tezig, Anayasa Hukuku, s. 183.
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Bu durum anayasa yargisinin kurumsallastigi diger iilkelerde goriildiigi gibi
Anayasa Mahkemesi uygulamasi i¢in de s6z konusudur.>* Nitekim Anayasa Mahkemesi
laiklik ilkesini ¢ogu kararinda hukuki bir kural olmanin 6tesinde sosyolojik ve tarihsel bir
norm olarak degerlendirmistir. Bu dogrultuda iilkenin egemen din anlayisina ve tarihsel

kosullara bu baglamdaki denetimde oldukga fazla atifta bulunmugtur.*”

Dolayisiyla anayasaya uygunluk denetimi yapilan kanun icerik olarak farkli
nedenlerle Anayasaya aykir1 olabilmektedir. Genel olarak bu sebepler idare hukukunda
yaygin bir bicimde kullanilan sebep, amag, konu, yetki, sekil olarak “idari islemlerin
kanuna aykirilik” sebeplerinden kiyasen belirlenmistir. Ancak kanunlar ile idari islemlerin
arasindaki nitelik farkindan dolay1 bu kiyasen belirlemeden 6nemli oranda bir islevsellik

- O .. 1
saglandig1 soylenemez.”

Ciinkii yasama faaliyetinin siyasal niteligine bagl olarak takdir yetkisi genistir. Iste
yasama organindaki ¢ogunlugunun iradesine bagli olarak gelisen siyasal tercihlerinin
anayasal sinirlarinin belirlenmesi berberinde ¢esitli tartismalar getirebilmektedir. Ancak
yine de kanunlarin anayasaya esas bakimindan uygunlugunun denetiminin acgikliga

kavusturulmasi icin doktrinde sebep, ama¢ ve konu olmak iizere c¢esitli unsurlar

352

belirtilmistir.”* Siiphesiz bu faaliyet siirecinde ortaya ¢ikacak Anayasa Mahkemesi

ictihatlar1 olduk¢a Gnem kazanir.™

39 Tezic, Anayasa Hukuku, s. 183. Bu durumun belki de en carpici drneklerinden birisi ABD’de Federal
Yiiksek Mahkemesi’nin 1980-1937 yillar1 arasindaki hukuk ve siyasetin kesigimindeki tavridir. Tezi¢’in
belirttigi tizere Federal Yiiksek Mahkeme bu donemde bir anlamda “yargiglar yonetimine” dogru
evirilmisti. Ciinkii 6zellikle Federal Yiiksek Mahkeme diinya ekonomik krizi sonrasi sosyal devlet
anlayist dogrultusunda ¢ikarilan kanunlara karsi ¢ikmis ve dolayisiyla sendikalarin tepkisini gekerek
kanunlarin anayasaya uygunluk denetimine bakigini olumsuz bir yone ¢evirmistir. Nitekim 1933 yilinda
Bagkan F. Roosvelt déoneminde Yiiksek Mahkeme oldukga kisitlayici davranmis ve adeta bir anayasal
krize sebep olmustur. Zira 1929 ekonomik krizinin sonuglarimi ortadan kaldirmak isteyen Roosvelt “Yeni
Diizen” (New Deal) politikast dogrultusunda diizenledigi kanunlar Yiiksek Mahkeme tarafindan
Anayasaya aykirt bulunarak iptal edilmistir. Yiiksek Mahkeme 1787 Anayasa koyucusunun liberal bir
rejim hedefledigini belirtmis ve devletin ekonomik hayata miidahalesini reddetmistir. Ancak bu kriz
Roosevelt’i tekrar Bagkan segilmesinden sonra Yiiksek Mahkeme’nin yapisini degistiren reform tehdidi
ve diger ¢esitli nedenlerle asilmistir. Tezig, Anayasa Hukuku, s. 183-184.
Nitekim Mahkeme bir kararinda “Tiirkiye’de laiklik ilkesinin uygulanmasi, kimi batil iilkelerdeki laiklik
uygulamalarindan farklidir. Laiklik ilkesinin, her {ilkenin icinde bulundugu kosullarda her dinin
Ozelliklerinden esinlenmesi, bu kosullarla &zellikler arasindaki uyum ya da uyumsuzluklarin laiklik
anlayisina da yansiyarak degisik nitelikleri ve uygulamalarindan farklidir.” demistir. Karar icin bkz. E.
1997/1, K. 1998/1, K.T. 16.1.1998. Bir bagka karar i¢in bkz. E. 1983/2, K. 1983/2, K.T. 25.10.1983.
3! Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 427.
32 Ayrica bkz. Ismail Kokiisarl, Anayasa Mahkemesi Kararlarin Tiirleri ve Nitelikleri, istanbul: XII
Levha Yayinlari, 2009, s. 20-26.
%3 Tezi¢, Kanunlarin Anayasaya Uygunlugunun ‘Esas’ Acisindan Denetimi, s. 28.

115

350



Kanunlarin sebep bakimindan anayasaya uygunluk denetiminin arastirilmasinda
kanunun ¢ikarilmasinda rol oynayan etkenler belirleyici nitelik tasir. Zira bir kanunun
sebebi “kanunun ¢ikarilmasinda rol oynayan etkenler”dir.>>* Bu etkenler ise genel olarak
kanun koyucunun takdirine baglidir. Ancak Anayasa istisnai olarak kanun koyucunun

3 Ornegin Anayasanin 78.

cikaracagi kanunlarin ve verecegi kararlarin sebebini belirtir.
maddesine gore “savas sebebiyle yeni se¢cimlerin yapilmasina imkan goriilmezse, Tiirkiye
Biiyiikk Millet Meclisi, secimlerin bir yi1l geriye birakilmasina karar verebilir”
denilmektedir.”>® Dolayisiyla bu diizenlemeden sonra artik savas durumundan baska bir
sebeple se¢imler geri birakilamaz. Bu bakimdan kanunlarin anayasaya uygunluk
denetiminde hukuki denetim oldukga smirlidir; ¢linkii kanunun ¢ikarilmasindaki sebep ve
etkenler yasama organinin genis takdir yetkisi alanindandir. Anayasa Mahkemesinin

hukuki denetimi asip bu sebeplerin yerinde olup olmadigini incelemesi yerindelik

denetimine yol acacaktir.”’

Amag unsuru ise s0z konusu kanun ile “ulasilmak istenen nihai sonu¢” seklinde
aciklanabilir.>>® Bununla birlikte tiim kamu islemlerinin amag¢ bakimindan yoneldigi hedef
ise kamu yararidir. Kamu yararinin bu baglamda, kanunlarin “genel amaci1” oldugu
sdylenebilir.® Ancak bazi durumlarda Anayasa, kanunun tahsis edildigi amaci daha dzel
bir sekilde belirtebilmektedir.**Ornegin Anayasada diizenlenen hak ve 6zgiirliiklere iliskin
bir maddede s6z edilen amaglar disinda baska bir amacla bu maddeyi sinirlandiran kanun
amac unsuru agisindan Anayasaya aykirilik teskil eder. Ancak eger Anayasada 6zel olarak
kanunun amac1 belirtilmemisse yasama organi genis takdir yetkisini kullanabilir. Buradaki
sinir ise Anayasanin 5. maddesindeki “devletin temel amag ve gorevleri” ile birlikte genel

olarak kamu yarar1 amacidir.*®'

3% Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 427.

3% Tezic, Anayasa Hukuku, s. 187.

%6 Buna iliskin olarak Anayasa’nm 47.maddesinin birinci fikras1 da 6rnek gosterilebilir. Buna gore “kamu
hizmeti niteligi tasiyan Ozel tesebbiisler, kamu yararin zorunlu kildigi hallerde devletlestirilebilir”
denilmektedir.

37 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 427.

3% Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 425.

39 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 425.

3% (Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 427.

%! Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 427.
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Dolayistyla kanunlar kisisel ve siyasal amaclarla konmamalidir.*®* Zira gerek
gerekgesinden gerek kanun iizerindeki Meclis goriismelerinden s6z konusu kanunun kamu
yararindan baska diger bir amacla ihdas edildigi acik¢a anlasilirsa, kanun bagka bir
durumdan dolay1 Anayasaya aykir1 olmasa bile amag¢ unsuru agisindan Anayasaya aykirilik
teskil edebilir.”® Nitekim Anayasa Mahkemesi bu dogrultuda “CHP’nin Haksiz
Iktisaplarinin Iadesi Hakkinda Kanunu” iptal etmistir. Anayasa Mahkemesi bu kararinda
kamu yarar1 sartinin saglanmadigini belirtmis ve bundan dolayr kanunun iptaline

hiikmetmistir.***

Ote yandan Ozbudun’un da belirttigi gibi amag¢ unsuru oldukca subjektif bir nitelik
tasimaktadir. Anayasada belirtilen 6zel amaca veya agik¢a kamu yararina aykirt olmayan
bir kanunun bunun disinda ama¢ unsuru bakimindan Anayasaya aykir1 oldugunun
belirtilmesi olduk¢a zor bir faaliyettir. Dolayisiyla kanun agik¢a amag¢ bakimindan aykirilik
tasimiyorsa yasama organinin kamu yarar1 amaci ile hareket ettigi kabul edilmelidir. Su
halde Anayasa Mahkemesi genel olarak kamu yarar1 amacini kendi takdir anlayisina gore
yorumlamamalidir; aksine yasama organinin kamu yararit anlayisi bu bakimdan {istiin
tutulmalidir.*®Nitekim Tezi¢’in de belirttigi gibi bir kanunun kamu yarar ile uyusup
uyusmadigl sorunu bir siyasi tercih ve dolayisiyla da bir yerindelik sorunudur. Yani
Anayasa Mahkemesinin denetim kapsamma girmez.**°O halde Anayasa Mahkemesi bir
yandan hukuki denetimi asip yerindelik denetimine kaymamali, diger yandan da belli bir
kisi ya da gruba haksiz menfaat temin etmek veya bunlari cezalandirmak tiiriinden agikca
kamu yarar1 disinda bir amagla ihdas edildigi anlasilan kanunlar1 ama¢ unsuru bakimindan

denetlemelidir.>¢’

. . o o eqe 3
Konu unsuru ise kisaca bir kanunun “dogurdugu sonug¢” olarak aciklanabilir.**®

369

Bununla birlikte bir kanunun konusunu o kanunun icerigi olusturmaktadir.”” Ote yandan

362 Tezig, Anayasa Hukuku, s. 188.

3% Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 427-428.

* Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 428. Karar icin bkz. E. 1963/24, K.1963/243, K.T. 11.10.1963.
Yine benzer sekilde kisisel politik saiklerden dolay1 ihdas edildigi i¢in “Abana ilge merkezinin Bozkurt-
Pazaryeri kasabasina nakli hakkindaki kanun” da iptal Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilistir. E.
1963/145, K. 1967/20, K.T. 27.6.1967.

365 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 428.

366 Tezig, Anayasa Hukuku, s. 188-189.

7 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 429.

3% Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 425.

% Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 362.
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Gozler’in de belirttigi gibi “yasama yetkisi genelligi” s6z konusudur. Buna gore yasama
yetkisi konu bakimindan sinirlandirilmamistir; yani yasama organi anayasaya aykirilik
teskil etmeden diledigi her konuyu diizenleyebilir. Su halde burada yasama organinin konu
bakimindan kanun ¢ikarmasindaki tek sinir kanunun Anayasaya aykirilik olugturmamasi
gerektigidir. Dolayisiyla bir kanunun iceriginin Anayasa ilkeleri ile bagdasmasi gerekir;
aksi takdirde ihdas edilen kanun konu bakimindan Anayasaya aykir1 olur ve Anayasa

Mahkemesi tarafindan iptal edilebilir.*”

O halde yasama organmin kanun ¢ikarma yetkisi konu bakimindan her ne kadar
takdir yetkisi genis olsa da smirsiz degildir; ¢iinkii kanun Anayasanin emredici veya
yasaklayic hiikiimlerine aykirt olmamasi gerekir. Dolayisiyla Anayasanin yasakladigi bir
konuda kanun ¢ikarilmayacagi gibi Anayasanin acik biraktigi bir konuda yasaklayict bir

kanun da ¢ikarilmaz.>”!

Gortildigu gibi hukuk ve siyasetin kesistigi kaygan zeminde kanunlarin Anayasaya
uygunluk denetimi faaliyeti olduk¢a zordur. Ozellikle kanunlarmn yasama organimin
faaliyeti sonucu olarak siyasi bir irade oldugu ve bu iradenin bir yargi organi olarak
Anayasa Mahkemesi tarafindan yargisal denetime tabi tutuldugu diisiintildiiglinde bu
gerceklik daha iyi bir sekilde anlasilmaktadir. Dolayisiyla kanunlarin Anayasaya uygunluk
denetiminin belli bir ¢ergeve igerisinde gerceklesmesi gerekir; aksi halde hukuki denetim
ile yerindelik denetimi alanlar1 yargisal denetim siirecinde birbiri ile karisir. Iste burada
Anayasa Mahkemesinin kanunlarin Anayasaya uygunluk denetimi i¢in esas ve sekil olmak
tizere iki denetim tlirli benimsenmistir. Su halde Anayasa Mahkemesi hukuki denetim
siirini ihlal etmeden yukarida deginilen belirlenmis sinirlar igerisinde anayasaya uygunluk
denetimini yerine getirilmelidir. Ancak, siiphesiz burada Anayasa Mahkemesi insan hak ve
Ozgiirliikleri s6z konusu oldugunda tavrin1 bu hak ve 6zgiirliiklerin korunup gelistirilmesi

dogrultusunda ortaya koymalidir. Zira anayasaciligin esas1 da bunu gerektirir.

70 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 425.
' Bu konu ve ilgili Anayasa Mahkemesi kararlarindan 6rnekler igin bkz. Ozbudun, Tiirk Anayasa
Hukuku, s. 429-430. Ayrica bkz. Tezi¢, Anayasa Hukuku, s. 192-196.
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2.1.3.2. Anayasaya Uygunluk Denetimi Yollar1

Kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminin Anayasa Mahkemesine
basvuru sekline gdére soyut norm denetimi, somut norm denetimi ve bireysel bagvuru
olmak iizere ii¢ tiiriinden soz edilebilir.”’?Bu da gdstermektedir ki Anayasa Mahkemesi
re’sen degil bagvuru iizerine harekete gecmektedir. Bu bakimdan anayasallik sorununun
Anayasa Mahkemesi Online getirilis, bir diger deyisle yargi yolunu harekete gegirilis bigimi
yargisal denetimin Gzelligini belirlemektedir.’” Asagida kisaca anayasaya uygunluk

denetimi yollarina deginilecektir.

2.1.3.2.1. Soyut Norm Denetimi

Iptal davasi da denilen soyut norm denetimi Anayasada belirtilen baz1 organlarin
bir kanunun Anayasaya aykir1 oldugu gerekgesi ile Anayasa Mahkemesine bagvurup dava
acmalariyla gerceklestirilen yargisal denetimdir. Dolayisiyla burada adindan da
anlasilabildigi gibi kanunun uygulandig1 somut bir dava ya da somut bir olay heniiz s6z
konusu degildir.*"*Nitekim Anayasanin  150.maddesine gore “Kanunlarm, kanun
hitkkmiinde kararnamelerin, Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisi I¢tiiziigiiniin veya bunlarin
belirli madde ve hiikiimlerinin sekil ve esas bakimindan Anayasaya aykirilig1 iddiasiyla
Anayasa Mahkemesinde dogrudan dogruya iptal davasi agabilme hakki, Cumhurbaskanina,
iktidar ve ana muhalefet partisi Meclis gruplan ile Tiirkiye Biliyiik Millet Meclisi iiye
tamsayisinin en az beste biri tutarindaki iiyelere aittir. Iktidarda birden fazla siyasi partinin
bulunmasi halinde, iktidar partilerinin dava agma hakkini en fazla {iyeye sahip olan parti

kullanir” denilmektedir.

Anayasa’nin 148. maddesinin ikinci fikrasina gore “sekil bakimindan denetleme,
Cumhurbaskaninca veya Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiyelerinin beste biri tarafindan

istenebilir” denilmis ve dolayisiyla kanunlarin sekil agisindan denetimine yonelik iptal

372 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 426.

373 Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s 337.

7 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 436. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi bir kararinda iptal
davasina iligkin “Bilindigi gibi Anayasa, Anayasa’ya aykir1 hiikkiimlerin yiiriirliikkten kaldirilmasi, bagka
bir deyimle, ayiklanmast igin ‘iptal davas1’ miiessesesini kurmustur” degerlendirmesinde bulunmustur. E.
1971/3, K. 1971/17, K.T. 11.2.1971. Ayrica bkz. Yilmaz Aliefendioglu, “Tiirk Anayasa Yargisinda Iptal
Davas1 ve Itiraz Yolu”, Anayasa Yargisi Dergisi, 1, (1984), s. 105-115.
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davast smirlandirilmistir. Gozler’in dedigi gibi kanunlarin sekil ve esas bakimindan
denetimine yonelik iptal davasinda neden bdyle bir ayrimin yapildigini anlamlandirmak

gii(;tiir.3 75

Bununla birlikte 148. maddenin ikinci fikrasinin son ciimlesine gore “kanunun
yayimlandigi tarihten itibaren on giin gectikten sonra, sekil bozukluguna dayali iptal davasi
acilmaz; def’1 yoluyla da ileri siiriilemez” denilmektedir. Yani bir kanunun sekil agisindan

anayasaya aykirilig somut norm denetimi ile Anayasa Mahkemesi dniine gotiiriilemez.*’®

Ote yandan iptal davasi1 agma siiresi ise altmis giindiir. Anayasanin 151. maddesine
gore “Anayasa Mahkemesinde dogrudan dogruya iptal davasi agma hakki, iptali istenen
kanun, kanun hiikmiinde kararname veya Ii¢tiiziigiin Resmi Gazetede yayimlanmasindan
baslayarak altmig giin sonra sona erer” denilmektedir. Burada belirtilen altmis giinliik siire
hak diisiiriicii siire niteligindedir.””’Bunun yaninda bir kanunun Anayasa aykiriligi
dolayistyla iptal davasini acanlar s6z konusu aykiriliklarin Anayasanin hangi hiikiimlerine

378

iliskin oldugunu ve bunun gerekgesini belirtmek zorundadir.”” Kanunlarin ve anayasa

degisikliklerinin sekil bozukluguna iliskin iptal davasi agma siiresi ise Anayasanin 148.

maddesinin ikinci fikrasma gére on giindiir.’”

2.1.3.2.2. Somut Norm Denetimi

Somut norm denetiminde kanunun Anayasa aykirili§i sorunu kanunun Mahkeme
oniindeki somut bir davada uyusmazliga uygulanmasi esnasinda ortaya c¢ikmaktadir.**
Dolayisiyla burada kanunun Anayasaya aykiriligit hakimin somut olaya uygulamak
zorunda oldugu kanun iizerinde belirmektedir. Bundan 6tiirii somut norm denetimi zaman
yoniinden soyut norm denetimine karsitlik olusturur ve zorunlu olarak a posteriori

tirindedir.®®'  Doktrinde somut norm denetimine “itiraz” veya “def’i” yolu

denilmektedir.*?

375 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 426-427. Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 437.

376 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 427.

3 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 427.

% Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 438. iptal davansin agilmasindaki usul igin bkz. 6216 sayil
Kanunun 38.maddesi.

37 Bkz. Gézler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 427.

0 Somut norm denetimi igin ayrica bkz. Caglar Bilgin, “Tiirk Anayasa Yargisinda Somut Norm Denetimi
Yolu”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, (3), (1988), s. 350-376.

1 Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 340.

32 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 428.
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Somut norm denetiminin konusunu sadece kanun ve kanun hiikmiinde kararnameler
olusturmaktadir.*® Bu baglamda anayasaya aykirihgin diger mahkemelerde ileri siiriilmesi
konusu Anayasanin 152. maddesinde diizenlenmistir. Buna gore “bir davaya bakmakta
olan mahkeme, uygulanacak bir kanun veya kanun hiikmiinde kararnamenin hiikiimlerini
Anayasaya aykir1 goriirse veya taraflardan birinin ileri stirdiigii aykirilik iddiasinin ciddi
oldugu kanisina varirsa, Anayasa Mahkemesinin bu konuda verecegi karara kadar davay1

geri birakir” denilmektedir.

Somut norm denetiminin isleyisi dogrultusunda Anayasanin 152. maddesinin
devaminda ise Mahkeme eger Anayasaya aykirilik iddiasimi ciddi olarak gérmezse soz
konusu iddia temyiz merciince esas hiikiimle birlikte karar baglanir. Anayasa Mahkemesi
aykirilik iddiasinin kendisine intikalinden baglamak iizere bes ay igerisinde karart verip
aciklar. Fakat eger Anayasa Mahkemesi bu siire icerisinde kararini vermezse bu durumda
mahkeme davay1 halihazirdaki kanun hiikiimlerine gére sonuglandirir. Siiphesiz Anayasa
Mahkemesinin karar1 esas hakkindaki karar kesinlesinceye kadar gelirse mahkeme buna
uyacaktir. Anayasanin 152. maddesinin son fikrasina gore ise on yillik siire yasagi
diizenlenmistir. Buna gore “Anayasa Mahkemesinin isin esasina girerek verdigi red
kararinin Resmi Gazetede yayimlanmasindan sonra on yil ge¢medikge ayni kanun

hiikmiiniin Anayasaya aykirihig1 iddiasiyla tekrar bagvuruda bulunulamaz” denilmistir.***
2.1.3.2.3. Bireysel Bagvuru Yolu

Bireysel bagvuru yolu ile birlikte bireylere Anayasa Mahkemesini dogrudan
harekete gecirme imkani taninir. Bu baglamda anayasa sikayeti de denen bireysel bagvuru
diizeltici denetim niteligini tasir ve gerek bir uyusmazligin ortaya ¢ikmasi gerek bir kanun
somut bir davada uygulaniyor olma sartina bagl degildir.385 Dolayisiyla bireysel basvuru
yolu anayasaya aykirilik itirazindan farklidir. Zira bireysel basvuruda bireyler dogrudan
Anayasa Mahkemesini harekete gecirirken, somut norm denetiminde ise Mahkeme dolayl

olarak harekete gecirilebilmektedir. Ciinkii somut norm denetiminde davanin taraflari

383 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 428.

3 Ayrmtili olarak somut norm denetiminin degerlendirmesi i¢in bkz. Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s.
439-448; Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 340-343; Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s.
428-430; Tezi¢, Anayasa Hukuku, s. 196-202.

%5 Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 344.
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etkilidir ancak bireysel basvuru yolunu hak ve ozgiirliikklerin ihlali baglaminda bireyler

kullanabilmektedir.>¢

Bireysel bagvuru  yolu  Anayasanin  148. maddesinde  diizenlemeye
kavusturulmustur. Nitekim 148. maddenin iigiincii fikrasina gore “herkes, Anayasada
giivence altina almmis temel hak ve dzgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi
kapsamindaki herhangi birinin kamu giicii tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa
Mahkemesine bagvurabilir. Basvuruda bulunabilmek i¢in olagan kanun yollarinin
tiketilmis olmas1 sarttir” denilmistir. Bireysel basvuru yolu 12 Eyliil halkoylamasiyla
onaylanan 5982 sayili Anayasa Degisikligi Kanunu ile Tiirk anayasa yargisi sistemine

getirilmis bir yeni diizenlemedir.*®’

Bireysel bagvurunun Anayasada belirtilen hukuk devleti ilkesinin etkin kullanimi
acisindan 0onemi biiyliktiir. Zira burada hak ve 6zgiirliigii ihlal edilen birey araya herhangi
bir arac1 koymadan dogrudan dogruya Anayasa Mahkemesine ihlalin denetimi i¢in
basvurabilmektedir. Elbette Anayasanin 148. maddesinde de belirtildigi gibi burada
oncelikle olagan kanun yollarin tiiketilmesi gerekir. Bireysel bagvuru ise diger yargi
organlar1 oniinde hak ve 6zgiirliik ihlali 6ne siiriildiigii halde bir sonu¢ alamayan bireylere
ayrica Anayasa Mahkemesine basvurup hak ve Ozgiirliigiinii arayabilecegi bir yol, bir

imkan saglamaktadir.”®

2.1.3.3. Anayasa Mahkemesi Kararlarinin Goriiniim Bicimleri ve Hukuk

Diizenine EtKisi

2.1.3.3.1. Kararlarin Goriiniim Bi¢imleri

Anayasa Mahkemesi bir kanunun anayasa uygunluk denetimini yerine getirirken

Anayasaya uygunluk veya Anayasaya aykirilik karari verir.”® Bu kararlar anayasaya

36 Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 344.

37 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 430.

3 Tanor ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 527-528. Bireysel basvuru yolu icin ayrica bkz. Goren, Anayasa
Hukuku, s. 271-285; Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 344-346; Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku
Dersleri, s. 430-433.

% Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 362.
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uygunluk denetimi yollar1 olarak iptal davasi ve itiraz yolu sonucunda belirmektedir.*® Bu
bakimdan Anayasa Mahkemesi iptal davasi ve itiraz yolu sonucunda ret ve iptal olmak

391

tizere iki tiir karar vermektedir.” Bu kararlar1 esasinda Anayasa Mahkemesi Genel Kurulu

vermektedir ve ret ya da iptale iligkin Genel Kurulca verilen karar toplantiya katilim

gdsteren iiyelerin salt cogunlugu ile alinir.*”?

Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunun 43.
maddesine gore Anayasa Mahkemesi iptal davasi ve itiraz bagvurulari dogrultusunda dosya
tizerinden inceleme yapar. Bununla birlikte Mahkeme gerekli goriilen hallerde sozlii
aciklamalarda bulunmak {izere ilgilileri ve konu hakkinda bilgisi bulunanlar1 ¢agirabilir.
Ote yandan Mahkeme anayasaya aykiriligi ileri siiriilen kanunun aykirilik gerekgesine
bagh degildir. Dolayisiyla Mahkeme ulastigi sonuca iligkin gerekgesini kendisi olusturur.
Ancak Anayasa Mahkemesi her ne kadar 6ne siiriilen gerekce ile bagli olmasa da istenilen
taleple baghidir. 65. maddeye gore ise Anayasa Mahkemesi kararlarin1 Genel Kurula
katilanlarm salt cogunlugu ile alir. Oylamaya en kidemsiz iiye ile baslanir ve oylarin

esitligi halinde bagkaninin bulundugu tarafin goriisii kabul edilmis sayilir.

Anayasa Mahkemesi anayasaya aykirilik iddiasiyla oOniline getirilen kanunun
Anayasaya uygun olduguna kanaat getirirse aykirilik iddiasina iligkin bagvurunun reddine
karar verir. Yukarida da deginildigi gibi Mahkeme, bu sonuca anayasaya aykirilig1 one
stiriilen kanunu sekil ve esas denetime tabi tutarak ulasir. Anayasa Mahkemesinin verdigi

ret kararlar1 da kendi icerisinde ikiye ayrilir.

[k olarak Anayasa Mahkemesi ilk incelemeden ret karari verebilir. Buna gore
ornegin gorevsizlik nedeniyle ret karar1 verilebilir. Anayasanin 148. maddesinde esas ve
sekil bakimindan Anayasaya uyguluk denetimi yapilabilecek normlar belirtilmistir. Ancak
bunlarin disinda, olaganiistii hallerde, sikiyonetim ve savas hallerinde ¢ikarilan kanun

hilkkmiinde kararnameler sekil ve esas bakimindan Anayasa uygunluga tabi degildir.

390 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 434,

39! Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 434.

392 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 434,

% Ancak karar yetersayisi kimi durumlarda belli bir nitelikli sayiya baglanmistir. Nitekim 6216 sayili
Kanunun 65.maddesinin ikinci fikrasinda “Anayasa degisikliklerinde iptale, siyasi partilerin
kapatilmasina ya da Devlet yardimindan yoksun birakilmasina karar verilebilmesi i¢in toplantiya katilan
iiyelerin tigte iki oy ¢oklugu aranir” denilmektedir.
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Dolayisiyla bu durumda “gorevsizlik nedeniyle ret karar” verilir.”** Bunun yaninda
Anayasa Mahkemesi yine “itiraz yoluna basvuran mahkemenin yetkisizligi nedeniyle”,
“dava agma siiresinin ge¢mesi nedeniyle”, “basvuranin yetkisizligi nedeniyle” ret karari

verebilmektedir.*”>

Esastan ret kararinda ise Anayasa Mahkemesi kanunun esas denetimi sonucunda
kanunun Anayasaya uygun oldugu sonucuna ulagsmaktadir. Esas denetim Anayasaya
aykiriligi 6ne siiriilen kanunun igeriginin Anayasa hiikiimleri ile ¢atisip ¢atismadiginin
ortaya konulmasina yonelik bir yargisal faaliyettir. Sebep, ama¢ ve konu gibi unsurlar
bakimindan kanunun anayasaya aykiri olup olmadigim1 arastiran Mahkeme, burada
anayasaya aykiriligi one siiriilen kanunun esas bakimindan Anayasaya uygunluguna ve

dolayistyla aykirilik bagvurunun reddine karar vermektedir.

Ote yandan Gozler’in de belirttigi gibi ret kararmm hukuk diizeninde ortaya
¢ikardigr bir yenilikten sdz edilemez. ilk incelemeden olsun ya da esastan olsun Anayasa
aykiriligi ret edilmis bir kanun araya herhangi bir kesinti girmeksizin yiiriirliikkte kalmay1
sirdiriir. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesinin ret kararlarinin kesin hiikiim
olusturmadig1 soylenmelidir. Dolayisiyla iptal davasi yoluyla Anayasa Mahkemesinin
kendisine iliskin ret karar1 verdigi bir kanun i¢in kural olarak tekrar Anayasaya aykirilig:
gerekcesiyle bagvuruda bulunulabilir. Ancak Anayasanin 152. maddesinin son fikrasi da
unutulmamalidir. Nitekim bu bakimdan itiraz yoluna iliskin diizenlemeye goére “Anayasa
Mahkemesinin igin esasina girerek verdigi red kararmin Resmi Gazetede
yayimlanmasindan sonra on yil gegmedik¢e ayni kanun hiikmiiniin Anayasaya aykirilig

iddiastyla tekrar basvuruda bulunulamaz” denilmistir.**®

Anayasa Mahkemesinin iptal karar1 ise Anayasaya aykirilig1 iddia edilen kanunun
anayasaya uygunluk denetimi sonucu Anayasaya aykiriliginin tespit edilip ortaya
konulmasina iligskindir. Ger¢ekten de Anayasa Mahkemesi burada aykirilik basvurusuna
yonelik ilk incelemeyi tamamlayip esastan incelemeye gegmekte ve bu yargisal denetim

397

sonucu kanunun Anayasa aykirilik teskil ettigini belirtmektedir.””’ Dolayisiyla Anayasa

% Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 434.
% Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 434.
3% Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 435.
*7 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 435-436.
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Mahkemesi s6z konusu kanunun iptaline hiikmetmektedir. Boylece iptaline hiikmedilen
kanun yiirtirliikten kalkar. Bu dogrultuda Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasina gore
“Kanun, kanun hiikmiinde kararname veya Tiirkiye Biiyiik Milet Meclisi Ictiiziigii ya da
bunlarmn hiikiimleri, iptal kararlarinin Resmi Gazetede yayimlandig: tarihte ytirtirliikten
kalkar. Gereken hallerde Anayasa Mahkemesi iptal hiikkmiiniin yiirlirliige girecegi tarihi
ayrica kararlastirabilir. Bu tarih, kararin Resmi Gazetede yayimlandig1 giinden baslayarak

bir yil gegemez” denilmektedir.*®

2.1.3.3.2. Anayasa Mahkemesi Kararlarinin Hukuk Diizenine Etkisi

Anayasa Mahkemesi kararlar1 diger mahkeme kararlarina gore cesitli agilardan
ozellik tasir. Bu durumun Anayasa Mahkemesinin yaptig1 yargisal faaliyetin dogasindan
kaynaklandig1 sdylenebilir. Gergekten de Anayasa normlar hiyerarsisinde en iistte yer alir
ve hiikiimleri yasama, yiiriitme ve yargi organlari dahil, idare makamlar1 ve diger kurulus
ve kisileri baglar. Dolayisiyla normlar hiyerarsisi ve anayasa normlarinin baglayicilig
geregi kanunlarin Anayasaya aykiriliginin denetlenmesi gerekir. Boylece bir yandan
anayasal diizeninin isleyisi saglanmakta diger yandan hukuk diizeni mantiksal tutarlilik
icerisinde belirli bir biitiine doniismektedir. Iste hukuki belirlilik ve giivenligin
saglanmasinda Anayasa Mahkemesinin rolii biiyliktiir. Anayasa Mahkemesi kanunlarin
anayasaya uygunlugunu yargisal bir faaliyet sonucu denetleyen “dzel bir mahkeme”dir.*”
Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin kararlari bu sekildeki hukuk diizeninin saglamasinda
olduk¢a Onemli bir yere sahiptir. Su halde bu 6neminden O&tiirii Anayasa Mahkemesi

kararlarinin hukuk diizenine etkisi ve sonuglarinin incelenmesi gerekir.

2.1.3.3.2.1. Kararlarin Erga Omnes Etkisi

Anayasa Mahkemesinin verdigi ret kararlarinin hukuk diizenine bir etkisi yoktur.
Ciinkli Anayasa Mahkemesi burada halihazirda yiiriirliikte olan bir kanuna iligkin anayasa
aykirlik iddiasini incelemekte yaptigi yargisal denetim sonucunda s6z konusu kanunun
Anayasaya aykiri olmadigina kanaat getirip ret kararmmi vermektedir. Dolayisiyla

halihazirda yiiriirliikte olan kanun ret kararindan sonra da ytiriirliikkte kalmaya devam

3% By konuda bkz. Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 436.
% Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 301.
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eder.*” Anayasa Mahkemesinin ret kararlari nispi olarak taraflar arsinda (inter partes)
baglayici etkiye sahiptir; dolayisiyla ret kararlar1 anayasa uygun olduguna kanaat getirilen

kanun agisindan s6z konusu davanin taraflari bakimindan baglayici etkiye sahiptir.*"!

Ancak eger Anayasa Mahkemesi anayasaya aykirilik iddiasim1 yerinde bulursa
aykirihik iddiasina konu olan kanunu iptal edebilmektedir. Iptal edilen kanunun
kendiliginden, yani yasama organinin baska bir sey yapmasina gerek kalmadan yiiriirliikten
kalkar. Bu durumda iptal edilen kanunun yiiriirliikten kalkmasi i¢in iptale iligkin kararin

yiriirlige girmesi yeterlidir.*?

Ancak iptal edilen kanunun hukuk diizenine baz1 etkileri s6z konusu
olur.*”” Anayasa Mahkemesinin iliskin iptal karar1 Anayasaya aykirilig1 6ne siiriilen kanunu
iptal edip ortadan kaldirdig: i¢in s6z konusu karar herkes i¢in hiikiim ve sonu¢ dogurur.
Buna kararin erga omnes etkisi denir.***Dolayistyla Anayasa Mahkemesi iptale iliskin
karar1 erga omnes etkiye sahiptir ve yasama, yiiriitme ve yargt organi dahil herkes igin
baglayicidir.*” Bu durum karsisinda iptaline karar verilen kanunun uygulanmasina devam
edilmesi ceza hukuku baglaminda bir sug, 6zel hukuk acisindan ise bir haksiz fiil tegkil
eder.*”® Bu bakimdan 1982 Anayasasi 1961 Anayasasma gore farklilik tasir; zira 1982
Anayasasinda Anayasa Mahkemesinin “olayla sinirli ve yalniz taraflar1 baglayic1” (inter

partes) karar verme yetkisi diizenlenmemistir. **’

400 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslar, s. 488.

401 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslar, s. 489.

402 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslar, s. 488.

4 Doktrinde Azrak Anayasa Mahkemesinin iptal kararlarimin erga omnes etkisini anayasa yargisina yer
verilen hukuk diizenlerinde anayasa mahkemesinin genel olarak ikinci bir “kanunkoyucu” gibi goériilmesi
ile iliskilendirmistir. Bu dogrultuda Azrak “Anayasa Yargisina sahip olan hukuk sistemlerinde Anayasa
Mahkemesi, genellikle ikinci bir Kanunkoyucu gibi goriilmektedir. Bunda Anayasa Mahkemesi’nin
(AYM) iptal kararlariin inter omnes (erga omnes), yani tim devlet organlari, makamlar ve kisiler igin
gecerli ve baglayici olmasinin da rolii vardir” degerlendirmesinde bulunmustur. Ulkii Azrak, “Anayasa
Mahkemesi Iptal Kararlarmin Geriye Yiiriimezligi”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 1, (1984), s. 153.

49 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 456.

4 Kelime anlamu bakimindan erga omnes kavrami “herkese akan” demektir. Bkz. Kemal Baslar,

“Uluslararas1 Hukukta ‘Erga Omnes’ Kavrami”, Milletlerarasi Hukuk ve Milletleraras1 Ozel Hukuk

Biilteni, 22 (2), (2002), s. 80. Ayrica bkz. M. Cherif Bassiouni, “International Crimes: Jus Cogens and

Obligatio Erga Omnes”, Law and Contemporary Problems, 59 (4), (1996), s. 72.

Tanor ve Yiizbasioglu, a.g.c., s. 55

Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 456. 1961 Anayasasinin 152.maddesinin dérdiincii fikrasma gére

“Anayasa Mahkemesi, diger mahkemelerden gelen Anayasaya aykirilik iddialari iizerine verdigi

hiikiimlerin, olayla smirli ve yalmiz taraflar1 baglayici olacagina da karar verebilir” denilmektedir.

Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi bu yetkisini sadece somut norm denetiminde kullanabiliyordu. Ancak

doktrinde bu yetki oldukga elestirilmistir; zira buna gore bu yetkinin esitlik ilkesini tahrip edebilecegi 6ne

strilmiistiir. Ancak Anayasa Mahkemesi zaten bu yetkisini yirmi yillik siirede sadece bir defa
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2.1.3.3.2.2. Kararlarin Res Judicata EtKkisi

Anayasanin 153. maddesinin birinci fikrasina gore “Anayasa Mahkemesi kararlari
kesindir” denilmektedir. Bunun hukuki mantiksal sonucu olarak ayni maddenin son
fikrasinda da “Anayasa Mahkemesi kararlar1 Resmi Gazete hemen yayimlanir ve yasama,
ylriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini, gercek ve tiizelkisileri baglar”
diizenlemesi yer almaktadir. Dolayistyla Anayasa Mahkemesi kararlarinin bir yandan kesin
hiikiim etkisi diger yandan buna bagli olarak baglayici etkisi s6z konusudur. Anayasa

Mahkemesi kararlarinin kesin hiikiim etkisine ise “res judicata” etkisi denilmektedir.

Genel olarak yargilama faaliyetinin yoneldigi hedef hukuki uyusmazligin nihai
olarak bir ¢oziime kavusturulmasidir. Mahkemeler burada hukuk diizeni i¢erisinde belli bir
mantiksal tutarlilik cercevesinde gerekcesini de belirterek hukuki uyusmazhiga iliskin
vardig1 kanaati ortaya koyar. Tarafsiz ve bagimsiz bir yargi mekanizmasinin oldugu hukuki
diizende mahkemelerin uyusmazliga iliskin verdigi kararlar hukuk devleti ilkesi a¢isindan

da Onem kazanir.

Gergekten de hak arama bilinciyle mahkemeye basvuran bireyler tarafsiz ve
bagimsiz bir yargisal mekanizma ile hukuki uyusmazligin nihai olarak ¢dziilmesini talep
ederler.*”® Ancak bu yargisal faaliyetin hukuki giivenilirlik ve belirlilik 6zelligini de
tasimast gerekir. Dolayisiyla kararin  hukuki uyusmazligi kesin olarak ¢6ziime
kavusturmas1 ve bu ¢Oziimiin baglayici olmasi kaginilmazdir. Nitekim hukuk diizeni
icerisinde anayasal isleyisi saglayan en etkili yargi organi olarak Anayasa Mahkemesinin
de kararinin bu 6zellikleri tasimasi zorunludur. Su halde Anayasa Mahkemesi kararinin res

judicata etkisi*” anayasal diizenin isleyisi i¢in oldukca 6nemlidir.

kullanmustir. Bu konudaki diger tartisma ve goriisler icin bkz. Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 456-
457. Ayrica Tanor ve Yiizbasioglu, a.g.c., s. 554-557. Anayasa Mahkemesinin s6z konusu karar i¢in bkz.
E. 1972/26, K. 1972/38, K.T. 27.6.1972.

“5 Bkz. E. Hall Williams, “Res Judicata in Recent Cases”, The Modern Law Review, 13, (3), s. 307 vd.

% Bununla birlikte “res judicata” kurali yeni bir olgu degildir; aksine oldukga eski bir tarihi ge¢mise sahiptir.
Res judicata’nin tarihsel siire¢ igerisinde 6gretisi ve gelisimi baglaminda dnemli bir ¢aligma igin bkz. Lata
Karia, Doctrine of Res-judicata, PhD Thesis, Saurashtra University, 2007.

127


2
Dörtgen


Dolayisiyla yargi faaliyeti sonucunda dava konusu hukuki uyusmazligin sonsuza
kadar ¢oziime kavusturulmasina res judicata denilmektedir.*'°Kelime anlami bakimindan

2 (13

ise res judicata “yargilanmis sey” veya “hiikmedilmis sey”, “karar baglanmis sey” olarak

belirtilebilir.*!!

Bu sekilde tanimlanabilen res judicata hukuk diizenine ¢esitli 6zellikleri de
beraberinde getirmektedir. Oncelikle burada res judicata ile birlikte ¢dziime kavusturulan
hukuki uyusmazligin hakkaniyete uygun oldugu varsayilir. Gozler’in de belirttigi gibi bu
durum hukuki bir varsayimin sonucu olarak belirir. Dolayisiyla burada “maddi hakikat” ile
“kanuni hakikat” her zaman bagdagmayabilir. Gergekten de yargilama faaliyeti sonsuza

v qee e . ve e e 412
kadar stirdiiriilemez ve bir yerde son sozii soylemek zorunludur.

Bununla birlikte res judicata’nin hukuk diizenine “tekrar yargilama yasag1”,
“baglayicilik” ve “kesin delil teskil etme” olarak etkilerinden*"” séz edilebilir.*'* Ne bis in
idem ilkesi gere8i yargilanip c¢Oziime kavusturula hukuki bir uyusmazlik tekrar
yargilamaya konu edilemez. Dolayisiyla hakkinda kesin hiikiim karar1 verilen bir dava
yeniden mahkeme Oniine getirilmez. Bu durumu gerek davaya taraf olanlar ileri siirebilir
gerek mahkeme de re’sen dikkate alabilir.*"> Ancak burada res judicata’nin bu 6zelliginin
harekete gegebilmesi i¢in her iki davanin konularmin, sebeplerinin ve taraflarinin ayni
olmast zorunludur.*’® Bunun yaninda res judicata Anayasa Mahkemesi kararlari
baglaminda herkes i¢in baglayici, yani erga omnes Ozelliini tasimaktadir. Ayrica res
judicata’nin yine kesin delil 6zelligi de bulunmaktadir. Dolayisiyla ayni taraflar arasinda
ayn1 konu ve sebeplerle bir diger dava agilirsa ilk davada verilen kesin hiikiim burada kesin

delil zelligini tasir.*"”

Ote yandan Anayasa Mahkemesi kararlarinin res judicata etkisi, yani kesin hiikiim
ozelligi sekli ve maddi olmak iizere iki farkli anlami s6z konusudur.*'® Sekli anlamda bir

kararin kesin olmasi, karara karsi temyiz, karar diizeltme gibi ¢esitli kanun yollarina

419 Kemal Gozler, “Res Iudicata’min Tiirkgesi Uzerine”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 56
(2), (2007), s. 46.

41 Gozler, Res Tudicata’nin Tiirkgesi Uzerine, s. 47.

412 Gozler, Res Tudicata’min Tiirkgesi Uzerine, s. 47.

13 Bu bakimdan ayrica bkz. Jay Carlisle, “Second Circuit 2005 Res Judicata Developments”, Quinnipiac
Law Review, 24, (2), (2006), s. 351-363.

44 Gozler, Res Iudicata’min Tiirkgesi Uzerine, s. 47.

15 Gozler, Hukuka Giris, s. 453.

1 Gozler, Hukuka Giris, s. 454.

7 Gozler, Hukuka Giris, s. 455.

18 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 436.
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gidilememesi ag¢sisindan 6nem tagir. Maddi anlamda esin hiikmiin etkisi ise kararin
baglayici nitelikte olmasidir. Bu sekilde maddi anlamda kesin hiikmiin 6zelligi karar1 veren
mahkemeyi dahil diger mahkemeleri de baglamasidir. Yani bu durumda taraflari, konusu

ve sebebi ayn1 olan ayni dava tekrar agilamaz.*"

Bu dogrultuda Anayasa Mahkemesi kararlar1 da res judicata’nin bu iki 6zelligini
gosterir. Gergekten de Anayasa Mahkemesi kararlar1 sekli anlamda kesin hiikiim
niteligindedir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi kararlarina karsi temyiz gibi kanun
yollarina basvuru yapilamaz. Bu bakimdan Anayasa Mahkemesi “ilk ve son derece
mahkemesidir”.**® Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi kararlar1 maddi anlamda kesin
hiikiim niteligini de tagirlar. Nitekim Anayasanin 153. maddesinin son fikrasinda “Anayasa
Mahkemesi kararlart Resmi Gazetede hemen yayimlanir ve yasama, yiiriitme ve yargi
organlarini, idare makamlarini, gergek ve tiizel kisileri baglar” denilmektedir. Bu baglamda
Anayasanin 138. maddesi son fikrasinda ise “yasama ve yiiriitme organlan ile idare,
mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini higbir
suretle degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez” denilmistir. Dolayisiyla
Anayasa Mahkemesi de bir mahkemedir ve verdigi kararlar bu dogrultuda kesin hiikiim

teskil eder.**!

2.1.3.3.2.3. Anayasa Mahkemesi Kararlarinin Yiiriirliige Girmesi Sorunu

Anayasa Mahkemesi kararlarinin ylriirliige girme sorunu Anayasanin 153.
maddesinin ii¢lincli fikrasina ¢dzlime kavusturulmustur. Buna gore “kanun, kanun
hilkmiinde kararname veya Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisi Ictiiziigii ya da bunlarin
hiikiimleri, iptal kararlarinin Resmi Gazetede yayimlandigi tarihte yiiriirliikten kalkar.
Gereken hallerde Anayasa Mahkemesi iptal hilkmiiniin yiiriirliige girecegi tarihi ayrica
kararlastirabilir. Bu tarih, kararin Resmi Gazetede yayimlandig1 giinden baslayarak bir yili
gecemez”. Aynm1 maddenin dordiincli fikrasinda da “iptal kararlar1 geriye ylirlimez”

diizenlemesi yer almaktadir.

19 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 436.
0 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 436.
2! Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 436.
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Anayasa Mahkemesi kararlarina iliskin bu diizenlemeye bakildiginda bazi sorunlar
da belirmektedir. Buna gore ilk olarak Anayasa Mahkemesinin iptal kararinin geriye
yiirtimezligi s6z konusudur. Gergekten de kararin bu 6zelligi hukuk devleti ilkesi geregidir.
Aksi durumda dava konusu kanun dogrultusunda yapilmis tiim islemler gecersiz hale
gelecektir. Bu durum ise bireylerin hukuki belirlilik ve giivenligini biiyiik o6lclide
zedeleyecektir. Dolayisiyla Anayasanin bu hitkmiiniin yerinde oldugu soylenebilir.*** O
halde 1982 Anayasasina gore Anayasa Mahkemesinin iptal kararlar1 gelecege etkili olarak
yiirtirlige girmektedir; bu sekildeki 6zellige “gelecege yonelik etki” veya “ex nunc etki” de
denir.** Dolayisiyla 1982 Anayasasi diizeninde Anayasa Mahkemesinin iptal kararlari

aciklayici 6zellik yerine kurucu niteliktedir.***

Bununla birlikte yine Anayasadaki diizenlemeye goére Anayasa Mahkemesinin iptal
kararmin ytriirliige girmesi kimi durumlarda ertelenebilmektedir. Ancak her ne kadar iptal
edilen kanun bu erteleme siireci igerisinde hukuk teknigi bakimindan yiiriirliikte kalsa da
sosyolojik olarak mesrulugunu yitirdigi sdylenebilir.** Ancak iptal karari derhal yiiriirliige
girmesi durumunda hukuk diizeninde bir bosluk ve kamu diizeni bakimindan tehlike s6z
konusu olabilir. Dolayisiyla yasama organina yeni bir diizenleme yapabilmesi i¢in belirli
bir siire taninmasinin hukuksal bir ihtiya¢ oldugu da belirtilmelidir; fakat Anayasa
Mahkemesi bu yetkisini soz konusu ihtiya¢ dogrultusunda ve istisnai olarak kullanmasi

gerektigi sdylenebilir.**

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesinin iptal kararinin geriye yiirlimezligi
baglaminda gerek 1961 gerek 1982 Anayasast doneminde verilmis iki karara da kisaca
deginmek gerekir. 1961 Anayasasi doneminde verdigi bir kararinda Anayasa Mahkemesi
“Mahkememizin gorevi usul ve kanun hiikiimlerine uygun olarak ac¢ilan bir davay1 gérmek
ve iptali istenen kanunun veya hiilkmiin Anayasa uygunlugunu veya aykiriligini belli
ederek karara baglamaktir; kararin geriye yiiriiyecek nitelikte olup olmayacagini tayin ve

bunun sonuglarini tesbit etmek Anayasa Mahkemesinin gorevi i¢inde bulunmamaktadir”

22 [ptal kararinin geriye yiirtimezligi ilkesi etrafinda 6zellikle ceza muhakemesi bakimindan diger tartismalar
i¢in bkz. Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 459-460.

423 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslar, s. 486.

% Tanér ve Yiizbasiogly, a.g.e., s. 558.

2 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 458.

426 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 458; Tandr ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 558.
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demistir.”™" Goriildiigli gibi Anayasa Mahkemesi burada iptal kararinin ge¢mise yiiriiylip

yiiriimeyecegini gorev alamnin disinda gormiistiir. ***

1982 Anayasast doneminde verdigi bir kararinda ise Anayasa Mahkemesi
“Anayasa’da, iptal kararlari idari davalarda oldugu gibi diigiiniilmemis ve iptal edilen
kuralt bagstan beri gecersiz duruma geldigi esasi benimsenmemistir. Tiirk Anayasal
sisteminde, ‘Devlete giiven’ ilkesini sarsmamak ve ayrica devlet yasaminda bir karmasaya
neden olmamak igin iptal kararlarinin geriye yiiriimezligi kurali kabul edilmistir. Boylece
hukuksal ve nesnel alanda etkilerini gostermis, sonuglarin dogurmus bulunan durumlarin,
iptal kararlarimin  yiiriirliige girecegi giine kadarki donem igin gegerli sayilmasi
saglanmistir. Bir kural islemle kurulan bir statiiniin Anayasa Mahkemesi’'nin iptal
kararyla ya da bir baska kural iglemle kaldiriimasi durumunda, bu statiiye bagli oznel
(subjektif) islemlerin de gegersiz duruma diismesi dogaldir. Dolayisiyla bu o6znel
islemlerle, ortadan kalkan statiiye dayanarak ileriye doniik haklar elde edilemez.
Anayasa’min baglayiciligr, Anayasa Mahkemesi kararlarina tiim devlet organlarinin uyma
zorunlulugu ve Anayasa’nmin tistiinliigii ilkesi, Anayasa’ya aykiri bir kuralin aykiriliginin
saptanmasindan sonra uygulanma alani bulmasini kesinlikle onler... Hukuk devletinin
gercek anlami ve amaci, devletin tiim islem ve eylemlerinin hukuk kurallarina wygun
yiiriitiilmesini gerekli kilar. Anayasa’min, devlet faaliyetlerinin yargisal denetime baglt
olarak yiiriitiilmesini ongormesinin, yasama islemlerinin de bu kapsaminda olmasinin
nedeni budur. Anayasa Mahkemesi’'nin kararwyla Anayasa’ya aykiriligi saptanan bir
vasaya dayanilarak ileriye yonelik hak kazanilmast ve kazanilmis bir haktan séz edilmesi

’

olanaksizdir.”  seklindeki degerlendirmede bulunmustur.*” Bu degerlendirmesi ile
Anayasa Mahkemesi iptal kararlarinin ge¢mise yiirlimezligini mutlak olarak algilayan bir

yaklasim ortaya koymamugtir.**°

Ote yandan itiraz yolu ile Anayasa Mahkemesi Oniine gelen bagvurularda
Anayasaya aykirilik itirazinda bulunan tarafin, Mahkemenin verdigi iptal kararinin

sonuclarindan bizatihi yararlanmamasinin s6z konusu olmayacagin1i da belirtmek

2TE 1963/124, K.1963/243, K.T.11.10.1963.
2 Tanér ve Yiizbasiogly, a.g.e., s. 558.
“29°F.1989/11, K. 1989/48, K.T. 12.12.1989.
9 Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 558-559.
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gerekir.”! Bu durumun somut norm denetiminde verilen iptal kararmimn niteliginden
kaynaklandigi sdylenebilir. Nitekim Anayasanin 152. maddesinin {i¢iincli fikrasinda
“Anayasa Mahkemesi, isin kendisine gelisinden baslamak iizere bes ay i¢inde kararini verir
ve aciklar. Bu siire icinde karar verilmezse mahkeme davayi yiiriirliikteki kanun
hiikiimlerine gdre sonuglandirir. Ancak, Anayasa Mahkemesinin karari, esas hakkindaki
karar kesinlesinceye kadar gelirse, mahkeme buna uymak zorundadir.” diizenlemesi yer

almaktadir.
2.2. Anayasa Mahkemesi Kararlarinin Baglayiciligi Sorunu
2.2.1. Kavram Olarak

Mahkeme gerceklestirdigi yargilama faaliyeti sonucunda hukuki uyusmazligin
¢Oziimii dogrultusunda bir hiikme varmakta ve kararmmi bu cercevede sekillendirip
vermektedir. Ancak Mahkeme, burada vardigi sonucu beyan ettigi hiikiim ile baghdir;
dolayistyla sonradan vardigi hiikkmiin yanlis olduguna kanaat getirse de artik hiikmiinii
degistiremez. Varsa temyiz yoluna gidilip hilkkmiin bozulmasi istisnasi disinda mahkeme
verdigi hiikmii kendiliginden degistiremez. Dolayisiyla burada kararin baglayici etkisi

goriilmektedir.**

Kelime anlam1 olarak baglayicilik uyulmasi zorunlu olan demektir. Dolayisiyla bir
mahkemenin karar1 eger baglayici ise bu baglayici 6zellik beraberinde s6z konusu karara
uygun olarak hareket edilmesini gerektirir.***Gergekten de hukuki uyusmazliklarin ¢éziime
kavusturulmasi devletin tekelinde tutmaya calistig1 bir yetkidir ve ayn1 zamanda esas kamu

hizmetlerindendir.***

Bu sekildeki yargisal faaliyetin amaci hukuki uyusmazlig: bir kez ¢oziip bir daha
yargl organlarinin oniine getirilmemesidir. Nitekim bundan dolayr mahkeme kararlarinin

kesin hiikiim 6zelligi, bir diger anlamda “hukuksal gerceklik™ giicli s6z konusu olmustur.

! Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 459.

2 Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii, Cilt 2, Istanbul: Evrim Basim Yayim Dagitim, 1990, s. 2180.

3 Ersin Sekerci, “Anayasa Mahkemesi Kararlarinin Sonuglari”, Ankara Barosu Dergisi, (5-6), (1988), s.
662.

% Yildinm Uler, idari Yargida iptal Kararlarimn Sonuglari, Ankara: Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Yayinlar1, 1970, s. 79.
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Boylece hukuki uyusmazliga iliskin yargilamaya son verilip kanun yollarmma da

basvurulmamasi saglanir.*

Ancak yargi organlarinin kararlarinin baglayiciligi ile hukuki uyusmazliklarin kesin
hiikiimle sonuglanmasi es anlamda degildir. Yarg: kararlarina iligkin baglayict 6zellik
kesin hiikiimden daha genis bir anlama gelir. Dolayisiyla buradaki baglayicilik yargi
yerlerinin ve yargi¢larin yarg: yetkisinin kullanilmasina iliskin gerceklestirdikleri her tiirlii

islemleri kapsamaktadir.*°

Nitekim Anayasa Mahkemesi bir kararinda bu durumun altin1 ¢izmistir. Buna gore
1961 Anayasasinin 132. maddesine atfen “Bu ilkenin tam olarak gercgeklesebilmesi icin
Anayasa’min 132 nci maddesinin birinci fikrasinda uzvi (Organik) tasnifin esas tutulmus
oldugunu kabul etmek gerekir. Bu bakimdan, hakimlerin ve mahkemelerin bu sifatla
vaptiklart her ¢esit hukuki tasarruflar, maddi bakimdan nitelikleri ne olursa olsun, yani
ister idari ister kazai olsunlar, sézii gecen birinci fikramin kapsamina girmis olurlar.
Halbuki maddi tasnif esas tutulursa, yalniz kazai nitelikte olan tasarruflara bu fikranin
uygulanabilecegi, idari nitelikte olanlarin aymi fikramin disinda kaldiklari ve bunlari,
yvasama yiiriitme organlart ile idarenin denetleyebilecekleri sonucuna varilir. Boyle bir
durum ise, Anayasa’min 132 nci maddesinin kesin olan birinci fikrast hiikmiine ve bu
hiikmiin, Anayasa Komisyonu raporunun gerekgesinde agik¢a belirtilen amacina aykiri
olur... Hakimler ve mahkemeler, kalem islerinin yiiriitiilmesi ve personelin yonetimi i¢in de
islem yaparlar. Ancak bu iglemlerde, hakim sifatiyla degil, idari bir makam olarak hareket
ederler. Bunlar, Adalet Bakanligi adina yapilir ve bu igslemlerden hakimlik sifatiyla hi¢bir
alakast yoktur. Nitekim, bu ve benzeri iglemler, Devletin diger teskilatinda hakim sifatini
tasimayan idari makamlar tarafindan yapilir. Anayasa Komisyonu raporunun 132 nci
maddesine iligkin gerekc¢esinde mahkemelerin idari islemleri de soz konusu edilmis ve
hdkimlere ve mahkemelere miidahale edilmemesi ilkesinin, yargi yetkisinin kullaniimasi
halinde g6z oniinde tutulmak gerektigi ve mahkemelerin idari islerinin diizenlenmesinde
Adalet Bakanlhiginin genelge gonderme veya tedbir alma yetkisinin mevcut oldugu
actklanmistir. Anayasa Koyucusu bu gibi islemler disinda hakilerin ve mahkemelerin her

cesit hukuki tasarruflarimi 132 nci maddesinin kapsami icinde gordiigiinii bu gerekge ile

435 Uler, a.g.e., s. 79.
436 Uler, a.g.e., s. 80.
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anlatmig bulunmaktadir. Eger hdkimlerin maddi bakimdan idari nitelikteki tasarruflarini
vargt yetkisinin kullanilmas: disinda gorse idi Anayasa koyucusunun, bagimsiziik
konusuna verdigi biiyiik 6nem dolayisiyla, bu istisnaya da igaret etmis olacag stiphesizdi.”

437

degerlendirmesinde bulunmustur.™’ Bu kararda Anayasa Mahkemesi yargi kararlarinin

baglayiciligmin genis anlamda yorumlayip vurgulamistir.**®

Su halde yargi kararlarinin uygulanmasi zorunlulugu da bu genis anlam
cergevesinde yorumlanmalidir. Dolayisiyla sadece kesin hiikiimler degil, uygulanmasi
gereken tiim yargi kararlari uygulanmahdlr.439 Iste bu noktada kesin hiikiim ile baglayicilik
etkisi ayrimi ortaya ¢ikmaktadir. Gergekten de bir hukuk devletinde yargilama faaliyetini
tarafsiz ve bagimsiz mahkemeler yerine getirir. Aksi durum, hukuksal ve anayasal diizenin
tahrip olmasina ve toplumsal diizenin bozulmasina yol agar. O halde hukuksal belirlilik ve

giivenlik i¢cin mahkeme kararlarinin baglayici olmasi gerekir.

2.2.2. Genel Olarak Mahkeme Kararlarinin Baglayiciligi

Hukuk devleti ilkesinin beraberinde getirdigi en dnemli deger olarak bireyler igin
bir yandan maddi acidan insan hak ve Ozgiirliikleri dogrultusunda nitelikli hukuk
normlarinin diizenlenmesi diger yandan ise bu sekilde hazirlanan hukuk diizeninde
bireylere hukuki giivenlik ve belirlilik saglanmasidir denebilir. Dolayisiyla hukuk
devletinin egemen oldugu hukuk sisteminde bireylere 6nceden belirlenmis ve giivence
mekanizmas1 6ngdriilmiis bir hukuksal diizende yasam alani olusturulmaktadir. Iste bu
hukuk mekanizmasinin isleyisini saglayan en énemli giivence bagimsiz ve tarafsiz yargi

organlaridir.

Gergekten de Anayasanin 138. maddesine gore hakimler yargisal faaliyeti siirecinde
bagimsizdirlar ve kararlarini Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun bir sekilde vicdani
kanaatlerine gore olustururlar. Dolayisiyla bu siiregte higbir organ, makam, merci veya kisi
mahkemelere ve yargiglara emir ve talimat veremez, yargisal siirece bu baglamda etkide
bulunamaz. Bu bakimdan mahkemeler hukuki uyusmazligi tarafsiz ve bagimsiz bir sekilde

anayasal diizende ve hukuki mantik icerisinde ¢oziime kavustururlar. Bu durum aym

B7E.1963/99, K.1964/38, K.T. 13.5.1964.
438 Uler, a.g.e., s. 80.
439 Uler, a.g.e., s. 80.
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zamanda bireyler icin yargisal acidan belirlilik vermekte ve boylece toplumsal diizlemde
yargisal mesruiyet saglanmaktadir.

Dolayisiyla bu sekilde kurgulanan hukuksal sistemde bagimsiz ve tarafsiz
mahkemelerin verdikleri kararlarin baglayict olmasi gerekir. Nitekim bu dogrultuda

3

Anayasanin 138. maddesinin son fikrasinda “yasama ve ylriitme organlar ile idare,
mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini higbir
suretle degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez” denilmistir. Ayni
hiikiim 1961 Anayasasinin 132. maddesinin son fikrasinda da yer almaktadir. Dolayisiyla
her iki Anayasada da mahkeme kararlarin baglayiciligi hukuk diizeninin saglanmasinda

oldukca 6nemli bir yerde goriilmiistiir denebilir.

Su halde mahkeme kararlarinin baglayici olmasi bunlarin uygulanmasini da
gerektirir. Dolayistyla kararin uygulanmasinin kararin baglayici etkisinin bir uzantist veya
diger anlamda bir tamamlayicisi oldugu soOylenebilir. Mahkeme kararlarinin ilgili
makamlarca uygulanmamasi bireylerin sz konusu makamlar aleyhine yargi organlarina
basvurmasina olanak saglar. Bu durum siiphesiz anayasal diizenin isleyisi ve hukuk
devletinin sosyal ve siyasal alandaki pratigi i¢in elzemdir. Zira uygulanmayan mahkeme
kararlarinin hukuk diizeni bakimindan hi¢bir 6nem ve islevi s6z konusu olmaz. Dolayisiyla
mahkeme kararlarinin icrailik 6zelligi vardir. Buna goére mahkemenin baglayici iradesini
ortaya koydugu hiikiim fikrasi ilgili taraflarca uygulanmazsa kararin lehine verildigi taraf
kararin “cebri icra” yoluyla icra edilmesini talep edebilir.**® Ciinkii mahkeme kararlarinin

bu etkisi kamu giiciinden kaynagini almasindan ileri gelir.**'

Ote yandan mahkeme kararlarmin baglayic1 etkisi kendi igerisinde dzellik gdsterir.
Bu bakimdan baglayict olan mahkeme kararinin nispi ve mutlak olmak iizere iki
cesidinden sz edilebilir.*** Kararlarin baglayiciligina iliskin bu 6zellik esasinda kararlarin
erga omnes etkisinden kaynaklanmaktadir. Nispi baglayiciliktan yargilamanin taraflar
(inter partes) yalnizca etkilenir. Ornegin 6zel hukuk alaninda kesin hiikmiin bu dogrultuda

nispi baglayicilig1 s6z konusudur.**’ Mutlak baglayicilik ise yalmz yargilamanin taraflarini

440 Gozler, Hukuka Giris, s. 450-451.
! Gozler, Hukuka Giris, s. 451.
#2 Gozler, Hukuka Giris, s. 454.
3 Gozler, Hukuka Giris, s. 454.
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degil, ayn1 zamanda herkesi baglar. Bu da kararin erga omnes etkisi seklinde ortaya

cikar.**

2.2.3. Anayasa Mahkemesi Kararlarinin Baglayiciligi Sorunu

Anayasa Mahkemesi anayasal diizenin isleyisini saglayan en Onemli yargisal
organdir. Gergekten de normlar hiyerarsisine gdre anayasa normlart diger normlarin
izerinde yer alir ve buna bagl olarak baglayici nitelik tasir. Bu sekilde anayasal diizen
icerisinde bir hukuk mekanizmas1 kurgulanir. Iste bu hukuk mekanizmasinin isleyisi i¢in

Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayici olmasi dogal bir sonug olarak algilanabilir.

Nitekim Anayasanin 153. maddesinin son fikrasina gore “Anayasa Mahkemesi
kararlar1 Resmi Gazetede hemen yayimlanir ve yasama, yliriitme ve yargi organlarini, idare
makamlarini, ger¢ek ve tlizelkisileri baglar” denilmektedir. Ancak Anayasanin bu hiikmi
olmasaydi da yine Anayasa Mahkemesi kararlar1 baglayici olacakti; zira Anayasanin 138.
maddesinin son fikrasinda “yasama ve yiirlitme organlari ile idare, mahkeme kararlarina
uymak zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini higbir surette degistiremez
ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez” denilmistir.**® Anayasa Mahkemesi
kararlarimin baglayiciliina iliskin hiikiim ayn1 sekilde 1961 Anayasasinin 152. maddesinin

son fikrasinda da yer almaktaydi.

Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi kararlar1 bu hiikiim baglaminda zaten baglayici
Ozellik gosterir; burada bu hususun tekrarlanmasi veya vurgulanmasi séz konusudur
denebilir. Su halde Anayasa Mahkemesi kararlar1 “kendisini, yasama, yiiriitme ve yargi
organlarini, idare makamlarini, gergek ve tiizel kisileri baglar; bu organlar ve idare,
Anayasa Mahkemesi kararlarimi degistiremez ve yerine getirilmesini geciktiremez”
denilebilir.**® Anayasa Mahkemesi kararlarinin bu sekilde beliren baglayic1 6zelligi aym

zamanda kararlarinin kesin hiikiim niteliginin bir uzantis1 oldugu sdylenebilir.*’

4% Gozler, Hukuka Giris, s. 454.

* Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 553-554.
8 Tandr ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 553-554
“7 Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 553.
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Bu dogrultuda Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayiciliginin iki etkisinden sz
edilebilir. i1k olarak Mahkeme kararlarinin yatay etkisi séz konusudur denebilir. Ger¢ekten
de, Anayasa Mahkemesi kararlari yasama, yiirlitme ve yargi organlar1 ile idare
makamlarin1 ve tilizelkisileri baglar. Bu durum devlet organlarmin anayasal normlar
esliginde hukuk diizeni icerisinde hareket etmesini beraberinde getirir. Nitekim
anayasaciligin beraberinde getirdigi bir yandan siyasi iktidarin smirlandirilmasi diger
yandan sinirl iktidar ortaminda bireylerin hak ve ozgiirliiklerinin taninmast da bu durumu
hedeflemektedir. Dolayisiyla devlet iktidar1 ve kuvvetler ayriligina bagl olarak beliren

goriiniim bi¢imleri anayasal diizene bagli olmak zorundadir.

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi kararlar1 gercek kisileri de baglar. Bu durum
ise Anayasa Mahkemesi kararlarinin yatay etkisini olusturmaktadir. Bu durum ayni
zamanda bireylere hukuki giivenlik ve belirlilik ortam1 hazirlamaktadir. Boylece bireyler
anayasal diizeninin ¢ergeveledigi hukuk diizeni icerisinde siyasal ve sosyal alanda yasama
firsat1 yakalayabilmektedirler. Su halde Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayiciligi

hukuk devleti ilkesinin en dnemli dzelliklerinden biridir denilebilir.

O halde Anayasa Mahkemesi kararlarinin genel baglayiciligindan s6z edilebilir;
yani yasama, yliriitme ve yargi organlari, idare makamlar ile gercek ve tiizel kisiler
Mahkeme kararlarina uymak zorundadir.**® Bununla birlikte Erdogan’in da belirttigi gibi
Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayiciligi bir normun yiiriirliik ve hukuki gecerliligine
yoneliktir; dolayistyla Mahkemenin iptal ettigi bir kanun hi¢ kimse tarafindan artik
uygulanamaz. Bunun yaninda Anayasa Mahkemesinin iptalini reddettigi bir kanunu ise
Mahkemenin kendisi dahil hi¢ kimse tarafindan uygulamadan alikonamaz veya
uygulanmaktan kaginamaz. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi de iptal etmedigi bir norma
hukuken gegersizmis gibi yorumlara yol agabilecek bir yorum tarzi sergilememelidir; aksi
takdirde Mahkeme “kanun koyucu gibi hareket” edip diger kisi, kurum ve organlar1 bu

yoruma uymasi mecburiyetini ortaya koyacaktir.***

Ote yandan Federal Alman Anayasa Mahkemesinin kendi verdigi kararlar1 kimin ve

nasil icra edecegine iliskin belirleme yetkisi vardir. Su durumda Mahkeme burada kendi

8 Erdogan, Anayasa Hukuku, s. 301.
9 Erdogan, Anayasa Hukuku, s. 301-302.
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verdigi kararlarin icrasmin “efendisi” durumundadir. Yani Mahkeme kararinin yerine
getirilmesi dogrultusunda gerekli 6nlemleri alabilmektedir.***Doktrinde béyle bir yetkinin
ise yaramayacag1 ve bir yargi organi olan Mahkemenin kendi icra giicii lizerinde tasarruf
edemeyecegi dolayisiyla da fiziksel gili¢ kullanmasinin s6z konusu olamayacagi
belirtilmistir. Ancak Federal Alman Anayasa Mahkemesinin bu dogrultuda olaganiistii bir
yetkisi bulunmaktadir. Nitekim Yiiksek Mahkeme bir kararinda aksi durumda kendisinin

“kagittan bir kilig” durumuna diisecegini sdylemistir.*!

Tirk Anayasa Mahkemesinin ise bu sekilde kararlarini bir cebri icra etme yetkisi
yoktur. Anayasa Mahkemesinin gerek iptal gerek ret kararlar1 erga omnes etkisini gosterir.
Dolayistyla Anayasa Mahkemesi kararlarina uygun davranilmasi gerekli kilinmigtir. Ancak
bu kararlarin yerine getirilmesi i¢in herhangi bir isleme gerek yoktur. Fakat Anayasada da

bir karara uyulmamasina y6nelik bir yaptirim hiikmii de bulunmamaktadir.*?

Ote yandan Anayasa Mahkemesi kararlarmin ne zaman baglayici hale geldigi
konusu doktrinde tartisilmigtir. Anayasanin 153. maddesinin son fikrasi “Anayasa
Mahkemesi kararlar1 Resmi Gazetede hemen yayimlanir ve yasama, yiiriitme ve yargi
organlarini, idare makamlarini, gergek ve tiizelkisileri baglar” denilmektedir. Acaba burada
Anayasa Mahkemesi kararlar1 ne zaman baglayici hale gelir veya bu hiikiimden bu duruma

iligkin bir sonuca ulasilabilir mi?

Kararin yiiriirliige girmesinin ertelenmesi istisnasi bir yana birakilirsa Gozler’e gore
bir Anayasa Mahkemesi kararmin “yiiriirliige girmesi” i¢in resmi gazete tiiriinde iilkenin
bir resmi yayin organinda yayinlanmasi zorunludur. Resmi Gazetede yayini yapilan bir
karar1 yuriirliige girdigi an, bir diger anlamda zaman bakimindan etkisi ise buna iliskin
diizenlemeye bagl olarak degisebilmektedir.*”* Ornegin 1982 Anayasasina gore Anayasa

Mahkemesi kararlar gelecege yonelik olarak yiiriirliige girer.”*

Su halde bir Anayasa
Mahkemesi karar1 ancak Resmi Gazetede yayimlandigi zaman vyiiriirlige girecekse

baglayici etkisini de buna bagl olarak gosterir.

430 Goren, Anayasa Hukuku, s. 308.

41 By konuda bkz. Goren, Anayasa Hukuku, s. 308.

2 Goren, Anayasa Hukuku, s. 307.

3 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 486.

434 Bu konuda bkz. Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 486-487.
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Seving’e gore ise Anayasa Mahkemesi kararlarinin zaman bakimindan baglayicilig
sorunu net bir ¢oziime kavusturulmus degildir. Dolayisiyla Mahkeme kararlarinin Resmi
Gazetede yaymmi ile mi yoksa agikladiginda mi baglayicilik kazandigi cevabi zor bir
sorudur. Burada iptal edilen normun Resmi Gazetede yayimlanmasi ile yiiriirlikten
kalkacagi Anayasada diizenlenmistir. Ancak buradaki tartisma yiirtirliik ile ilgili degildir;
esas sorun kararin agiklanmasi ile yayimlanmasi arasindaki siirecte iptal edildigi bilinen
hilkkme dayanilarak islem yapilmasinin engellenmesine yonelik neler yapilabilecegi ile
ilgilidir.*’

Boyacioglu’na gore ise kararin yayimi ile baglayicilig1 arasinda “olmazsa olmaz”
bir iligki yoktur. Ona gore bir kararin baglayiciligi iki agidan ele alinir. Birincisi Anayasa
Mahkemesinin biinyesine olan i¢ etkisi ile ilgiliyken ikincisi ise 153. maddenin son
fikrasindaki organlara yonelik dis etkisine yoneliktir. Bununla birlikte bir karar etkili
kilmanin en énemli dayanagi bilme, baska bir deyisle dgrenmedir. iste bunun en etkili yolu
da Anayasa Mahkemesi kararlarinin Resmi Gazetede yayimlanmasidir. Ancak kararin
baglayict niteliginin her durumda Resmi Gazetede yayimla saglanacagi da sdylenemez.
Dolayisiyla bir kararin baglayici hale gelebilmesi i¢in yaymmi sart degildir. O halde
Anayasa Mahkemesi kararlarinin Resmi Gazetede yayimlanmasi ylriirliige girme sarti

olmaktan ¢ikarilmahdir.*>

2.2.4. Anayasa Mahkemesi Kararlarinin Olusum Bi¢imi

Anayasa Mahkemesi bulundugu konum geregi Anayasanin 6zgiirliik¢ii, demokratik
ve hukuk devleti ilklerinin en énemli koruyucusudur. Ozel bir mahkeme bigiminde kurulan
Anayasa Mahkemesi siyasi iktidar ve kuvvetler ayriligina bagli diger goriiniim bigimleri
karsisinda Anayasanin istiinliiglinii gergeklestirmektedir. Nitekim bu dogrultuda yasama
organinin bir tiir irade tezahiirii olan kanunlarin Anayasa uygunluk denetimini Anayasa

Mahkemesi yapmaktadir.*’

5 Murat Seving, “Anayasa Mahkemesi Kararlarmm Resmi Gazete’de Yaymnu ile Baglayiciligi Arasindaki
Iliski”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, 60 (1), (2005), s. 186-187.

46 Ahmet Boyacioglu, “Anayasa Mahkemesi Kararlarinin Baglayicilig ve Yiiriirliige Girisi”, Bahri Saveiya
Armagan, 7, (1998), s. 201-207°den aktaran Seving, Anayasa Mahkemesi Kararlarinin Resmi, s. 187-
188.

7 Goren, Anayasa Hukuku, s. 264.
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Bir yarg1 organi oldugu i¢cin Anayasa Mahkemesinin yerine getirdigi bu fonksiyon
hukuksal niteligi bakimindan diger yargilama faaliyetlerinden farkli degildir. Ancak
sliphesiz Anayasa Mahkemesinin yargilama faaliyetinin hukuksal ve eylemsel sonuglar
acisindan  diger yargi organlarinin  faaliyetlerine  gore  Ozellik  gosterdigi
sdylenebilir.**®Gergekten de Anayasa Mahkemesinin bu fonksiyonu anayasal diizeni ve
buna bagli olarak hukuk mekanizmasinin isleyisini saglamaktadir. Bir diger anlamda
Mahkeme yargi giiciiniin zirvesinde bulunarak anayasal degerleri devlet pratigine de

aktarmaktadir.*’

O halde anayasal ve hukuksal diizende bodylesine 6nemli bir konumda bulunan
Anayasa Mahkemesinin kararlarinin gesitli agilardan 6zellik gostermesi de zorunludur.
Nitekim Anayasanin 153. maddesi bu dogrultuda Anayasa Mahkemesi kararlarinin
ozelliklerini diizenlemistir. Burada bir yandan Mahkeme kararlarinin kesin oldugu
vurgulanmis diger yandan yasama, ylriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini,
gercek ve tiizelkisileri bagladigi belirtilmistir. Bu durum, Anayasa Mahkemesinin en

yiiksek yargi organi olmasinin mantiki sonucudur.*®

Peki, bu sekilde oOzellik gosteren Anayasa Mahkemesi kararlar1t nasil
yapilanmaktadir? Bu baglamda oncelikle Anayasa Mahkemesinin ¢alisma ve yargilama
usullerine deginmek gerekir. Anayasanin 149. maddesine gore Anayasa Mahkemesi
boliimler ve Genel Kurul halinde ¢alisir. Anayasa Mahkemesi Genel Kurulu on yedi
tiyeden olusur ve Mahkeme baskanin ve ya baskanin belirleyecegi baskanvekilinin
baskanliginda en az on iki liye ile toplanir. Anayasa Mahkemesinin boliimler ve Genel
Kurulu kararlarint salt ¢ogunlukla alir ve oylar arasinda esitlik bulunmasi halinde baskanin
bulundugu tarafin goriisii dogrultusunda karar verilmis olur. Bazi durumlarda karar
yetersayis1 Ozellik gosterir; Ornegin Anayasa degisikliklerinde iptale, siyasi partilerin
kapatilmasina ya da devlet yardimindan yoksun birakilmasina yonelik karar verilebilmesi

icin toplantiya katilan iiyelerin tigte iki oy coklugu aranir.

438 Goren, Anayasa Hukuku, s. 264.

439 Goren, Anayasa Hukuku, s. 264. . i

40 Ulkii Azrak, “Tiirk Anayasa Mahkemesi”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, 28 (3-4),
(1962), s. 689.
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Goriildiigii Anayasa Mahkemesi kararlari, miizakere asamasi sonucunda yapilan
oylama faaliyeti ile birlikte somutlasir. Bu dogrultuda beliren Mahkeme iradesi kararin
yazilmasi ile sonuglanir.**'Bununla birlikte anayasa mahkemesi kararlar1 degisik tilkelerde
farkli isimler alabilmektedir. S6zgelimi ABD Yiiksek Mahkemesi kararlarina “opinions”
denilirken Italya ve Ispanyol Anayasa Mahkemesi kararlar1 ise “hiikiim” (sentence) olarak

alinir. Fransiz Anayasa Konseyi kararlarina ise “karar” (decision) denilmektedir.**®

Ayrica Anayasa Mahkemesi kararlarinin bi¢im bakimindan genel olarak “hiikiim”
fikras1 ve “gerek¢e” olacak sekilde iki bolimden olusmaktadir.***Hiikiim fikrasinda
Anayasa Mahkemesi yaptig1 yargilama sonucunda bir kanunu ya iptal eder ya da iptale
iligkin talebi reddeder. Gerekg¢e boliimiinde ise Anayasa Mahkemesinin hiikiim fikrasinda
beliren iradesinin nedeni ve nasili agiklanir.*** Kararlarin gerekeesi hiikiimde varilan
sonucun mantik bakimindan dayanagini olusturur. Yani burada sonucu teskil eden neden
ortaya konulur. Dolayisiyla bir anlamda hiikiim boliimii neden sonug iliskisi i¢erisinde akla
ve mantiga dayanilarak aciklanir. Su halde sonug¢ gerekgesine bagli olarak belli bir
inandiricilik derecesi kazanacaktir. Clinkii gerek¢e sonucun denetlenebilmesini saglar ve
yargisal stirece iligkin keyfiligi onler. BOoylece mahkeme gerek¢esini kurgularken daha
dikkatli bir sekilde davranir. Mahkeme kararini olustururken 6zenli davrandik¢a kararin ve
yargilamanin kalitesi de bu dogrultuda artar. Dolayisiyla bir kararin gerekcesi ne kadar
tutarli ve doyurucu olursa kamuoyu da o kadar gerekg¢enin iizerinde temellendirilen hiikiim
sonucunu kolay bir sekilde kabullenebilir. Zira hiikkmiin inandiriciligr bir anlamda
gerekgesi ile olgiiliir denebilir. Hiikiimde beliren mahkeme iradesini mesrulastiran buna ait
gerekeedir. Ancak siiphesiz gerek¢e soyut da olmamalidir; yani gerek¢e maddi olgular ile
hukuk diizeni arasindaki bagi kurarak hukuki sebepler esliginde somut dayanaklar iizerinde
insa edilmelidir. Dolayisiyla gerek¢ede kullanilan argiimanlar arasinda somut bir bag

kurulmalidir.*®

Bunun yaninda gerekcenin yukaridaki fonksiyonunu yerine getirebilmesi igin
oldukg¢a diizgiin bir dille kaleme alinmas1 gerekir. Dolayisiyla gerekce okuyan i¢in deyim

yerindeyse berrak bir su gibi akici olmalidir. Su durumda gerekgede siislii ve zor anlasilir

! Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 483.
462 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 483.
463 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslar, s. 483.
4 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 483.
45 Nur Centel ve Hamide Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, istanbul: Beta Yayinlari, 2013, s. 711.
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bir dilin kullanilmamasi gerekir. Dolayisiyla bir kararin gerekgesi hukuk sistematigi
igerisinde kavramsal ve kuramsal agidan hukuki bir dille yazilmahidir. Gergekten de
mahkeme kararlarinin gerekce boliimii bir anlamda hakimlerin hiikkmii ortaya ¢ikaran
iradelerinin olustugu bir laboratuar gibidir. Iste bu laboratuarda hiikkme yénelik saglama
yapilir. Burada ayn1 zamanda varsa gerekge ile hiikiim arasindaki celiski ve ¢atigkilar da
tespit edilir. Dolayisiyla gerek¢enin bu fonksiyon ve dnemi gerekcenin ciddiyetini de

arttirmaktadir.

Ancak doktrinde karar gerekgelerinin bu yararlarinin yaninda bazi sakincalarinin da
oldugu sdylenmistir. Buna gore mahkeme her ne kadar sonug¢ boliimiinde ortaya koydugu
iradesini agiklamak zorundaysa da bu faaliyet her zaman kolay olmayabilmektedir. Ciinkii
her durumda bir sonucun neden sonug icerisinde temellendirilmesi ve mantiksal
aciklanmasinin yapilmasi zordur.*®® Gergekten de gerekcede belli bir neden sonug iliskisi
ve hukuki agidan mantiksal bir bag aranmaktadir; zira Yargitay da gerek¢ede nesnel ve

6znel Slgiilerin gozetilmemesini bir eksiklik saymaktadir.*®’

Dolayisiyla bir karara iliskin gerekgenin olusturulmasinin zor bir faaliyet oldugu
ortadadir; ancak gerekgesiz veya hukuki dayanagi tam olarak ortaya konmayan bir kararin
da hukuk diizeninde hicbir mesruiyete sahip olmayacagi da hatirlanmalidir. Nitekim
Anayasanin 141. maddesinin {igiincii fikras1 bu dogrultuda “biitiin mahkemelerin her tiirlii
karar1 gerekceli yazilir” diizenlemesine yer vermistir. O halde bir yargi organi olduguna
gore Anayasa Mahkemesi dahil biitin mahkemelerin kararlar1 belli bir gerekge
cergevesinde olusturulmalidir. Dolayisiyla yukarida agiklanan gerek¢ede olmasi gereken
biitiin 6zellikler Anayasa Mahkemesi kararlarinin gerekgelerinde de bulunmasi zorunludur.
Hatta Anayasa Mahkemesinin anayasal ve buna bagh olarak hukuk diizeninin isleyisi i¢in
hayati konumu dikkate alindiginda Anayasa Mahkemesi kararlarinin ¢ok daha titiz ve

hukuki a¢idan kaliteli olmasi1 gerektigi de sOylenebilir.

Ote yandan Anayasa Mahkemesi kararlarinin bu sekilde gerekce ve hiikiim
parcalari ile bigimlendirilmesinin hukuk devleti bakimindan 6nemine deginmek gerekir.

Hukuk devleti devletin tiim eylem ve islemlerinin hukuk kurallarina dayandigi ve

466 Centel ve Zafer, a.g.e.,s. 711.
7 Bu konuda bkz. Centel ve Zafer, a.ge.,s. 711-712.
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bireylerin bu sekilde olusturulan hukuk diizeni igerisinde hukuki giivenlik igerisinde
bulundugu bir sistemdir.**®*Dolayisiyla ad1 iizerinde hukuk devleti, “hukukun egemen
oldugu devlettir’; boylece burada devletin yetkisini keyfi bir sekilde kullanmasini ve
istikrarin bozulmasim1 6nlenmesi amag edinmektedir.*® Bu baglamda hukuk devletinin
nihai hedefi bireylerin hak ve 6zgiirliikkleri dogrultusunda gelisim gdsteren ve bu anlamda
bireylere hukuki giivenlik ve belirlilik saglayan bir siyasal ve sosyal yasam alami
tasarlamaktir. Nitekim Anayasa Mahkemesi bir kararinda “Anayasa Mahkemesinin kimi
kararlarinda da agikladigi iizere, hukuk devieti demek, insan haklarina saygili ve bu
haklart koruyucu, adil bir hukuk diizeni kuran ve bunu devam ettirmekte kendini yiikiimlii
sanan, biitiin davramslarinda hukuk kurallarina ve Anayasa’ya uygun biitiin eylem ve
islemleri yargi denetimine baglh olan devlet demektir. Aslinda yargi denetimi unsuru,
hukuk devleti ilkesinin diger ogelerinin giivencesini olusturan temel ogedir. Ciinkii, insan
haklarina saygili olmayan ve davraniglarinda hukuka ve Anayasa’ya uymayan bir yonetimi
bu tutumundan caydiran ve onu mesruluk ve hukukilik sinwr icinde kalmak zorunda birakan

gii¢, yargi denetimi giicii ve yetkisidir” denilmistir.*"

Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin kararlariyla hukuk devleti isleyisini sagladigi
ve isleyisin en 6nemli koruyucusu oldugu diisiiniildiigiinde Mahkemenin kararlarinin ne
kadar hayati bir islevi yerine getirdigi de goriilecektir. iste Anayasa Mahkemesi kararlarini
olustururken bu ger¢egi gbz oniinde bulundurmalidir. Ciinkli Anayasanin 153. maddesinin
son fikrasinda belirtildigi gibi Anayasa Mahkemesi kararlar1 yasama, yiiriitme ve yargi
organlarini, idare makamlarini ve diger tiim gercek ve tiizelkisileri baglar denilmektedir. O
halde kararlarin bu baglayiciligi karara iligkin olusum siirecini daha 6nemli ve hassas
kilmaktadir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi kararlarini gerekgelendirirken hukuksal
konumunu ve kararlarin s6z konusu etkilerini siirekli géz oOniinde bulundurmalidir.

Siiphesiz burada esas gorev Anayasa Mahkemesi yargicina diismektedir.

Bu nedenle Anayasa yargict kanunun Anayasaya aykiriliginin denetlenmesi
siirecinin basindan itibaren, 6zellikle Anayasal normlarin yorumlanmasi ve bu dogrultuda

hiikmiin gerekgesinin olusturulmasi faaliyetinde bu bilingle hareket etmelidir. Gergekten de

468 Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 88.

99 Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 88-89.

Y0°E.1976/1, K. 1976/28, K.T. 25.5.1976. Bu dogrultuda kimi kararlar i¢in bkz. E. 1985/31, K. 1986/11,
K.T. 27.3.1986; E. 1990/20, K. 1991/17, K.T. 21.6.1991. Ayrica bkz. Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, s.
89.
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bu noktada anayasaya uygunluk denetimi siirecinde Anayasa normlarinin yorumlanmasi
faaliyeti ayr1 bir onem tagir. Ciinkii burada Anayasa yargicinin yorum yaparkenki manevra
alan1 kararin gerekg¢esinin hukuki kalitesini yakindan ilgilendirmektedir. Dolayisiyla yargi¢
ne kadar Anayasanin normlarina, deger ve ilkelerine baglh kalirsa kararin gerekgesi de o
kadar hukuki yeterlilik ve tutarlilik tagir. Aksi halde yargic ne kadar ideolojik ve siyasi
goriislerini 6n plana ¢ikaran bir saikle hiikiim verirse kararin gerekcesi ve dolayisiyla
anayasaya uygunluk denetiminin kendisi o kadar hukukilikten uzaklasir ve kalitesi diiser.
Boylece anayasaya uygunluk denetimini gergeklestiren Anayasa Mahkemesinin konumu

mesruiyet tartismalari esliginde sorgulanmaya baglanir.

Ote yandan Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerine iliskin bu &zellikleri
belirtilirken gerekgenin kati ve statik bir yapilanmaya sahip olmadigi da sdylenmelidir.
Aksine genel olarak mahkeme kararlarinda oldugu gibi Anayasa Mahkemesi kararlarinin
da gerekgeleri oldukca esnek bir yapiya ve degerlendirmelere uygun oldugu sdylenebilir.
Zira Anayasa yargiglarinin her biri farkli bir zihin diinyasina sahiptir. Dolayisiyla anlam
diinyalar1 ve buna bagli olarak yorumlama faaliyetleri sonucunda beliren iradeleri
degisebilmektedir. Dolayisiyla anayasaya uygunluk denetiminin yargiglarin yorum giiciiyle
iliskili olarak beliren bir izafi nitelik tasidigi sOylenebilir. Nitekim Gozler’in de belirttigi
gibi Anayasa Mahkemesi kararlarini oybirligi ile degil oy coklugu ile alir. Karara
muhalefet gosteren Mahkeme iiyeleri karar iliskin kendi iradelerini yansitan karsi oy
yazabilmektedirler. Hatta cogunluga katilan iiyeler dahi Anayasa normunu diger liyelerden

farkli sekilde yorumlayabilmektedirler.*”!

Su halde gerek¢e kisminin hilkkmiin dayanagini
teskil ettigi diislintildiigiinde bu boliimiin belirli bir esnek 6zelligi gostermesi gerektigi de
kabul edilmelidir. Ancak bu gerekg¢enin anayasal ve bu kapsamda hukuksal diizenin disina
savrulmasina, bir diger anlamda hukuk ve mantiksal tutarliliktan uzaklagsmasina da yol

agmamalidir.

! Gozler, Anayasa Yargismnin Mesrulugu Sorunu, s. 139.
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2.2.5. Anayasa Mahkemesinin Karar Gerekcelerinin Baglayiciigi Sorunu

2.2.5.1. Genel Olarak

Bir hukuk devletinde bagimsiz ve tarafsiz yargi organlarinin verdigi kararlar hukuk
diizeninin isleyisi i¢in 6nem tasir. Hukuk diizeninin toplumsal ve siyasal yasamin {izerinde
temellendigi zemin oldugu diisiiniildiigiinde bu 6nem daha da artmaktadir. Dolayisiyla
Anayasanin 138. maddesinde bir yandan mahkemelerin bagimsizli§i ve tarafsizlig
diizenlenirken diger yandan mahkeme kararlarinin devlet ve bireyler {izerinde baglayici
ozelligi vurgulanmustir. Iste Anayasa Mahkemesi de bir yargi organi olarak konumu ve
islevi ile deyim yerindeyse hukuk diizeninin agirlik merkezinde bulunur. Boylece Anayasa
Mahkemesi anayasal ve buna bagli olarak gelistirilen hukuksal diizenin en Onemli

gilivencesini olusturmaktadir.

O halde Anayasa Mahkemesi kararlarinin bazi acilardan Ozellik gostermesi
kacinilmazdir. Zira Mahkeme kararlariin etkin ve fonksiyonel olmasi gerekir. Nitekim bu
dogrultuda Anayasanin 153. maddesinde Anayasa Mahkemesi kararlarinin hem kesinligi
hem de baglayicihign ayrica vurgulanmistir. Ozellikle Anayasa Mahkemesi kararlarinimn
kesinligi ve baglayicilii Mahkemenin yargisal giiciiniin esasini olusturmaktadir. Ciinkii
yukarida da deginildigi gibi Anayasa Mahkemesi kararlar1 bir taraftan kuvvetler ayriligina
gore sekillenen iktidar ve degisik goriiniim bicimlerini baglayarak yatay etkisini
gostermekte diger taraftan bireyleri de baglayarak dikey etkisini géstermektedir. Gergekten
de Anayasa Mahkemesi kararlarinin gerek erga omnes etkisi gerek res judicata ve buna

bagli olarak baglayici etkisi s6z konusudur.

Ote yandan yukarida da deginildigi gibi Anayasa Mahkemesi kararlar1 gerek¢e ve
hiikiim fikras1 olmak tiizere iki ana bdliimden olusur. Nitekim Anayasanin 141. maddesinin
ticiincti fikrasina gore “biitiin mahkemelerin her tiirlii karar1 gerekgeli olarak yazilir”
diizenlemesi yer almaktadir. Anayasa Mahkemesi de yargi organi olarak adi lizerinde bir

mahkeme olduguna gore Anayasa Mahkemesinin gerekgesiz bir karar1 zaten
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diisiiniilemez.*’”> Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi kararlari da gerekce ve hiikiim
boliimlerinden meydana gelir. Gerekce boliimiinde Anayasa Mahkemesi hiikiimde ortaya
koydugu iradesinin hukuksal dayanagini aciklar. Burada Anayasa Mahkemesinden
anayasaya uygunluk denetimi siirecinde kanunun anayasa aykirt olup olmadigini

arastirirken hukuksal ve mantiksal tutarlilik igerisinde bir gerekce olusturmasi beklenir.

Aksi halde Anayasa Mahkemesinin hukuki statiisii tartisilmaya agilir. Ciinki
kanunlarin anayasaya uygunlugu denetiminde oOl¢li norm Anayasa normlari ve bu
normlarin beraberinde getirdigi Anayasal ilke ve degerlerdir. Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesi kanunlarin anayasaya aykiriligini arastirirken Anayasaya ve buna bagh olarak

sekillenen hukuk sistematigine uygun davranmalidir.

Stiphesiz bu durum Anayasa Mahkemesinin Anayasay1r yorumlama bi¢imi ile
yakindan ilgilidir. Burada Mahkeme bir yargi organi olarak verilmis yetkilere sahip
oldugunu ve dolayisiyla Anayasa ile kendisine yonelik c¢izilmis manevra alanim
genisletmemesi gerektigini anayasaya uygunluk denetimi siirecinin bagindan sonuna kadar
stirekli bir bicimde goz onlinde bulundurmalidir. Aksi halde Anayasa Mahkemesi hukuki
denetimi asip yerindelik denetimine kayar ki bu durum da beraberinde mesruiyet krizine
sebep olur. Nitekim bu dogrultuda ortaya ¢ikan yerindelik denetimi ve yargisal aktivizm

tartismalar1 anayasa yargismin sinirlarimi giindeme getirmektedir.*”?

Stiphesiz yukarida ayrintili olarak deginilen anayasa yargisinin sinirlarinin tespit
edilmesinin zor bir faaliyet oldugu kabul edilmelidir. Ancak burada bu sorunla da yakindan
ilgili olan ve Anayasa Mahkemesinin kararlarmin baglayiciligi ekseninde sekillenen bir
diger soruna da deginilmelidir. Gergekten de baglayici olan Anayasa Mahkeme kararlar
hiikiim ve gerekg¢e olmak iizere iki parcadan olusur. Peki, Anayasa Mahkemesinin verdigi
kararlarin hangi pargast baglayicidir veya her ikisi de baglayict midir? Bu gercekten

onemli bir sorundur. Ciinkii bu soruya verilecek yanit kanunlarin anayasaya uygunluk

472 Ayhan Doner, “Anayasa Mahkemesi Kararlariin Gerekgelerinin Baglayiciligina iliskin Bazi Sorunlar”,
Prof. Dr. Ergun Ozbudun’a Armagan Cilt 2, (Ed. Serap Yazici, Kemal Gozler, Ece Goztepe), (2008),
s. 219.

473 Nitekim As¢ioglu yargida gerekge sorununu tartistigi calismasinda “Anayasa Mahkemesi, kararlarmim bir
boliimiiniin ti¢-bes senede zor yazildigi ve yazilanlarin Anayasaya uygunluk denetimi yerine ¢ogun
’yerindelik denetiminin yapildig1’ izleniminin vermesi de gerekge bilincinin yerlesmemis oldugunun
kanitidir” demistir. Cetin Asgioglu, “Yargida Gerekge Sorunu”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, (48),
(2003), s. 110.

146



denetiminin karakteristik Ozelligini 6nemli oranda degistirecektir. Bdylece anayasa
yargisinin sinirlar1 sorunu ve bu sorun etrafinda beliren yerindelik denetimi ve yargisal
aktivizm sorunlari da baska bir diizlemde tartisilacaktir. O halde Anayasa Mahkemesi
kararlarmin hangi boliimiiniin baglayict oldugu sorusuna yanit verilmesi dnemlidir. Iste
asagida Anayasa Mahkemesi kararlarinin gerekcelerinin baglayiciligi sorunu ve bu soruna
bagl olarak ortaya ¢ikan diger sorunlar ele alinacaktir. Ancak oncelikle muhakeme hukuku

teorisinde karar gerekgelerinin baglayiciligi sorunu degerlendirilecektir.

2.2.5.2. Muhakeme Hukuku Teorisinde Karar Gerekg¢elerinin Baglayicihig:

Muhakeme hukuku teorisinde gerekce hiikiim fikrasi ile mahkemenin yargilama
stirecinde tespit etmis oldugu maddi vakalar arasinda adeta bir koprii islevini goriir. Burada
hiikme iligkin hukuki esaslar ortaya konulur. Mahkeme bu siireci kendiliginden yiiriitiir ve
hukuk kurallarin1 ve bunun nedenlerini gerekcede aciklayarak hiikmii insa eder. Mahkeme
hiikmiin gerekgesini hazirlarken igtihatlardan ve bilimsel goriislerden yararlanir ve beli bir
hukuksal tutarlilik igerisinde hareket eder. Bdylece hem mahkeme ve taraflar verilen
kararin dogru olup olmadigini daha acik gorebilmekte hem de temyiz siirecinde yliksek
mahkeme hiikmiin hukuka uygunlugunu rahat bir sekilde denetleyebilmektedir.*”* Peki, bu

sekilde muhakeme teorisinde 6nem ihtiva eden karar gerekceleri baglayicit midir?

Yukarida da deginildigi gibi bir kararin baglayicililigi kesin hiikiim etkisinin bir
tamamlayici 6zelligi niteligindedir denilebilir. Res judicata da denilen kesin hiikkmiin amac1
hukuki uyusmazligin kesin bir sekilde ¢6ziime kavusturulmasidir. Boylece istikrarli bir
sekilde hukuki belirlilik ve giiven ortamu saglanir.*’” Dar anlamda kesin hiikiim, hiikmiin
sadece maddi anlamda kesinlesmesini ifade ederken genis anlamda kesin hiikiim ise
hiikmiin maddi ve sekli anlamda kesinlesmesini ifade eder. Bu sekilde beliren kesin hiikiim
adli gercegi ortaya koyar. Nitekim Anayasanin 138. maddesi de buna bagli olarak
mahkeme kararlarina baglayicilik etkisi tanimistir. Bu durumda gelecek i¢in uyusmazligin

sona ermesi hukuki baris1 ve yargiya giiveni pekistirmektedir.*’®

4 Kuru, a.g.e., s. 2094-2095.
5 Kuru ve digerleri, a.g.e., s. 811.
476 pekcanitez ve digerleri, a.g.e., s. 712.
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Muhakeme teorisine gore maddi anlamda kesinlik ancak kararin hiikiim fikrasi i¢in
s0z konusudur. Dolayisiyla baglayicilik etkisi de sadece hiikiim fikrasi i¢in gegerlidir.
Buna bagl olarak hiikiim fikrasinda taraflarin talep sonuglari veya talep sonuclarindan
bazilar1 hakkinda olumlu veya olumsuz bir karar verilmemigse kendilerine iligskin herhangi
bir karar verilmemis konular agisindan maddi anlamda kesin hiikiim sart1 gerceklesmez. Su
halde hakkinda hiikiim fikrasinda belirli bir karar verilmemis hususlar baglayic1 6zellik
gostermez. Yani hiikkiim fikrasinin disinda, 6rnegin kararin gerekge kisminin baglayiciligi

yoktur.*”’

Ote yandan gerekcenin hiikmiin maddi anlamda kesinliginden tam olarak tecrit
edildigi de sdylenemez.*’® Kural olarak bir kararin gerekgesi kesin hiikkme dahil degildir;
ancak kimi hallerde kesin hiikmiin etkisini yalnizca hiikiim fikrasindan anlamak bir biitiin
olarak miimkiin olmayabilir. Ornegin hiikiim fikrasinin tam olarak acik ve anlasilabilir
olmadigt veya bir davanin neden reddedildigini anlamak i¢in gerekceye

basvurulmaktadur.*”

Kimi durumlarda da gerekge hiikiim fikras1 ile siki bir bag
icerisindedir. Ornegin bir davanin takas nedeniyle mi yoksa alacigin olmamas: sebebiyle
mi reddedildigi yalnizca gerekceye bakilarak anlasilabilir. Clinkii bu durum verilen
hiikmiin kesin hiikiim olma 6zelligini de degistirebilmektedir.**® Bununla birlikte belirtmek
gerekir ki kesin hiikme baglanan bir yargilamanin vakia tespitleri hiikkmiin gerekg¢esinde
bulunsa dahi kesin hiikmiin kapsamima dahil olmaz. Ote yandan her ne kadar gerekgede yer
alan vakia tespitlerinin kesin hiikmiin objektif kapsamina dahil olmadig1 kabul edilse de bir
diger davada celisik hiikiim verilmemesi i¢in maddi hukuka dayanilarak bdyle bir duruma

engel olunmaktadir.*®!

Goriildiigii gibi muhakeme hukuku teorisine gore her ne kadar karar gerekgelerinin
hiikiim fikrasi ile siki iliskisinden s6z edilse de bu durumun dogal bir sonug¢ oldugu kabul
edilebilir. Esasinda hiikmiin mahkemece hig¢bir ¢ekinceye yer birakmaksizin agik ve net bir
sekilde hazirlanmasi gerekir. Fakat kimi tereddiitlii hallerde gerekcenin agiklamasina
basvurulmasi da olagandir. Zira hiikimde varilan sonucun hukuki saglamasi gerekceye

bakilarak ancak yapilabilir. Ancak bu durum gerekcenin hiikiim fikras1 gibi kesin ve

47 Kuru ve digerleri, a.g.e., s. 823.

48 Kuru ve digerleri, a.g.e., s. 823.

79 pekcanitez ve digerleri, a.g.e., s. 716.

0 Bu konuda bkz. Pekcanitez ve digerleri, a.g.e., s. 716-717.
#1 pekcanitez ve digerleri, a.g.e., s. 717-718.
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baglayici oldugu anlamina gelmez. Ciinkii muhakeme hukuku teorisine gore mahkeme
kararinin metni biitlinsel olarak baglayic1 degildir; kararin yalnizca hiikiim fikrasi kesin

hiikiim (res judicata) niteligindedir ve buna bagli olarak baglayic1 etki gosterir.***

2.2.5.3. Anayasa Mahkemesinin Karar Gerekgelerinin Baglayicilig1 Sorunu

Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligina iliskin doktrinde ¢esitli
goriisler yer almaktadir. Hukuk ve siyasetin kesisiminde gorev yapan ve Anayasal ve buna
bagl olarak hukuksal mekanizmasinin isleyisi agisindan olduk¢a 6nemli bir konumda
bulunan Anayasa Mahkemesinin kararlar1 da hukuk diizeni agisindan dogal olarak biiyiik
Oonem tasimaktadir. Su halde Anayasa Mahkemesi kararlarina iligkin gerekgelerinin
baglayiciligi gibi 6nemli bir sorunun ¢ozliime kavusturulmasi gerektiginin kac¢inilmaz
oldugu soylenebilir. Zira bu sekilde karar gerekcelerinin baglayiciligi sorununun

beraberinde getirdigi tiirev sorunlarin da ¢oziimii kolaylagir.

Doktrindeki tartigmalara ve Anayasa Mahkemesinin bu konudaki goriisiine
gecmeden Once Anayasanin Anayasa Mahkemesinin kararlarinin baglayiciliina iliskin
diizenlemeye deginilmesi gerekir. Anayasanin 153. maddesinin birinci fikrasina gore
“Anayasa Mahkemesinin Kkararlar1 kesindir. Iptal kararlar1 gerekgesi yazilmadan
aciklanamaz” denilmektedir. Ayn1 maddenin son fikrasinda ise Anayasa Mahkemesi
kararlarinin baglayiciligina yonelik  “Anayasa Mahkemesi kararlar1 Resmi Gazetede
hemen yayimlanir ve yasama, yiiriitme ve yargi organlarini, idare makamlarin, gercek ve

tiizelkisileri baglar” diizenlemesi yer almaktadir.

Gortildiigii gibi Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayiciligini diizenleyen madde
metninde dogrudan Anayasa Mahkemesi “kararlari” denilmekte ve kararin herhangi bir
parcast Ozel olarak ifade edilmemektedir. Acaba buradaki ifadeden kararin gerekcesi de
dahil olmak {lizere Mahkemenin kararin biitiin olarak baglayict oldugu sdylenebilir mi?
Yoksa bu ifadeden muhakeme hukukun teorisi dogrultusunda yalmizca kararin hiikiim
fikrasinin kesin hiikiim teskil ettigi ve buna bagli olarak yalnmizca hiikiim fikrasinin
baglayict oldugu sonucu cikar mi? Iste asagida bu soruna iliskin gerek doktrindeki gesitli

goriislere gerek Anayasa Mahkemesinin goriisiine deginilecektir.

482 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslar, s. 490.
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2.2.5.3.1. Karar Gerekgelerinin Baglayic1 Oldugunu Savunan Goriisler

Doktrinde bazi yazarlar Anayasa Mahkemesinin kararlarinin gerekgelerinin de
baglayict oldugu savunmustur. Bu baglamda, Tandr ve Yiizbasioglu'na gore Anayasa
Mahkemesi kararlar1 gerekgeleri ile birlikte baglayici 6zellik tasir.**? Zira Federal Almanya
Anayasa Mahkemesinin istikrar kazanan igtihadina gore kararin temelini teskil eden
gerekceler (ratio decidendi) anayasanin yorumu dogrultusunda aciklamalar icerdikleri
derecede baglayici giice sahiptir. Federal Anayasa Mahkemesine gore kanun hiikkmii
gerekcelerden beliren anlam baglaminda veya kararin gerekgesi derecesinde anayasaya

uygundur yorumu kullanilmaktadir.***

Fransa’da ise karar gerekgesi karar normunun zorunlu destegi oldugu oranda
baglayicilik etkisine sahip olurlar. Bu baglamda mahkemeler bir kanunu Anayasa Konseyi
yorumuna gére uygulamak durumundadir.*® Dolayisiyla Caglar’a gore Tiirk Anayasa
Mahkemesi kanunlarin Anayasaya uygunluk denetiminde anayasaya uygun yorum
teknigini kullanirken karar gerekgelerinin baglayiciligt sorununu Federal Almanya
Anayasa Mahkemesi ve Fransiz Anayasa Konseyi uygulamalar1 ¢ergevesinde bir ¢6ziim

. . . .. 486
yontemi benimseyebilir.

Goren’e gore de Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayiciligr etkisi hiikiim fikrasi
ile smirlt degildir. Dolayisiyla kararlarin gerekgeleri de baglayici 6zellik gosterir. Zira
Anayasada bu soruna iligskin diizenlemede de ayrim yapilmamakta ve yalnizca Anayasa
Mahkemesinin “kararlarinin” baglayic1 oldugu belirtilmektedir. Bununla birlikte bir
mahkeme karar1 gerekce ve hiikiim boliimleri ile birlikte bir biitlin teskil eder. Su halde
Anayasa Mahkemesi kararlarinin da gerekceleri baglayici etki gosterir.**’Kaboglu da bu
dogrultuda Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin de baglayict etki gosterdigini
savunmaktadir. Buna gore baglayicilik etkisi karar gerekgelerini ve anayasaya uygunluk

sartlarini saglayan kararlar1 da yapilan yorumlari da kapsar.**®

* Tanor ve Yiizbasiogly, a.g.e., s. 554.

4 Bakir Caglar, “Anayasa Yargisinda Yorum Problemi Karsilastirmali Analizin Katkilar1”, idare Hukuku

ve ilimler Dergisi, 5 (1-3), (1984), s. 32.

Caglar, Anayasa Yargisinda Yorum Problemi Karsilastirmah Analizin Katkilari, s. 32.

Caglar, Anayasa Yargisinda Yorum Problemi Karsilastirmah Analizin Katkilari, s.33.

7 Goren, Anayasa Hukuku, s. 305.

“¥ Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 370. Ayrica bkz. Ibrahim O. Kaboglu, Anayasa Yargisi,
Ankara: Imge Kitabevi Yayinlari, 2007, s. 151.
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Yildirnm’a gore gerekge bir kararin dayanagini olusturan siitunlar niteligindedir.
Mahkeme ret veya iptal kararina ulagmak i¢in hukuki tartigmalari bu zeminde
yapilmaktadir. Dolayisiyla hilkme esas olusturan hukuki dayanaklar1 teskil eden
gerekcelerin hiikiimden ayri diisiiniilmesi miimkiin degildir. Zira Mahkeme Anayasanin
anlamim1  kararin gerekcesinde agiklar. Su halde Anayasa Mahkemesinin karar
gerekgelerinin bu denli 6nemi karsisinda karar gerekcelerinin baglayici oldugunun kabul
edilmesi ka¢inilmazdir. Bununla birlikte Anayasanin 153. maddesinde yer alan kararlarin
gerekcesi yazilmadan agiklanamayacagi diizenlemesi de kararlarin gerek¢e ve hiikiim
kisimlarinin birbirinden ayrilmayacagini ve buna bagli olarak gerekcelerin de baglayici

giice sahip oldugu sonucuna pozitif temel insa etmektedir.*®

Bununla birlikte karar gerekgelerinin baglayiciligi anayasaya uygun yorum
tekniginin kullanilmasi bakimindan da onem tasir. Eger burada gerekgenin baglayici
oldugu kabul edilmezse anayasaya uygun yorum teknigi anlamsizlagir. Dolayisiyla
anayasaya uygun yorumun yapilabilmesi i¢in de karar gerekgelerinin baglayict gii¢ etkisi
tagimasi zorunludur. Ciinkii bu tiir kararlarin hukuk diizeninde bir etki dogurabilmesi igin
gerekcenin baglayici olmasi sarttir. Ancak sliphesiz karar gerekcelerinin baglayicilig

sorununun kolay bir sekilde ¢oziimlenemeyecegi de kabul edilebilir.*

Ancak Yildirim’a gore Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi
beraberinde bazi sakincalar da getirmektedir. Anayasa Mahkemesi Anayasa’ya uygunluk
denetimi siirecinde yorum faaliyeti sonucunda Anayasanin ne oldugunu ortaya
koymaktadir. Hukukta istikrar ilkesi ise hukuk normlarinin yargi yerlerince serbest
yorumlanmasini sinirlamay1 6ngoriir. Nitekim temyiz incelemesi, igtihatlarin birlestirilmesi
hukuk normlarinin birden fazla yorumunu kisitlamayr hedefleyen araclardir. Iste bu
diisiince bigimi Anayasa Mahkemesinin yorum faaliyetine de aktarilabilir. Buna gore
Anayasa normlarinin yorumlanmasinda Anayasa Mahkemesinin iistiinliigli ve onceligi s6z
konusudur. Dolayistyla diger yarg: yerleri de bu yoruma bagl kalmalidir. Fakat bu sekilde
konumlandirilan istikrar ilkesi hukukun duraganlasmasima ve donuklagsmasina yol

acacaktir. Zira farkli yorumlar hukukun gelisimini saglar. Ancak Anayasa Mahkemesinin

9 Turan Yildirim, “Anayasa Mahkemesi Kararlarinin Baglayiciligi”, Argumentum, 3 (34), (1993), s. 603.
40 y1ldirmm, a.g.e., s. 603.
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karar gerekcelerinin baglayiciligi kabul edildiginde tek bir bakis agis1 cercevesinde

sekillenen yorum ile bagh kalinacaktir.*!

Saglam’a gore Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayici niteligine yer veren
Anayasanin 153. maddesi biitiin mahkeme kararlarinin baglayict 6zellik tagidigini belirten
138. maddenin son fikrasindaki diizenlemeden farkli ve 6zel bir kuraldir. 138. maddede
baglayicilik etkisi sadece yasama ve yiriitme ile idareye ilistirilmis durumdadir. 153.
maddenin son fikrasi ise baglayicilik etkisini ayrica yargi organi ve gergek ve tiizelkisilere
de uzatmistir. Bu durum Anayasaya uygunluk denetiminde Anayasa Mahkemesine yetki
tekeli saglamay1 hedeflemektedir. Dolayisiyla diger mahkemeler bu tekele uygun hareket

.1 492
etmelidir.

Bu baglamda Saglam 153. maddenin son fikrasinda diizenlenen baglayici 6zelligin
Anayasa Mahkemesi kararlarinin hiikiim fikrasinin yaninda gerekge icin de gegerli
oldugunu savunmaktadir. Nitekim Alman Anayasa Mahkemesi de kanunda herhangi bir
acik diizenleme yer almadig1 halde baglayicilik etkisini hitkme esas olusturan nedenler i¢in
de kabul etmistir. Ustelik 1982 Anayasasinin 153. maddesinin bu baglamda benimsedigi
sistem daha aciktir. Zira bu sisteme gore Anayasa Mahkemesi iptale kararlar1 gerekgeleri
yazilmadan agiklanamaz, iptal edilen hiikiim Resmi Gazetede yayimlanmakla yiiriirliikten
kalkar ve baglayicilik etkisi de Resmi Gazetede yayimlanmakla baslar. Su halde bu
diizenlemeden yola cikilarak gerekcenin, en azindan hiikkme esas olusturan kismuyla,

baglayici olacagi sdylenebilir.*”

Tezi¢ de Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerin baglayict oldugunu savunan
yazarlar arasinda yer almaktadir. Tezi¢’e gore baglayici giiclin sadece hiikiim fikras: ile
sinirlandirilmas1 yerinde degildir. Ciinkii Anayasa Mahkemesinin yaptig1 anayasaya
uygunluk denetimi sonucu ortaya ¢ikan kararlarin baglayiciligi gerekgeleri ile birlikte bir
biitiin teskil eder. Anayasa Mahkemesinin karar gerekgeleri iki agidan dnem ihtiva eder. i1k
olarak karar gerekgesi bir yasa kuralinin mahkemelerce nasil anlamlandirilmas: gerektigini

aciklar. Ikinci olarak ise kanun koyucuya gelecekteki diizenlemeler icin yol gdsterir. Su

“1yildinm, a.g.e., s. 604.

2 Fazil Saglam, “Yetki ve Islev Baglaminda Anayasa Mahkemesi’nin Yasama Yiiriitme ve Yarg: ile
Hiskisi”, Anayasa Yargisi Dergisi, 13, (1996), s. 57-58.

493 Saglam, Yetki ve islev Baglaminda Anayasa Mahkemesi’nin Yasama Yiiriitme ve Yarg ile iliskisi,
s. 58.
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halde Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin de karar ile bir biitiin olarak baglayici

ozellik tasidigi sdylenebilir.*™*

Doktrinde Armagan da Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici
oldugunu savunmaktadir. Buna gore kararlarin baglayicilik etkisi yalnizca hiikiim fikras:
ile sabit degildir. Zira Anayasa herhangi bir ayrim yapmadan Anayasa Mahkemesi
kararlarmin baglayici oldugunu diizenlemektedir. Dolayisiyla gerek mahkemeler gerek
idari makamlar diizenlenmis kanunlara oldugu gibi Anayasa Mahkemesi kararlar1 ile de
bagl olacaktir. Burada Anayasa Mahkemesi kendi kararini degistirmedigi veya kararmi

kaldirmadig siirece sdz konusu baglayicilik etkisini gostermeye devam eder.*”

Bu dogrultuda Aliefendioglu da Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin
baglayici oldugu goriisiine katilmaktadir. Ciinkii Anayasa, bir ayrima gitmeden Anayasa
Mahkemesi kararlarinin baglayici oldugunu belirtmektedir. Mahkeme kararlari ise gerekge
ve hiikiim fikras: ile bir biitiinliik teskil eder. Dolayistyla Anayasa Mahkemesinin de karar
gerekeelerinin baglayici 6zellik gostermesi gerekir. Burada baglayicilik bir kararin sonucu

icin gegerli oldugu gibi gerekgesi i¢in de gegerlidir.**®

Boyar ise Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligin1 anayasa
yargisinin  0zglin dogasindan kaynaklandigini belirtmektedir. Anayasaya uygunluk
denetimi sonucunda bir kanunun veya islemin anayasaya aykiri olup olmadigina yonelik
bir karara varilir. Burada beliren kararin hiikiim fikrasi ise normun anayasaya aykiri olup
olmadigini ortaya koyan kisimdir ve baglayici 6zellik tasir. Fakat bu baglayicilik etkisinin
somut olarak uygulamaya dokiilebilmesi i¢in s6z konusu kararin neden verildiginin
bilinmesi gerekir. Dolayisiyla bir Anayasa Mahkemesinin uygulanmaya dokiilebilmesi
gerekgenin de hayata gecirilmesine baglhidir. Su halde Anayasanin en 6nemli yorumcusu
konumunda bulunan Anayasa Mahkemesinin kararlar1 gerekceleriyle birlikte baglayic

giice sahiptir.*”

% Erdogan Tezig, “Tiirkiye’de Siyasal Diisiince ve Orgiitlenme Ozgiirliigii”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 7,
(1990), s. 46.

4% Servet Armagan, Anayasa Mahkememizde Kazai Murakabe Sistemi, istanbul: Cezaevi Matbaasi,
1967, s. 149-150.

4% y1lmaz Aliefendioglu, Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, Ankara: Yetkin Yaymnlari, 1996,
s. 294-295.

7 Oya Boyar, Anayasal Uyusmazliklarda Yorum, Yaymmlanmamis Doktora Tezi, Marmara Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2008, s. 302.
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Bununla birlikte bir yargicin esas énemli gérevi hukuku yorumlama faaliyetidir.
Boyar’a gore buradaki yorumlama faaliyeti hukuki diizenlemede bulunmayan bir hususu
yaratmak veya hukuk metnini yeniden yazmak olarak degerlendirilmemelidir. Mahkeme
yorum faaliyeti sonucunda var olan hukuki metne somut diizenlemeler ve islemler
baglaminda anlam kazandirmaktadir. Dolayisiyla yorum bir yargisal siire¢ olan anayasaya
uygunluk denetiminin de temel unsuru niteligindedir. Ozellikle bu durum anayasa
yargilamasinda daha ¢ok 6nem ihtiva eder; zira Anayasa Mahkemesi kararlar1 erga omnes
etki gosterir. Su halde Anayasa Mahkemesi karar gerekgelerinin baglayict 6zellik
gbstermesi anayasa yargisinin dogasindan kaynaklanmaktadir.*”® Ciinkii diger hukuk
dallaria, soézgelimi 6zel hukuk davalarinda sadece hiikiim fikrasina baglayic1 etki
taninmas1 olagan karsilanabilir. Zira burada hukuki uyusmazlik taraflar arasinda ortaya
¢ikmig ve mahkeme bu baglamda uyusmazligr ¢6ziime kavusturmustur. Oysa Anayasa
Mahkemesi kanunlarin anayasaya aykiri olup olmadigimi denetlemektedir. Bu siirecte
Anayasa Mahkemesi bir normun Anayasaya uygun olarak nasil yorumlanmasi gerektigini
de aciklar. Bundan 6tiirlii Anayasa Mahkemesi kararlar biitliniiyle baglayici etkiye sahiptir.
Ote yandan baglayicilik hususunda, karsilastirmali hukukta bizim de dahil oldugumuz
Kelsen modeli anayasa yargisinin bulundugu iilkelerde, kararin gerekge ile hiikiim fikrasi

bsliimleri arasinda bir ayrim s6z konusu degildir.*”

Doktrinde Memis’e gore, gerekcesi Anayasa Mahkemesi kararinin Anayasal
giiciinii olusturur. Mahkeme Anayasanin ne oldugunu gerekcede ortaya koyar. Gerekge
hiikiim fikrasinin dayagini olusturan temel “siitunlardir”; bu hukuki dayanaklarin hiikiim
fikrasindan ayr1 disiiniilmesi miimkiin degildir. Dolayisiyla bu denli énem arz eden
Anayasa Mahkemesi karar gerekgelerinin  baglayic1 etki goOstermesi gerektigi
sdylenebilir.”® Ancak bir goriis gerekcenin baglayici etkisinden ¢ok “yol gosterici” ve
“aciklayict” islevinden s6z etmektedir. Aksi goriis ise Anayasanin 153. maddesinin son
fikrasinin gerekge ve hiikiim fikrasi ayrimi yapmadan yalnizca “kararlar”a baglayict
etkinin tanindiginm1  kararlarin  hilkkim ve gerekge ile bir biitiin olusturdugunu
savunmaktadir. Sorunun ¢6zimii i¢cin ise Alman ve Fransiz sistemlerinin benimsedigi

yontem takip edilebilir. Nitekim Federal Anayasa Mahkemesine gore hilkme dayanak

498 Boyar, a.g.e., s. 302-303.

499 Boyar, a.g.e., s. 303-304.

3% Emin Memis, “Yasalarin Anayasaya Uygun Yorumunda Danistay Yargicinin Anayasa Yargici Islevini
Yiiklenmesi (Karsilastirmali Hukuk Analizleri)”, Damistay ve idari Yargi Giinii 135. Y1l Sempozyumu,
Danistay Tasnif ve Yayin Biirosu Yaymlar1 No: 68, 2003, s. 54.
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olusturan gerektirici nedenler hiikiim fikrasina dahildir. Dolayisiyla anayasaya uygun
yorum kararin baglayici etkisinden yararlanir; yani buna 6zel baglayict etki taninir. Su
halde Tiirk Anayasa Mahkemesinin yorumu da gerek¢e boliimiinde yogunlasir. Burada
gerekcedeki Anayasaya uygun yorumlar “meali” teskil eder; boylece metne ilistirilen ve bu
sekilde olusan gerekgeler baglayict olur. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin anayasaya

uygun yorumu diger mahkemeler bakimindan baglayicilik tagir.”"

Su halde Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindan Anayasa Mahkemesinin
karar gerekcelerinin baglayici oldugu sonucu ¢ikarilabilir. Zira Anayasa Mahkemesinin
iptal kararlar1 gerekgesi yazilmadan agiklanamaz, iptal edilen normlar Resmi Gazetede
yaymmla ortadan kalkar ve baglayicilik etkisi de buradaki “yayimla” baslar. O halde
gerekce, en azindan hiikkme esas olusturan kismi ile baglayict Ozellik tasidigi

soylenebilir.”*

Doktrinde Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayict oldugu goriisiine
Hekimoglu da katilmaktadir. Hekimoglu’na gére Mahkemenin verdigi kararlarin gerek
sonucu gerek gerekgesi ile yasama ve yliriitme organlar1 baghdir. Clinkii hiikiim sonucu ve
gerekcede yer alan aciklama ve degerlendirmeler yasama organina ayni konuya iliskin
yasama faaliyetinde bulunurken neleri géz oniinde bulundurmasi gerektigine yonelik yol
gosteren temel ilkeler niteligindedir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin iptal ettigi bir
kanun hiikmiine iliskin iptal kararinin hiikiim fikras1 ile gerekg¢esi bundan sonraki yeni

. . . . . . 503
diizenlemeye yonelik yasama yetkisinin sinirin1 gosterir.

Kanadoglu da Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayic1 oldugunu
goriisiine katilmaktadir. Buna gore Anayasa Mahkemesi kararlari, Anayasanin agik hiikmii
geregi anayasaya uygunluk denetimi siirecine konu somut olay1 asan bir sekilde baglayici
etki gosterir. Devlet organlar biitiin eylem ve islemlerinde Anayasa Mahkemesi i¢tihadini

dikkate almak durumundadir. Bu durumda Mahkemenin karar gerekgelerinin baglayici

1 Memis, Yasalarn Anayasaya Uygun Yorumunda Damstay Yargicimin Anayasa Yargic Islevini
Yiiklenmesi (Karsilastirmalh Hukuk Analizleri), 54-55.

32 Memis, Yasalarn Anayasaya Uygun Yorumunda Damstay Yargicimin Anayasa Yargic Islevini
Yiiklenmesi (Karsilastirmalh Hukuk Analizleri), 57-58. Bu konuda ayrica bkz. Emin Memis,
Anayasaya Uygun Yorum, istanbul: Filiz Kitabevi, 2007, s. 195-202.

% Mehmet Merdan Hekimoglu, Alman Hukuku Isiginda Tiirk Anayasa Yargismin Hukuki Boyutlari,
Ankara: Detay Yaylari, 2004, s. 268-271.
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olmas1 kagmilmazdir. Zira anayasa hukukunun somutlastirilip igeriginin belirlenmesi salt
Mahkeme kararlarmin hiikiim fikrasina indirgenemez. Bu bakimdan kararlarin gerekgeleri
islevseldir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin kararlarinin baglayiciliginin incelenen
somut olay1 asacak sekilde devlet organlari agisindan baglayict etki gdstermesi igin

kararlarin dayandig1 gerekgelerin de baglayici olarak kabul edilmesi gerekir.”™*

Ancak Kanadoglu’na gore Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinde Mahkeme
tarafindan yapilan biitiin yorum ve degerlendirmelerin baglayict oldugunun ileri siiriilmesi
dogru bir yaklasim degildir. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi kararin1 olustururken
gerekcedeki baglayici olmasi gereken gorlis ve degerlendirmeleri Mahkemenin kendisi
belirleyebilmelidir. Stiphesiz burada Mahkemenin keyfi yorum ve agiklamalarma da
baglayict etki taninmamalidir. Esasinda bu tiir ifadelerin dogru olup olmadigina
bakilmaksizin gerekcede yer verilmemesi en dogru olandir. Fakat uygulamada Anayasa
Mahkemesi kararlar1 olduk¢a hacimli sayfa sayisindan olusabilmektedir; boylece hiikiim
sonucuyla ilgili olmayan agiklama ve degerlendirmelerin kararda bulunmasi da kaginilmaz
olmaktadir. Dolayisiyla boyle bir durum karsisinda Mahkeme karar gerekgelerindeki
yorum ve degerlendirmelerin bir biitiin olarak baglayici olarak kabul edilmesi sakincali
olabilir. Zira aksi takdirde anayasa yargis1 kurucu iktidar benzeri bir konuma yiikseltilmis

olunur.”®”

Su halde Anayasa Mahkemesi bir kanun hiikmiiniin genel ilkeler igeren Anayasaya
uygulugunu denetleyen bir organ olarak disiintldiiglinde Mahkemenin karar
gerekeelerinin ilgili alanda yer alan tiim diger yargisal kararlar1 dnceden belirledigi sonucu
cikarilamaz. Bu agidan Anayasa Mahkemesi karari ile ne derece bagli olduklarina bu
baglayici etkiye muhatap kisi ve organlar karar vermelidir. Bu baglamdaki son s6z ise
stiphesiz Anayasa Mahkemesine ait olmalidir. Nitekim anayasa sikayeti yolu bu dogrultuda
faydalidir. Cilinkii bu yolla Anayasa Mahkemesi, daha dnce verdigi bir kararinin baglayici
etkisine aykir1 davranilmasinin gercek anlamda hatali olup olmadigina karar verebilecek ve
boylelikle diger yiliksek mahkemeler ile arasinda gelisen goriis bagdasmazliklarin

06

cozebilecektir.”® Dolayistyla Kanadoglu, bir yandan Anayasa Mahkemesinin karar

gerekgelerinin baglayicit oldugunu savunurken diger yandan oOzellikle Alman Federal

3% 0. Korkut Kanadoglu, Anayasa Mahkemesi, istanbul: Beta Yayinlari, 2004, s. 278.
% Kanadoglu, a.g.e., s. 277.
2% Kanadoglu, a.g.e., s. 277.
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Anayasa Mahkemesinin bu konudaki igtihatlar1 ¢ercevesinde gerekgedeki biitiin goriis,
yorum ve agiklamalarin baglayic1 olarak ozellik gostermemesi gerektigini ortaya
koymaktadir. Gergekten de bu goriisiin bir biitiin olarak kara gerekgelerinin baglayici
oldugunu savunan goriisler karsisinda daha tutarli ve anlamli oldugu sdylenebilir. Ancak
karar gerekgelerindeki degerlendirmelere iliskin bdylesine bir ayrimin uygulamada fiilen
ne Olgiide yapilabilecegi ayr1 bir sorundur. Bu duruma, soruna karsilastirmali hukuk

cercevesinde yaklagim boliimiinde ayrintili deginilecektir.

Gorildigii gibi doktrinde Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayici
oldugunu savunan yazarlarin dayandigi bazi esaslar s6z konusudur. Buna gore karar
gerekgeleri hiikiim fikrasinin hukuki dayanagini teskil etmektedir. Anayasa Mahkemesi
Anayasay1 yorumlayarak Anayasal normlarin ne anlama geldigini kararin gerek¢esinde
aciklamaktadir. Dolayisiyla kararin gerekcesi kararin anayasal giiclinii ortaya koymaktadir.
Zira burada kararda varilan sonuca ni¢in ve nasil ulasildig belirtilir. Boylece bir yandan
anayasal normlar anlamlandirilirken diger yandan kanun koyucuya yol gosterilmektedir.
Dolayisiyla gerekge karardan ayri olarak diisiiniilemez. Su halde gerekcenin baglayici etki

gostermesi anayasa yargisinin bir dogal sonucudur.

Ote yandan Anayasa Mahkemesi Kkararlarmin baglayicihigmi diizenleyen
Anayasanin 153. maddesi de karar gerekgelerinin baglayici olduguna hukuki agidan pozitif
temel olusturmaktadir. Ciinkii bu maddeye gére Anayasa Mahkemesi kararlar1 kesindir ve
Mahkemenin verdigi iptal kararlar1 gerekg¢esi yazilmadan agiklanamaz. Kanunun iptaline
iliskin karar Resmi Gazetede yayimlandig: tarihte yiiriirliikten kalkar ve baglayici etki de
Resmi Gazetede “yayimm” ile birlikte baslar. Son fikrada ise “Anayasa Mahkemesi
kararlar1” denilerek gerekce ve hiikiim fikrasi seklinde herhangi bir ayrima tabi tutulmadan
kararin biitiiniine baglayici gii¢ atfedilmektedir. Su halde hiikiim fikras1 ve gerekgesi ile bir
biitiin olugturan Anayasa Mahkemesi kararlar1 gerekg¢e hiikiim fikrasi ayrimi gozetilmeden
baglayict etki gosterdiginin kabul edilmesi gerekir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi

kararlarinin gerekgelerinin de baglayici oldugu sdylenebilir.

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayic1 olmadigini
savunan yazarlar da bu kanaatlerine iliskin baz1 dayanaklar ortaya koymaktadirlar. Asagida

bu goriislere yer verilecektir.
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2.2.5.3.2. Karar Gerekgelerinin Baglayic1 Olmadigini1 Savunan Goriisler

Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligi sorunu Anayasa
Mahkemesinin anayasal konumuna iliskin diger sorunlardan soyut veya baska bir deyisle
tekil bir sorun degildir. Hukuk ve siyasetin kesisimindeki kaygan ve tartismali bir zeminde
kanunlarin anayasaya uygunluk denetimini saglayan Anayasa Mahkemesinin karar
gerekeelerinin baglayiciligi sorunu ¢oziim yontemine bagl olarak deyim yerindeyse diger
anayasal tartismalara yol acabilecek dogurgan bir sorundur denebilir. Nitekim Anayasa
Mahkemesinin kanun koyucu gibi hareket etmesi ve anayasaya uygun yorum gibi sorunlar
karar gerekgelerinin  baglayict olup olmamasina gore tiirev sorunlar olarak
belirebilmektedir.”®’ Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligt
sorunun bu denli dnemli bir nitelikte olmasi hakli olarak doktrinde gesitli goriislere sebep
olmustur. Bu baglamda doktrinde Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayici
oldugunu savunan yazarlar oldugu gibi karar gerekgelerinin baglayici olmadigini savunan

yazarlar da bulunmaktadir.

Doktrinde Ozbudun Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici
olmadigini savunmaktadir. Buna gore gerekcelerin baglayici oldugunun kabul edilmesi
beraberinde ¢Oziilmesi miimkiin olmayan sorunlar getirecektir. Zira Anayasa
Mahkemesinin kararlart ¢ogunlukla tiyelerin farkli gerekcelerle ¢ogunluga katilmalar
seklinde vuku bulur. Dolayisiyla burada hangi gerek¢enin {istiin ve baglayici tutulmasi
gerektigi baska bir sorun olarak belirir. Ikinci olarak Anayasa Mahkemesi karar
gerekeelerinde hukuk disiplininden uzak, sosyolojik, felsefi, tarihsel ve siyasal analizlere
yer verebilmektedir. Dolayisiyla karar gerekgelerinin baglayici oldugunun kabul edilmesi
gerek devlet hayatin1 gerek Anayasanin 153. maddesinin son fikrasinda gegen ‘“‘gercek

kisilerin” diisiinsel hayatini ve ifade 6zgirliigiinii kisir bir dolambagh déngiiye sokar.”®®

Ote yandan Ozbudun’a gére Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin “yasama
etkinliklerini yonlendirme islevi de” gorecegi iddiast toplumsal diizlemde hukuki
dinamizmin gelisimini dondurur ve Anayasa Mahkemesinin pozitif kanun koyucu

konumuna gelme risk ve tehlikesi ortaya ¢ikar. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi bir

7 &zbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 453.
% Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 453.
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Mahkeme olarak anayasal konumu geregi adli, idari ve askeri olmak iizere diger yargi
kollarinin tist bir temyiz mercii degildir. Dolayisiyla gerekcelerin baglayict olarak kabul
edilmesi diger mahkemeler bakimindan nasil isleyecegi ayr1 bir sorun olarak ortaya ¢ikar.
Zira gerekgelerin baglayiciliginin diger mahkemeler agisindan anlami ve miieyyidesi ne
sekilde ¢oziimlenecektir? Su halde en mantikli ¢6ziim Anayasa Mahkemesi kararlarinin
gereclerinin baglayici olmadiginin, bir diger sdylemle yalnizca hiikiim fikrasinin baglayici

oldugunun kabul edilmesidir.””

Erdogan’a gore Anayasa Mahkemesinin karar gerekceleri baglayici degildir. Genel
olarak uygulanabilirlik niteligi kararin hiikiim fikras1 i¢in gecerli olur. Dolayisiyla
baglayict 6zelligin yalnizca hiikiim fikrasina tanimmasi dogaldir. Ancak eger Anayasa
Mahkemesinin karar gerekgeleri baglayici olursa o zaman da birden ¢ok gerek¢eden
hangisine baglayic1 etki taninmasi gerektigi sorunu ortaya ¢ikar. Boylece kararin
uygulanmasi fiilen imkansiz olur. Gerek¢e somut davanin bir yandan taraflarini tatmin
etmek diger yandan kimi durumlarda dolayli olarak pozitif hukuk diizenlemeleri yapacak
organlara yol gostermektir. Dolayisiyla yasama organi yasama faaliyeti siirecinde
gerekceden yararlanabilir; ancak bu gerekcenin baglayici oldugu anlamina gelmez. Aksi
hal “yetkiler ve islevler ayriligi” ilkesine aykir1 olur; zira bdyle bir sonug¢ Anayasa
Mahkemesini yasa-koyucu statiisiine yiikseltir. Bdyle durumlar ise Anayasanin 153.
maddesinin ikinci fikrasindaki “kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol

acacak bi¢imde hiikiim tesis edemez” diizenlemesine aykirilik teskil eder.’"”

Gozler de Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayict olmadigini
savunan yazarlar arasinda yer almaktadir. Buna gére muhakeme hukuku teorisinde maddi
anlamda kesin hiikiim etkisi yalnizca kararin hiikiim fikras1 i¢in gegerlilik tasimaktadir.
Dolayisiyla ancak kararin hiikiim fikras1 baglayic1 giice sahiptir. Bu durumda karar
gerekeesinin kesin hiikiim etkisi, yani baglayiciligi s6z konusu degildir; zira muhakeme
hukuku teorisinde karar gerekgesi kesin hiikiim teskil etmez. Su halde Anayasa Mahkemesi
kararlarinin da maddi anlamda kesin hiikiim etkisi gosterdigi, bu baglamda baglayici
oldugu aciktir. Ancak muhakeme teorisinde oldugu gibi Anayasa Mahkemesinin de

yalnizca hiikiim fikrasi kesin hiikiim giiciine ve bu dogrultuda baglayici giice sahiptir.

509 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 454.
219 Mustafa Erdogan, Anayasa ve Ozgiirliik, Ankara: Yetkin Yaynlari, 2002, s. 120-121.
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Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi kararlarinin gerekgesi baglayici giice sahip degildir; zira

bir mahkeme kararinin gerekgesi kesin hiikiim (res iudicata) niteliginde degildir.’"'

Doktrinde Arslan’a gore de Anayasa Mahkemesi kararlarinin gerekgeleri baglayici
degildir. Anayasa Mahkemesinin bir hukuk kuralin1 neden iptal edip etmedigi ancak
akademik bir tartismanin konusu olabilir. Mahkemenin verdigi karar gerekgeleri yeni bir
diizenleme yapma siirecinde yasama organina veya bir normun yorumlanmasi faaliyetinde
diger mahkemelere ve uygulayicilara yardimer olabilir. Ancak gerekce bu durumun 6tesine
gecemez. Zira karar gerekgelerinin de baglayict oldugunu savunmak iginden ¢ikilmaz

sorunlara yol acar.”"?

Arslan’a gore gerekcenin de baglayici oldugunun savunulmasi en az iki sebepten
otiirii yerinde degildir. ilk olarak Anayasa Mahkemesi kararlarinda kimi durumlarda birden
cok gerekce yer alabilir. Burada bazen bu gerekgeler birbiriyle ¢elisebilir, hatta catisabilir.
Zira karar alim siirecinde g¢ogunluk goriisiine katilan tiyelerin gerekgeleri de kendi
icerisinde birka¢ gruba ayrilabilmektedir. Bu durumda bu gerekcelerden hangisinin
baglayict oldugu kabul edilecektir? Dolayisiyla bu sorun gerekgenin baglayiciligini
uygulamada imkansiz hale getirecektir. Ikinci olarak gerekgenin baglayici olmasi
egemenligin Anayasa Mahkemesine devredilmesine yola agacaktir. Bu durumda ise
anayasanin yorumlanmasi faaliyeti Anayasa Mahkemesinin kontroliindeki “tekele”
doniisiir. Ozellikle yasama organmni Anayasa Mahkemesinin yorumlar1 ile baglamak
Mahkemenin “yasa koyucu konumuna” gelmesi anlamini tasir. Boyle bir durumda yonetim

sekline artik demokrasi denemez; ancak jiiristokrasi denilebilir.”"?

Ote yandan Arslan 2004 yilinda Anayasanin 90. maddesine eklenen “usuliine gore
yiriirliige konulmus temel hak ve Ozgiirliiklere iliskin milletlerarast andlagmalarla
kanunlarin ayn1 konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda
milletlerarasi antlagsma hiikiimleri esas alinir” diizenlemesi karsisinda Anayasa Mahkemesi

kararlarinin gerekcelerinin de baglayict oldugu tezinin tamamen dayanaksiz hale geldigini

! Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 437. Ayrica bkz. Gozler, Anayasa Hukukunun Genel
Esaslari, s. 490.

312 7iihtii Arslan, “Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi”, Prof. Dr.
Ergun Ozbudun’a Armagan, Cilt II, Anayasa Hukuku, (Ed. Serap Yazici, Kemal Gozler, Ece
Goztepe), Ankara: Yetkin Yayinlari, 2008, s. 64.

13 Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 64.
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ileri slirmiistiir. Buna gore eklenen yeni diizenlemenin muhatab1 biitiin mahkemelerdir.
Mahkemeler Anayasa Mahkemesince anayasaya uygun goriilerek iptal edilmeyen bir
kanunu temel haklara yonelik milletleraras1 sozlesmelere aykir1 gordiiklerinde
uygulamayacaklardir. Su halde Anayasa Mahkemesinin “anayasa uygun yorumunun”

pratik bir kiymeti yoktur.”"

Doktrinde Hakyemez de Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici
olmadigin1 savunmaktadir. Buna gore gerekcelerin baglayict olarak kabul edilmesi
durumunda ortaya ¢ikacak sorunlar diisiiniildiigiinde gerekcelerin baglayiciligini 6nsel
olarak kabul etmek miimkiin degildir. Gerek¢e ancak yasama organi i¢in “aydinlatma veya
yol gostericilik” seklinde bir etkiye sahiptir. Burada “dikkate alma” ile “baglayicilik” farkl
seylerdir. Karar gerekceleri baglayict kabul edildiginde Anayasa Mahkemesi hukuk
diizeninde yegéane karar belirleyici konumuna gecebilir. Dolayisiyla karar gerekcelerinin

baglayici olduguna yénelik goriisler yerinde degildir."

Hakyemez Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin neden baglayici olmadigini
savunurken gesitli argiimanlar dne siirmektedir. Ilk olarak, muhakeme teorisine gore bir
kararin hiikiim fikras1 ve gerekgesi birbirinden farklidir. Hukuki uyusmazligi mahkeme
kararinin hiikiim fikrasi nihai olarak ¢6zmektedir. Mahkeme son soziinii hiikiim fikrasinda
sOyledigi i¢in kararin bu kismi1 baglayici 6zellik tagir. Bu muhakeme teorisinin de dogal bir
sonucudur. Dolayisiyla Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindan hem hiikiim hem de
gerekgenin baglayict oldugu sonuncunun ¢ikarilmasi yerinde degildir.516 Bununla birlikte
mahkeme kararlariin gerekceli olmasi yargilamanin “hukukilik” niteligi ile dogrudan
ilintilidir; buradan amag keyfilige yer verilmemesidir. Anayasa Mahkemesinin de verdigi
kararlarin yalnizca hiikiim fikras1 baglayicidir; kararin hukuki altyapisini teskil eden
gerekce boliimii ise ancak yapilmis bir yorum seklinde yol gosterici olabilir. Dolayisiyla

kararin kesin olduguna iligkin 153. maddenin birinci fikrasinda yer alan diizenlemeden

54 Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 65. Bu
dogrultuda Danigtay 10. Dairesi 24.8.2006 tarihli yiiriitmeyi durdurmaya iliskin kararinda Anayasa
Mahkemesinin dnceden anayasaya aykir1 gérmeyip iptal etmedigi bir kanunu Avrupa insan Haklan
Sozlesmesine aykir gorerek uygulamamaya yonelik kanaat belirtmistir. Bu konuda bkz. Arslan, Anayasa
Mahkemesinin Yorum Tekeli, s. 65. Karar i¢in bkz. Danistay 10. Dairesi, E. 2006/4503, K.T. 24.8.2006.

1 yusuf Sevki Hakyemez, “Anayasa Mahkemesi Karar Gerekgelerinin Baglayiciligi Sorunu”, Prof. Dr.
Ergun Ozbudun’a Armagan, Cilt II, Anayasa Hukuku, (Ed. Serap Yazici, Kemal Gozler, Ece
Goztepe), Ankara: Yetkin Yayinlari, 2008, s. 382-383.

>1 Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicih@ Sorunu, s. 383.
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gerekgenin degil sadece hiikiim fikrasinin kesin hiikiim tegkil ettigi sonucu ¢ikarilmalidir.
Su halde kesin olan hiikiim fikrasi yalnizca baglayicidir ve uygulanmalidir; zira kimi
zaman onlarca sayfa siiren gerekceler uygulanabilir nitelikte degildir. Benzer sekilde “iptal
kararlar1 gerekcesi yazilmadan agiklanamaz” ifadesinden de gerekcenin baglayict oldugu
sonucu ¢ikarilmaz. Zira buradaki “iptal karar1” ifadesinden esasinda verilen iptal hiikmii
kastedilmektedir. Aksi halde buradaki iptal karar1 zaten gerek¢eyi de kapsamis olacakti ki,

bu durumda bu ciimlenin Anayasada bulunmasinin herhangi bir anlanu kalmazd:.”"”’

Ikinci olarak gerekgenin baglayict oldugu ¢ikarimma Anayasa Mahkemesinin bu
yondeki gorisiiniin dayanak yapilmasi da yerinde degildir. Zira Anayasa Mahkemesi
gerekcenin  baglayict olduguna yonelik goriisiinii yine kararlarinin  gerekgesinde
belirtmektedir. Dolayisiyla kararlarin gerekgesi baglayici olmadigina gore gerekgelerinin
baglayici oldugunun yine karar gerekgelerinde yer verilmesi tizerine gerekgelerin baglayici
olarak kabul edilmesi hukuken miimkiin degildir.”'® Diger yandan Anayasa Mahkemesinin
gerek gerekgenin baglayiciligi gerek baglayiciligin muhatabi noktasinda goriisii ¢ok acik
degildir. Zira Anayasa Mahkemesi gerekgelerin baglayiciligini kimi kararlarinda yalnizca
yasama, kimi kararlarinda yasama ve yiiriitme kimi kararlarinda ise tiim organlar icin
baglayici oldugunu savunmaktadir. Bazi kararlarinda ise 153. maddedeki baglayicilik
diizenlemesinden hareketle kimi kanunlar1 iptal etmesine ragmen gerekgelerin

baglayiciligini anmamaktadir.’"”

Uciincii olarak Anayasa Mahkemesi karar alirken kimi durumlarda bazi iiyeler
“degisik” veya “ek” gerekgelerle cogunluk goriisiine katilmaktadirlar. Eger karar
gerekeeleri baglayict olarak kabul edilirse bu durumda hangi gerekge kabul edilecektir.
Dolayisiyla gerekcelerin  baglayiciligi  sorununun bu tiirev sorunu da goz ardi
edilmemelidir.’®® Ote yandan Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin  baglayici
oldugu kabul edilirse bu baglayicilifa Anayasa Mahkemesinin kendisi de tabi olacak
midir? Eger bu kabul edilirse o zaman Mahkeme igtihadini artik degistirmeyecektir. Boyle

bir halde gerekgelerinin baglayici etkisinin anayasal anlamda ne denli dondurucu bir sonug

7 Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekgelerinin Baglayiciig Sorunu, s. 384.

% Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicih@ Sorunu, s. 385. Bu baglamda
ayni ¢ikarim igin ayrica bkz. Sami Selguk, “Basortiisiinde ‘Sanal Yasak’tan ‘Gergek Yasak’a Gerileme
(mi)?”, Radikal Gazetesi Yorum Sayfasi, 04.02.2008, (erisim 27.08.2015).

3% Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekgelerinin Baglayiciig Sorunu, s. 385.

> Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicih@ Sorunu, s. 386.
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ortaya ¢ikaracagi goriilebilecektir. Ancak burada Anayasa Mahkemesinin de katildig1 gibi
Mahkeme verdigi karar gerekgeleri ile bagh degildir. O halde ayni sekilde gerekceler genel
olarak baglayici etkiye sahip olmamas1 gerekir. Aksi takdirde Anayasa Mahkemesi “aktif
kural koyucu”, “hukuk diizeninin yegane belirleyicisi” konumuna yiikselecektir. Bu
sekildeki sonug ise bir demokratik hukuk devletinde asli kanun koyucu olarak yasama

organinin konumunu oldukea zedeler.’*!

Bununla birlikte karar gerekgelerinin baglayici olarak kabul edilmesi durumunda
gerekcelerin kimi zaman onlarca sayfadan olusabilmesi ve hiikiim sonucu ile dogrudan
ilintili olmayan “tespit ve degerlendirmelere” yer verilmesi de bir baska sorun teskil
edecektir. Burada hiikiimle ilgili olmayan ve hilkmii asan tespit ve degerlendirmeler de
baglayici olarak kabul edilecek midir? Dolayisiyla bu duruma bagl olarak uygulamada
sorun ¢ikacaktir. Bu sekilde giriftlesen sorun ise beraberinde “yargiclar hiikiimetine” yol
acacaktir. Oysa karsilastirmali hukukta da karar gerekgeleri bir biitiin olarak baglayici
kabul edilmemektedir.”*?Ayrica Anayasa Mahkemesi iilke igerisindeki hukuk diizeninde
biitlin mahkemeler bakimindan bir “yiiksek mahkeme” konumunda degildir. Dolayisiyla
Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin diger yargi diizenindeki mahkemeler icin
baglayici olmasina imkan bulunmamaktadir; zira diger yargi diizenindeki mahkemelerin

aksi yorumlarim 6nleyecek bir diizenek s6z konusu degildir.”*

Hakyemez Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayici olmadigina
yonelik gorlisiinii  savunurken ortaya koydugu savlarin bir de pozitif temelinin
bulundugunu ileri stirmektedir. Buna gére Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasindaki
“Anayasa Mahkemesi bir kanun veya kanun hiikmiinde kararnamenin tamamini veya bir
hiikmiinii iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol acacak
bigimde hiikiim tesis edemez” ifadesi bu pozitif temeli olusturmaktadir. Ciinkii bu
diizenlemeye gore Anayasa Mahkemesi bir kanun veya kanun hiikmiinde kararnameyi iptal
ederken karar gerekgesi araciligi ile kanun koyucu gibi hareket edip yeni bir uygulamaya

yol acacak sekilde hiikiim tesis edemez. Bu sekildeki c¢ikarim, Anayasa Mahkemesinin

32! Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicih@ Sorunu, s. 387-388.

522 Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayiciligi Sorunu, s. 391-392.

3 Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekgelerinin Baglayicihg Sorunu, s. 393-394. Nitekim
Hakyemez’in de belirttigi gibi uygulamada Danistay 8. Dairesi Anayasa Mahkemesinin yorumundan
farkli bir yorumla hareket edebilmektedir. Bu dogrultuda bir karar igin bkz. Danigtay 8. Dairesi, E.
1986/402, K. 1988/192.
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yasama faaliyeti siirecinde “negatif kanun koyucu” konumunda kalmasi gerektiginin
mecburi bir sonucudur.’* Gérildiigii gibi Hakyemez, Anayasa Mahkemesinin karar
gerekcelerinin baglayici olmadigina yonelik goriislinii ortaya koyarken olduk¢a kapsamli

ve hukuki agidan mantiksal tutarlilig1 saglam bir ¢erceve ¢izmektedir.

Doktrinde Doner de oOnemli c¢alismasinda Anayasa Mahkemesinin karar
gerekeelerinin baglayict olmadigint sdylemektedir. Diger biitin mahkeme kararlarinda
oldugu gibi Anayasa Mahkemesi kararlarinin da yalnizca hiikkiim fikrasi1 baglayici giice
sahiptir. Zira maddi anlamda kesinlik ancak hiikiim fikrasi i¢in s6z konusudur. Bununla
birlikte farkli gerekgelerle cogunluk goriisiine katilan iiyelerin gerekgelerinin  de
baglayicilig1 sorunu karsisinda karar gerekgelerinin baglayicilig: fiilen imkansizlasacaktir.
Dolayistyla gerekgeler ancak yol gdsterici, 151k tutucu ve agiklayict 6zellik tastyabilir.
Ancak siiphesiz gerekcenin baglayicilik noktasinda herhangi bir anlam ve yaptirimi yoktur.
Yani yasama organi1 yol gosterici olarak gerekceleri dikkate alabilir; ancak gerekcedeki
yorumlarla hukuken bagli degildir. Su halde gerekgelerin baglayici bir 6zelligi s6z konusu
degildir.”® Tiilen ise Anayasa Mahkemesinin karar gerekgesinde ortaya konan ve hiikiim
fikrasin esasin1 olusturan degerlendirmelerin  dikkate alinmasinin 6nemine vurgu
yapmaktadir. Nitekim Tiilen bu baglamda “Ciinkii, iptal edilen kanunun diizenledigi
alanda yeniden yapilacak olan yasal diizenlemede, iptal kararinin gerekgesi ile hiikiim
fikrasimin bir biitiinliik icinde dikkate alinmasi, bu diizenlemenin tekrar iptal edilmemesi
bakimindan kaginilmazdir. Béylece, sadece hiikiim fikrasin baglayici oldugu, iptal edilen
normun yiiriirliikten kalkmis oldugunun ilgililerce gozetilmesi halinde iptal kararinin
gereginin yerine getirilmis olacagi, bu nedenle de, iptal kararindaki gerekceler
gozetilmeden ayni konunun, ayt igerikte yeniden yasalastirilabilecegi goriisii benimsenirse,
bu durumda Anayasa Mahkemesi onceki i¢tihadin degistirmedigi siirece ‘iptal-yeniden
vasalastirma-tekrar iptal..." seklinde bir kisir dongii i¢ine girilmesi ka¢inilmaz olacaktir.”

demektedir.>?

Selcuk da Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayict olmadig:

goriisiine katilmaktadir. Buna gore gerekgede kimi zaman birden ¢ok nedene yer verilir ve

524 Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekc¢elerinin Baglayiciigi Sorunu, s. 389-390.

525 Doéner, a.g.e., s. 221-222.

326 Hikmet Tiilen, “Tiirk Anayasa Yargis1 Sisteminin Baslica Ozellikleri ve Sistemde Reform Arayislari”,
(Ed. Mehmet Turhan ve Hikmet Tiilen), Anayasa Yargisi incelemeleri 1, Ankara: Anayasa Mahkemesi
Yayinlari, 2006, s. 165-166.
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bunlar kendi arasinda celigebilir. Bu durumda hangisini kabul etmek gerekir? Ayrica
gerekgenin baglayict oldugu kabul edilirse bir yargicin baska bir yargic karsisinda
bagimsizlig1 ilkesi zedelenir. Bu sebeple kesinlesen bir hiikmiin gerekcesi herkes veya bir
diger yargi¢ i¢in yalnizca bir goriis niteligindedir. Bu goriis degerlendirmeye alinir; ancak
baglayici degildir. Aksi halde herkes isini ve giiciinii bir kenara birakip karar gerekgelerini
takip etmek orunda kalir ki bu isin dogasina aykiridir. Ote yandan gerekgeler kimi zaman
oldukca daginik olabiliyor ve hatta gerek¢ede yasaklar bile getirilebiliyor. “Yasalar
bilmemek Ozlir sayilmaz” kuralinin da katihigini yitirdigi glinimiizde “mahkeme
kararlarinin gerekcesini bilmemek 6ziir sayillmaz” kuralina hukuk diizeninde yer verilemez.
Su halde gerekgelerin baglayici olduguna iliskin goriis bilimsel temelden yoksun bir
fantezi niteligindedir. Hatta bilimin ¢6ziim alanina girdiginden yetki agimiyla sakattir

denilebilir.”?’

Bununla birlikte Selguk, Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici
olmadigin1 ortaya koyarken oldukca ilging bir konuya deginmektedir. Burada Selguk’un
ifadelerinin oldugu gibi alinmasinda yarar vardir. Bu gére “Birileri sdyle diisiinebilir: ‘Iyi
ki, bu gerekcenin baglayiciligi goriisti gerekcede yer almis. Bu yiizden sadece bir goriistiir.
Ya bir de kararin hiikiim fikrasinda yer alsaydi ne olacakt1?’. Dertlenmeyin. Hiikiim
fikrasinda yer alamazdi. Ciinkii 6zli buna yatkin degildi. Demek ki, buradaki yanilgi da su
oluyor: Gerekcenin baglamazlig: ilkesi goz ardi ediliyor. Bu hukuksal yanilgi da ortaya
‘kurmaca/kuruntu yasak’ ¢ikariyor. Tipki, ‘kurmaca/kuruntu sug’ gibi”.”*® Gercekten de
karar gerekcelerinin baglayicit olmadigi goriisii 6nsel olarak kabul edildiginde gerekcenin
baglayict oldugunun yine gerekcede belirtilmesi mantiksal olarak bir anlam ifade

etmeyecektir.

Doktrinde Atar da Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayici
olmadigin1 savunan yazarlar arasinda yer almaktadir. Buna gore kararin gerekgesi
baglayict degildir; yalnizca hiikiim fikrast baglayicidir. Bir mahkeme kararinin
baglayiciligi kesin hiikiim etkisinden kaynaklanir. Oysa mahkeme kararlarinin gerekcesi ile

kesin hiikiim giiciine sahip degildir; dolayisiyla da gerekce baglayici da degildir. Su halde

27 Sami Selguk, “Basortiisiinde ‘Sanal Yasak’tan ‘Gergek Yasak’a Gerileme (mi?)”, Radikal Gazetesi
Yorum Sayfasi, 04.02.2008, (erisim 28.08.2015).

2 Sami Seluk, “Basortiisinde ‘Sanal Yasak’ta ‘Gergek Yasak’a Gerileme (mi?)”, Radikal Gazetesi
Yorum Sayfasi, 04.02.2008, (erisim 28.08.2015).
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Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinde bulunan goriisler yasama, yiirlitme ve yargi
organlar1 ile idare makamlarin1 ve gercek ve tlizelkisileri baglamaz. Dolayisiyla

gerekcedeki goriislerin uygulanmasi gerekmez.””

Iyimaya’ya gore ise Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayicilig
sorunu yargi ile siyaset arasinda beliren ortiilii ve stirekli bir krizin, esasinda her iki erk
arasinda var olan gerilimin dogal yapisin1 da asan krizin, ¢er¢evesinde degerlendirilmelidir.
Karar gerekgelerinin baglayicilig ile Anayasa Mahkemesi “siyasal iktidar yetkisi kullanan
Anayasa Mahkemesine” doniismekte ve bdylece siyasetin hareket alanin1 daraltmaktadir.
Dolayisiyla uygulamasi miimkiin olmayan bu baglayiciligin hukuk gelisimini durdurmasi
etkisine de sahip oldugu ag¢iktir. Bununla birlikte gerekc¢enin baglayiciligina iliskin diger
hukuk diizenlerindeki mahkemeler agisindan bir yaptirnrm s6z konusu olmamakla beraber
muhakeme hukuku bakimindan da gerek¢enin baglayict olmasi yerinde degildir. Anayasa
Mahkemesinin karar gerekgeleri kararlara bagli olanlara yol gdésterir, hukuk diizeninde

onemli bir kaynak islevi goriir.”

Duran Anayasa Mahkemesinin kararlariin baglayici oldugunu dolayisiyla herkesi
bagladigin1 belirtmektedir. Buna gore yiiksek ve alt mahkemeler de bu kararlara uymak
zorundadir. Ancak Anayasa Mahkemesi kararlarinin kural olarak yalnizca hiikiim fikralari,
yani sonuglar1 baglayici giice sahiptir; “cogu kez gerekceleri de yargi mercilerini etkiler”.
Dolayisiyla burada kararlarin hiikiim fikras1 baglayici giice sahipken gerek¢e boliimii ise

diger yargi mercilerini etkileme ve yol gosterme islevini goriir.”"

2.2.5.3.3. Gerekgenin Baglayicih@ina iliskin Anayasa Mahkemesinin Goriisii

Gortildiigii gibi doktrinde Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi
sorunu ekseninde iki ana gorlis ortaya cikmaktadir. Bir tarafta karar gerekcgelerinin
baglayict oldugunu savunan yazarlar yer almakta diger tarafta ise karar gerekgelerinin
baglayici olmadigini savunan yazarlar yer almaktadir. Her iki goriis de miimkiin oldugunca
belli bir hukuki mantik icerisinde temellendirilmeye calisilmistir. Ote yandan bu denli

onemli bir soruna iliskin Anayasa Mahkemesinin de goriisiine deginilmesi gerekir. Zira

52 Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 330-331.
33 Ahmet Iyimaya, Siyaset Hukuku Sorunlar1, Ankara: Turhan Kitabevi, 2007, s. 101-104.
331 Duran, a.g.e., s. 82.
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anayasal ve buna bagli olarak hukuksal diizenin en 6nemli koruyucusu ve isleticisi

konumundaki Mahkemenin ortaya koydugu goriis olduk¢a 6nem ihtiva etmektedir.

Bu baglamda Anayasa Mahkemesi kendi karar gerekgelerinin baglayici oldugunu
savunmakta ve bu durumu ¢esitli kararlarinda belirtmektedir. Nitekim Anayasa Mahkemesi
bir kararinda Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindaki “Anayasa Mahkemesi kararlari
Resmi Gazetede hemen yayimlanir ve yasama, yiirlitme ve yargi organlarini, idare
makamlarini, gergek ve tiizelkisileri baglar” diizenlemesinden yola ¢ikarak kendi karar
gerekeelerinin de baglayici oldugunu belirtmistir. Mahkemeye gore “Anayasa, boylece
basta yasama organi olmak iizere, Anayasa’da sayilan organ, kurulus ve kisiler yonden
Anayasa Mahkemesi kararlarina uyma ve bu kararlarina uyma ve bu kararlara aykirt
davranmama yiikiimii getirmistir. Bu baghlik, Anayasa Mahkemesinin Anayasa’ya aykiri
bularak iptal ettigi bir konuda ayni icerik ve nitelikte yeni bir yasa ¢ikarilmamasin da
gerekli kilar. Anayasa’min bu hiikmii geregince, yasama organi Anayasa Mahkemesinin
Anayasa’ya aykirt gorerek iptal ettigi bir kuralin aynini ya da degisik ifadelerle benzerini
vasalastirmamast gerekir. Yasama organi, Anayasa Mahkemesi kararila baghlik,
ozellikle yasama orgami yoniinden, Anayasa Mahkemesinin kararlarindaki iptal
gerekeesiyle de baghhig icerir”.>>*Gorildigii gibi Anayasa Mahkemesi burada ozellikle

iptal gerekgesi ile yasama organinin bagl oldugunu vurgulamistir.

Anayasa Mahkemesi bir bagka kararinda yine Anayasanin 153. maddesinden yola
cikarak gerekgelerin baglayict oldugunu savunmustur. Mahkeme “basta yasama organi
olmak iizere yasama ve yiiriitme, kararlarin yalniz sonuglart ile degil, bir biitiinliik i¢inde
gerekgeleri ile de baghdir. Gerekgeleriyle birlikte kararlar, yasama islemlerini
degerlendirme olgiitlerini icerirler ve yasama etkinliklerini yonlendirme islevi de goriirler.
Bu nedenle, yasama organi diizenlemelerde bulunurken, iptal edilen yasalara iligkin
kararlarin sonuglart ile birlikte gerekcelerini de goz onmiinde bulundurmak zorundadir.
Iptal edilen yasalarla, sézciikleri ayri da olsa aymi dogrultu, icerik ya da nitelikte yeni yasa

cikarilmasi, Anayasa’min 153. maddesine aykirilik olusturur” demistir.”>

>2E. 1988/11, K. 1988/11, K.T. 24.5.1988.

SBE, 1996/51, K. 1998/17, K.T. 13.5.1998. Aym ifadelerin tekrarlandigi diger bazi kararlar i¢in bkz. E.
2000/45, K. 2000/27, K.T. 5.10.2000; E. 2006/22, K. 2006/40, K.T. 22.03.2006; E. 2007/5,K. 2007/18,
K.T. 7.2.2007.
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Anayasa Mahkemesi yasama organini gerekce ile bagladigi bir kararinda yine
Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindan hareketle karar gerekgelerinin baglayici
olduguna yonelik goriisiiniin yerlesik goriisii oldugunu ifade etmistir. Bu baglamda
Mahkemeye gore “Yasakoyucu, yasa diizenlemelerinde hukuk ve Anayasa’min iistiin
kurallarina  baghdir. Buna gore Anayasa’ya aykirt bulunan kurallarin  yeniden
vasalastirtlmamasi gerekir. Anayasa’yva aykiriligi Anayasa Mahkemesi’'nce saptanmis
kurallarin aymi amag¢ dogrultusunda yeniden yasalastirilmasi, karart etkisiz duruma
diistirmek anlamina gelir. Anayasa Mahkemesi’'nin yerlesik kararlarinda belirtildigi gibi
baglayicilik, kararlarin sonucu kadar gerekgeleri yoniinden de gegerlidir. Bu nedenle
vasakoyucunun ayni konuda ¢ikaracag yeni yasada Anayasa Mahkemesi kararinin sonucu

ile birlikte gerekgesi de gz oniinde bulundurmasi gerekmektedir” >**

Ote yandan Hakyemez’in de belirttigi gibi Anayasa Mahkemesi karar
gerekgelerinin baglayici olduguna yonelik goriisiinii ortaya koydugu kararlarinda buradaki
baglayiciligin muhatabi noktasinda cesitli ifadelere yer vermistir. Anayasa Mahkemesi
kimi kararlarinda gerekcelerin yasama ve yiiriitme organlari bakimindan baglayici
oldugunu belirtirken kimi kararlarinda yasama organi i¢in baglayict oldugunu ifade
etmektedir. Mahkeme bazi kararlarinda ise baglayiciligin biitiin organlar i¢in gegerli

oldugunu belirtmektedir.”*

Bununla birlikte Yildirirm Anayasa Mahkemesinin bazi kararlarimi degerlendirerek
“Oyle goriintiyor ki karar gerekgelerinin baglayiciligi konusunda Anayasa Mahkemesi,
heniiz net bir tavir sergileyememektedir” demistir.”**Zira buna gére Anayasa Mahkemesi
stiper emeklilerin maaglarinin dondurulmasina yonelik davada kanun koyucuya yol
gostererek bir magduriyetin ortaya ¢ikmasini Onlemek istemistir. Burada Anayasa
Mahkemesi yasama organinin takdir yetkisinin varligina ve karar gerekcesinin baglayici
olmadigina isaret eden sdylemler kullanmistir.”®’ Gergekten de Anayasa Mahkemesi bu

kararinda Anayasanin 153. maddesinin son fikrasina bagli olarak karar gerekgelerinin

34 E. 1991/27, K: 1991/50, K.T. 12.12.1991.

535 By konuda bkz. Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicihig1 Sorunu, s. 371-
372.

336 Yildirim, a.g.e., 603.

37 yildinim, a.g.e., s. 603. Karar igin bkz. E. 1989/11, K. 1989/48, K.T. 12.12.1989. Aynmi dogrultuda bir
degerlendirme icin bkz. Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekgelerinin Baglayiciigi Sorunu,
s. 373.
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baglayiciligi dogrultusunda iptali istenen bir diizenlemeyi iptal etmemis aksine yasama
organinin bu yondeki iradesine gegerlilik tanimistir. Nitekim Anayasa Mahkemesi bir diger
kararinda da yasama ve yiirlitmeye Oneride bulunmaktan ve yerindelik denetimine

® Mahkeme kararinda “Anayasa Mahkemesi,

kaymaktan ¢ekindigini belirtmistir.>®
yerindelik denetimi niteliginde incelemelerle Yasakoyucu yerine gegme goriiniimiindeki
tutumlardan 6zenle uzak kaldigi i¢in, emeklilerin yasam kosullarini iyilestirme yOniinde
yasama ve yliriitme organlarina dneri tiirlinde agiklama yapmaktan kaginmaktadir. Sorunun
yasal diizenlemelerle ¢6ziimii, emekliler arasindaki kimi farkliliklarin olumlu bi¢imde

giderilmesi yasama organinin takdirindedir” demistir.”*’

Goriildigii gibi Anayasa Mahkemesi kimi kararlarinda 6zellikle yasama ile
iliskisinde kararlarinin baglayiciligi konusunda daha temkinli bir dil kullanabilmektedir.
Ancak her ne kadar ¢ekinceli bir sekilde yasama organinin iradesine iistiinliik tanisa da
Anayasa Mahkemesi kararlarinda ¢ogunlukla, hatta yukarida goriildiigii gibi bazen yerlesik
goriisii oldugunu da belirterek, karar gerekgelerinin baglayict oldugunu savunmaktadir.
Dolayistyla Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligi sorunu karsisinda

takindig1 tavrinin net oldugu sdylenebilir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayiciligini gerekge ve hiikiim fikrasi
ile bir biitiin olarak degerlendirirken Ozellikle yasama organi karsisindaki ve hukuk
diizenindeki konumuna atif yapmaktadir. Anayasa Mahkemesi yaptig1 anayasaya uygunluk
denetimi ile anayasal diizenin ve buna bagli olarak hukuk diizeninin saglayicis1 ve isleticisi
oldugunu vurgulamaktadir. Anayasanin iistlinliigii ilkesinden yola ¢ikarak bunu saglayacak
yegane mekanizma oldugunun da bilinciyle devletin biitiin organlar1 {izerinde Anayasaya
bagl olarak egemen bir konumda bulundugunu belirtmistir. Anayasanin iistiinliigiine bagh
olarak kendi konumuna iliskin mesruiyet saglamasini bir kararinda oldukca agik bir sekilde
ortaya koymaktadir. Anayasa Mahkemesi bu dogrultuda “Hukuk devietinde, yasama
orgamint da kapsayacak bigcimde devletin biitiin organlart iizerinde, hukukun ve
Anayasa’min mutlak egemenligi vardir. Yasakoyucu her zaman hukukun ve Anayasa’nin
tistiin kurallari ile baglhdir. Anayasal denetim bu amaci gergeklestirmektedir. Bu nedenle

de Anayasa Mahkemesi kararlarimin baglayiciligi ilkesine yer verilmistir. Anayasa’ya

338 yildinm, a.g.e., s. 603.
59 E. 1989/14, K. 1989/49, K.T. 19.12.1989.
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aykirt bulunarak iptal edilen kuralin yeniden yasalasmasina Anayasa’nin 153. maddesinin
son fikrasindaki baglayicilik ilkesi engeldir. Yasama, organmnin, iptal edilen kuralin aynini
veya benzerini yasalastirmasi durumunda, Anayasa Mahkemesi’'nin etkinligi ortadan

kaldirilarak yasalarin yargisal denetimi anlamin yitirir” demistir.>*’

Anayasa Mahkemesi yine “Milletvekili Se¢imi Kanununda Degisiklik Yapilmasi
Hakkinda Kanunun”da yer alan bir diizenlemenin iptalinin istendigi davada “anayasal
ilkelere uygun olmak kosuluyla” vurgusunu yaptiktan sonra se¢imler konusunda sistem
belirleme yetkisinin yasama organina birakildigini belirtmistir. Ancak hemen sonra konuyu
kararlarinin  baglayiciligi sorununa iliskin Anayasanin 153. maddesi ¢ergevesinde
degerlendirmesinde ise biitiin organlarin kararlarinin gerekgesi ve sonug¢ boliimii icerigine
katilmayip elestirseler de geregini yapmak zorundadirlar demistir. Nitekim Anayasa
Mahkemesi Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindan hareketle “Bu kural, kararlar
hemen yayimlama zorunlulugunu, tiim devlet organlarinin, yonetim yerlerinin, gercek ve
tiizelkisilerin Anayasa Mahkemesi kararlarina uygun davranma ve karar gereklerini yerine
getirme yuikiimliiliigiinii duraksamaya yer vermeyecek bicimde ortaya koymaktadir. Bu
organlar, gerekgesi ve sonug boliimleriyle ayri ayrt ya da tiimiiyle icerigine katilmasalar,
bilimsel yontemlerle elestirseler de kararin geregini savsaklamadan yerine getirmek,
karara uygun diizenlemeleri gerceklestirmek ve tersine islem ve eylemlerden kaginmak
zorundadirlar. Anayasa’nin 153. maddesinin son fikrasiyla ongoriilen, bu durum, hukuk
devleti olmanin, giicler ayriligi ilkesinin, Anayasa’nin baglayiciligi ve iistiinliigiiniin,
hukukun iistiinliigii ilkesinin dogal geregidir. Anayasa’'nin Baslangi¢ boltimiiniin ti¢iincii ve
dordiincii paragraflariyla, 2., 6., 9., 11., 81., 103., ve 138. maddelerinin i¢erdigi kavram ve

ilkeler bir sonucu tartismasiz bicimde dogrulamaktadir” degerlendirmesini yapmustir.”*'

Ote yandan her ne kadar Anayasa Mahkemesi karar gerekgelerinin baglayiciligi
dogrultusunda kendisini anayasal diizeni saglayan organ ve bu anlamda diger
mahkemelerden iistiin olarak gorse de uygulamada bunun tam bir islerlige sahip olmadigi
sOylenebilir. Nitekim Danistay 8. Dairesi bu dogrultuda “Anayasanin 153. maddesinin son
fikrast uyarinca Anayasa Mahkemesi kararlarinin tiim yasama, yiiriitme ve yargi yerlerini

baglayacagr kuskusuzdur. Aymi maddenin ikinci fikrasinda Anayasa Mahkemesinin

30g 1996/51, K. 1998/17, K.T. 13.5.1998.
341 'E1995/56, K. 1995/60, K.T. 1.12.1995.
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Yasakoyucu gibi hareket ederek yeni bir uygulamaya yol agacak bicimde karar
vermeyecegi belirtilmistir. Bu duruda Anayasa Mahkemesince iptal edilmeyip yiiriirliikte
bwrakilan bir yasa kuralimin goriilmekte olan bir davda uygulayan yarg: yerlerinin bu yasa
kuralinin yorumunda Anayasa Mahkemesinin yorumuyla bagli olmadigi, baska bir anlatila
yiirtirliikteki bir yasamin yorumunun ancak o yasayr uygulayan yargi yerlerinin yetkisinde
bulundugu ve birbirinden ayri yargt yerlerinin aym yasayr birbirinden ayri
yvorumlayabilecegi duraksamaya yer vermeyecek olgiide agiktir. Bu nedenle... Bu
maddedeki kurallarin Anayasa Mahkemesi kararinda yer alan gerekgelerle bagh
olmaksizin  Dairemizce yorumlanmast gerekmektedir” seklinde goriisiinii  ortaya

koymustur.”*

Yargitay da kendisini Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerindeki yorum ve
degerlendirmelerle bagli gdrmemektedir. Ornegin  Yargitay kendisini Anayasa
Mahkemesinin bir kararinda 6570 sayili Kanunun 7. maddesinin (e) bendinin son
fikrasinda yer alan ayni sehir ve belediye sinirlar igerisinde oturabilme imkani olan bir
konutu bulunan kiracinin malik tahliye edilmesine yonelik diizenlemesine baglamindaki
yorumuna bagli saymamustir. Yargitay Hukuk Genel Kurulu bu diizenlemeye iliskin kendi
yorumunu siirdiirmiistiir.”*> Bunun yaninda verilebilecek bir diger 6rnek Yargitay Ictihadi
Birlestirme Kararma yoneliktir. Burada da Anayasa Mahkemesi ile Yargitay arasinda bir
bagdasmazlik s6z konusudur. Ictihadi Birlestirme Genel Kurulu Anayasa Mahkemesinin
yorumu ile kendisini bagli gormemektedir. Dolayisiyla hukuken baglayic1 ve ancak ayni

zamanda birbiri ile de celisen iki yiiksek mahkeme karar1 ortaya ¢ikmis olunmaktadir.”**

Bununla birlikte Yargitay Birinci Bagkani Arslan da 2005-2006 Adli Yil Agilis
Konusmasinda Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerin baglayict  olmadigini
belirtmistir. Bu dogrultuda Arslan “Hukukun evrensel kurallarima gore, kararlarin

gerekeeleri aciklayict ve yonlendirici, hiikiim fikralar1 ise baglayicidir. Yargitay’in

> Damistay 8. Dairesi E. 1986/402, K. 1988/192, K.T. 17.03.1988, Damistay Dergisi, S. 72-73, s. 516’dan
aktaran Yildirim, a.g.e., s. 604. Ayrica bkz. Doner, a.g.e., s. 221.

** Anayasa Mahkemesi karari igin bkz. E. 1969/67, K. 1970/22, 28.4.1970. Bu konudaki degerlendirme igin
bkz. Saglam, Yetki ve Islev Baglaminda Anayasa Mahkemesi’nin Yasama Yiiriitme ve Yargi Orgam
ile Iliskisi, s. 53-54. Ayrica bkz. Selim Kaneti, “Anayasa Mahkemesi Kararlarma Gore Anayasa’nin Ozel
Hukuk Alanindaki Etkileri”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 6, (1989), s. 21-23.

> Saglam, Yetki ve islev Baglaminda Anayasa Mahkemesi’nin Yasama Yiiriitme ve Yargi Orgam ile
iliskisi, s. 54 vd. Yargitay Ictihadi Birlestirme Karar1 igin bkz. E. 1992/3, K. 1994/3, K.T. 1.7.1994 ve
kararin biitiinii igin bkz. 20.10.1995 tarihli ve 22439 sayili Resmi Gazete. Ote yandan Yargitay’in
Anayasa Mahkemesinin yorumlarini benimsemedigi diger bazi kararlar igin bkz. Iyimaya, a.g.e., s. 68-77.
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uygulamasi da bu dogrultudadir. Ne var ki Anayasa Mahkemesi, Anayasa ve Kurulus
Kanunu’nda bu konuda ag¢ik hiikiim olmadigir halde karar gerekcelerinin de baglayici

oldugunu ileri siirmektedir” demistir.”*’

Keza 1991-1992 Adli Yil Agilis Konusmasinda Yargitay Onursal Birinci Bagkani
Ocakg¢ioglu Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayict olmadigini daha agik
bir sekilde ortaya koymustur. Ocak¢ioglu'na goére “Bir yasa, Anayasa’ya hepsi de uygun
olmak kaydiyle birden fazla sekilde yorumlanabiliyorsa, bunlardan hangisinin daha
isabetli olacagini tayin yetkisi Anayasa Mahkemesi’'ne degil, yerel mahkemelere ve nihai
safhada diger Yiiksek Mahkemelere aittir. Anayasa ve yasalar, maddi olaylar: inceleyip,
degerlendirecek olan dava mahkemelerinin yorumlariyla memleket ihtiyaglarina uygun
anlam kazanacaklardir. Ayrica belirtmek gerekir ki, Anayasa Mahkemesi’'nin yerindeligi
denetleme yetkisi yoktur”. Ancak Ocak¢ioglu konugmasinin devaminda Anayasa
Mahkemesinin anayasaya uygun yorum yontemini kullandigi durumlarda gerekgelerin
baglayict oldugu yoniinde anlam verecek ifadeler kullanmistir. Nitekim Ocakg¢ioglu
“Ancak, Anayasa Mahkemesi denetim sirasinda belli bir yorumun Anayasa’ya aykiri
oldugunu belirterek, Anayasa’ya uygun yorum ile Anayasa’va aykirilik iddiasin
reddederse baska hi¢cbir mahkeme Anayasa Mahkemesi kararinda agiklanan, Anayasa’ya
aykwrt diisen yorumu Anayasa’ya uygun bularak buna gore hiikiim tesis edemez”

demistir.>*°

Ancak Yargitay her ne kadar kendisini Anayasa Mahkemesinin karar
gerekgelerindeki yorumlarla bagli gérmese de karar gerekgelerindeki degerlendirme ve
yorumlarin yol gostericiliginden yararlandig1 sdylenebilir. Nitekim bir kararinda Yargitay
“TEDAS Ana Statiistiniin 4. maddesinde, bu Tesekkiiliin elektrik dagitimi yaninda, faaliyet
konulart ile ilgili menkul, gayrimenkul almak ayni ve fikri haklara tasarruf etmek igin
isletme, istirak kurarak ¢aligtirabilecegi ve biitiin bunlari bir ticari isletme kurup isleten
tacir gibi verimlilik ve kararlilik esaslarina gore yapabilecegi belirtilmistir. 29.2.1984 giin

ve 2983 sayili Kanun ile bu tesebbiis ve miiesseselerin hisse senedi c¢ikarabilecegi

5 Osman Arslan, 2005-2006 Adli Yil Ag¢ilis Konusmasi, www.yargitay.gov.tr/index4.php?subpgid=3,
(29.08.2015).

36 fsmet Ocakgroglu, 1991-1992 Adli Yil Acilis Konusmasi, www.yargitay.gov.tr/index4.php?subpgid=3,
(29.08.2015).
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benimsenmis ve bu Kanunun Anayasaya aykiri olmadigr Anayasa Mahkemesinin 18.2.1985

giin E: 1984/9, K: 1985/4 sayili karart ile kabul edilmistir” degerlendirmesini yapmustir.”*’

Ayrica Anayasa Mahkemesinin bir kararinin karisioy yazisinda da Anayasa
Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayic1 olmadigi goriisiine yer verilmistir. Karsioy
yazsini kaleme alan Seckin bu baglamda “Anayasa Mahkemesi bir yasanin Anayasa’ya
uygun olup olmadigini, o yasayr kendi anlayisina gore yorumladiktan sonra belli
edecektir, iptal karari verirse yasa ortadan kalkar ve bu karar herkesi baglar; ancak, iptal
karart vermezse, bu kararin ézel yasamin yorumuna iligkin béliimii, obiir mahkemeleri
baglamaz; ciinkii, Anayasa Mahkemesi kararinmin baglayici niteligi tasiyan yani, hiikiim
fikrasidir ki bu da iptale yer olmadigr yolundaki sonu¢ boliimiidiir yoksa yasanin su veya
bu anlama geldigi yolundaki goriis degildir. Zira bu anlayis, kararin gerekgesidir, gerekge
ise karar demek degildir ve bundan dolayr Anayasa 'nin, Anayasa Mahkemesi kararlarini

baglayiciligina iliskin 152. maddesinin son fikrasin kapsami disinda kalir” demistir.”*®

2.2.5.3.4. Karar Gerekcelerinin Baglayicihg Sorununa fliskin Karsilastirmah
Bir Bakis

Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi sorunu anayasa
yargisinin kurumsallagmasi ile birlikte gelisen yaygin bir sorundur denilebilir. Gergekten
de Kita Avrupasi’nda anayasa yargisinin gittikce yayginlasip kurumsallagsmasi anayasa
mahkemelerini hukuk ve siyasetin ortak alaninda oldukga etkili bir konuma getirmistir. Bir

yandan anayasacilik ekseninde gelisen hukuk devleti ve insan hak ve Ozgiirliiklerinin

7 YHGK. 19.10.2005 t., 3-560/587-E/K’dan aktaran Iyimaya, a.g.c., s. 76.

M E. 967/9, K. 967/41, K.T. 21.11.1967. Ayrica bkz. Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar
Gerekgelerinin Baglayicihigi Sorunu, s. 384. Seckin Anayasa Mahkemesinin bir diger kararinda
Feyzullah Uslu ve Mubhittin Taylan ile birlikte kaleme aldig1 karsioy yazisinda “Anayasa Mahkemesi
Anayasa’ya aykirt olan yasalarin hukuk diizeninden ayiklanmasi ve béylece Anayasa’ya uygun kurallarin
ve Anayasa’min Tiirk Hukuk diizeninde egemen kilinmasi eregi ile kurulmustur, ve bu bakimdan
mahkemenin verdigi kararlar biitiin mahkemeleri baglar (T.C. Anayasa’st Madde: 152, Fikra: 4). Ancak
bu baglayicilik kararlarin hiikiim fikralari, baska deyimle sonuclari bakimdandir, yoksa Anayasa
Mahkemesinin herhangi bir sonuca varmak igin kararini temeli olarak benimsedigi gerekgeler,
mahkemeleri baglayamaz. Bu bakimdan Anayasa Mahkemesinin kararmmda herhangi bir yasanin Yargitay
veya Danistay ya da Askeri Yargitay’'ca yanls yorumlandigini anlatir bir gerekge benimsemis bulunmasi
durumunda o gerekge, sozii edilen mahkemeleri ve onlara bagh alt yarg: yerlerini baglayict nitelikte
degildir” seklinde bir degerlendirmede bulunmustur. Karar i¢in bkz. E. 1968/34, K. 1969/55, K.T.
14.10.1969. Ayrica bkz. Ismet Ocakgioglu, “Dr. A. Recai Seckin ve Anayasa Yargis1”, (Ed. Prof. Dr. N.
Bilge, Prof. Dr. O. F. Berki, Prof. Dr. A. N. Inan), Dr. A. Recai Seckin’e Armagan, Ankara: Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayilar1 Seving Matbaasi, 1974, s. 413.
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koruyucusu diger yandan anayasal diizenin ve hukuk diizeninin saglayicisi ve isleticisi
konumundaki anayasa mahkemeleri yetki ve gorev alanlarinin genisligi veya darligina gore
kimi tartismalara konu olmustur. Bu tartismalarin ¢ogunlukla anayasa mahkemelerinin
onemli konumu ve dolayisiyla kararlarinin hukuk diizenine ve siyasal yasama etki
kapasitesinden kaynaklandid1  sOylenebilir. Iste anayasa mahkemelerinin karar
gerekeelerinin  baglayiciligi  sorunu, Ozellikle anayasa mahkemelerinin kararlarinin

potansiyel etkisi diisiiniildiigiinde bu baglamda degerlendirilebilir.

Dolayisiyla bu ¢er¢eveden yola cikilarak anayasa mahkemelerinin kararlarindaki
yorum ve degerlendirmelerinin baglayicili§i sorununa karsilastirmali olarak kisaca
deginilmesi yerinde olur. Bununla birlikte burada kisaca incelenen Avusturya, Almanya,
Fransa ve Italya gibi iilkelerin anayasalarinda, &zel olarak anayasa mahkemelerinin karar
gerekcelerinin  baglayiciligi sorunu ekseninde bir diizenlemenin yer almadigini da

belirtmek gerekir.

Bu baglamda ilk olarak Avusturya Anayasa Mahkemesinin gerek¢edeki yorum ve
degerlendirmelerine 1iliskin baglayicilik sorununa deginilebilir. Avusturya Anayasa
Mahkemesi karar gerekg¢elerinin baglayiciligi sorununu anayasaya uygun yorum sorunu ile
birlikte degerlendirmektedir. Anayasa Mahkemesi anayasa uygun yorum ilkesini
uyguladig1 ve bu tavrini devam ettirdigi sdylenebilir.”*’ Ancak anayasaya uygun yorumdan
faydalanma durumu Anayasa Mahkemesinin tekelinde degildir. Dolayisiyla normlar
yorumlayan her devlet organi, 6zellikle yiiksek mahkemeler olarak Danistay ve Yargitay,
kendi uygulayacaklar1 kanun diizenlemelerini anayasaya uygun bir sekilde anlamlandirmak

durumundadirlar.’

Anayasa Mahkemesi soyut veya somut norm denetimi sirasinda bir kanun
diizenlemesine yonelik anayasa uygunluk yorumu yaparak sdz konusu diizenlemeye iligskin
yorumun anayasaya aykirilik teskil edebilecek ihtimallerini tasfiye edebilir. Ancak
Anayasa Mahkemesi burada bir kanun diizenlemesine iliskin anayasaya uygun olan bir¢cok

yorumdan hangisinin dogru oldugunu ortaya koymaya yetkili degildir.”>'Dolayisiyla

3% peter Oberndorfer, “Avusturya Raporu”, VII. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi, Ankara:
Anayasa Mahkemesi Yayinlari, 1988, s. 22.

330 Oberndorfer, a.g.e., s. 23.

35! Oberndorfer, a.g.e.,s.23.

174



Anayasa Mahkemesi anayasaya uygunluk denetiminde “negatif kanun koyucu” statiisii ile
yetinmelidir; yani Anayasa Mahkemesi bir kanun diizenlemesine iliskin ancak kanunun
anayasaya aykirilik teskil eden ruhunun ayiklanmasi ile yetinmelidir. Su halde anayasa
uygun olsa bile tek bir igerigin Anayasa Mahkemesi tarafindan tespit edilmemesi

gerekir.””?

Ote yandan Anayasa Mahkemesi bir kanun hiikmiinii anayasa uygun yorumla bir
anlamda yasama iradesini diizeltmis olmaktadir. Boylece kanun koyucuya adeta goriiniirde
uyuldugu sonucu s6z konusu olur. Ancak gercekte ise bir kanunun Anayasa Mahkemesi
tarafindan iptali ile anayasaya uygun yorumdan hareketle kanun hiikmiiniin iptal
edilmemesi birbirinden farklidir. Zira anayasaya uygun yorumla daha fazla sey elde

edilmis olunur.”?

Bununla birlikte Avusturya Anayasa Mahkemesi kararlarinin baglayici etkisi “tiim
mahkemeler ve idari makamlar” ile birlikte Mahkemenin kendisi icin de gegerlidir. Fakat
bu bakimdan baglayici etki yasama organi i¢in gecerli degildir. Bu durumda Anayasa
Mahkemesinin bir kanunu anayasaya aykir1 goriip iptal etmesi yasama faaliyetinin yerine
getirilmesinde yasama organi icin bir yiikiimliilik teskil etmez.”>*Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesince iptal edilen bir kanunun yasama orgami tarafindan yeniden ¢ikarilmasi
halinde bu durumun Anayasa Mahkemesi karariyla c¢elismesi sebebiyle anayasaya aykiri
sayilmasi s6z konusu degildir. Burada Anayasa Mahkemesi igerigi ayni olsa bile ¢ikarilan
yeni kanunu digerinden bagimsiz sekilde ve yeniden incelemek durumundadir. Ancak
sliphesiz burada yasama organi bu durum tekrarlandiginda yapacagi yeni kanunun Anayasa

Mahkemesi tarafindan iptal edilecegini dikkate alabilir.”

Ikinci olarak Alman Federal Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerindeki
degerlendirme ve yorumlarin baglayiciligima bakmak gerekir. Federal Anayasa
Mahkemesinin kararlar1 kesinlik igerisinde olusur. Eger Federal Anayasa Mahkemesinin

verdigi karar gerekcesinden hiikkiim beyaninin anlaminin  belirlenmesi i¢in de

532 Oberndorfer, a.g.e., s. 23.
533 Oberndorfer, a.g.e., s. 24.
354 Oberndorfer, a.g.e., s. 32.
335 Oberndorfer, a.g.e., s. 32-33.
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faydalanilabiliyorsa o halde maddi anlamda kesin hiikiim karar gerekgesinin icerdigi

hiikiim 6gelerinde degil, sadece karar beyanna iliskin s6z konusu olur.”®

Baglayici etki ise sadece karar beyanini ve bununla ilgili karar nedenlerini kapsar;
dolayistyla karar gerekcesinin ortaya konulmast dogrultusunda ayrintili bir sekilde ortaya
konulan tek tek her ifade baglayici etki gdstermez. Bu nedenle karar gerekgelerindeki
ifadelerin biitiinsel olarak kutsallastirilmas: yerinde degildir.””’ Federal Almanya Anayasa
Mahkemesi ise verdigi bir kararinda hiikme iligkin gerek¢ede yer alan tiim aciklamalari
baglayici kabul etmistir. Ancak siddetli elestiriye tabi tutulan Mahkeme bu karardan sonra

higbir kararinda bu kadar genis kapsamda bir ifade bi¢imini kullanmamuistir.”®

Bunun yaninda Federal Almanya Anayasa Mahkemesinin de anayasa uygun yorum
tarzim1 benimsedigi soylenebilir.”” Federal Anayasa Mahkemesi bir kanun diizenlemesine
iliskin birden fazla yorum igerisinden anayasaya aykiri olanlar1 ayiklayarak anayasaya
uygun olan1 seger.”® Ancak anayasa uygun yorumun sinir1 ise kanun koyucunun metni ve
acik iradesi ile ¢eliskiye diisiilmesi ile baslar. Dolayisiyla Federal Anayasa Mahkemesi
yorumlanacak kanun diizenlemesinin igerigini esashi olarak belirlemeye gitmemeli; yani
kanun koyucunun hedefi ve iradesi bosa ¢ikarilmamalidir. Ancak bu durum, sadece s6z
konusu kanun diizenlemesinin igeriginde agik bir sekilde ortaya konulmus ve buna dayali

- . . . C e 1
temel kararlar, deger tespitleri ve diizenleme amaglart igin s6z konusudur.®

Ancak anayasaya uygun yorum yontemi kanun koyucuya bir kanun diizenlemesine
iligkin esasinda istemedigi bir sonucun dayatiimasi tehlikesini de igerdigi s6ylenebilir.”®>
Bununla birlikte eger Federal Anayasa Mahkemesi kanuni bir diizenlemeye iliskin bir
yorumu benimserse ve diger mahkemeler de gegerli nedenlerden dolay1 bunun disinda bir

sonuca ulagsmislarsa, bu halde Federal Anayasa Mahkemesi ile aymi sekilde anayasaya

36 Wolfgang Zeidler, “Federal Almanya Raporu”, VII. Anayasa Mahkemeleri Konferansi, Ankara:
Anayasa Mahkemesi Yaynlari, 1988, s. 61.

37 7eidler, a.g.e.,s. 62.

38 7eidler, a.g.e.,s. 62.

9 Gergekten de Federal Alman Anayasa Mahkemesine gére anayasa uygun bir yorumu yapilabilen bir
kanun hiikmii iptal edilmez. Kanun hiikmiiniin anayasaya uygunlugunun tereddiidii halinde anayasa
uygun yorum yontemine basvurulmaktadir. Bu konuda bkz. Maartje de Visser, Constitutional Review in
Europe: A Comparative Analysis, Bloomsbury Publishing, 2013, s. 292.

560 Zeidler, a.g.e., s. 46.

61 Zeidler, a.g.e., s. 46-47.

562 7eidler, a.g.e.,s.48.
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uygun yorum yetkisine sahip diger mahkemeler arasinda islev bakimindan sorun ¢ikacagi
aciktir.”® Dolayisiyla Federal Anayasa Mahkemesi yetki ve gdrev bakimindan hareketle
ancak belirli bir yorumun anayasa uyusmadigini ortaya koymakla yetkilidir. Burada
Federal Anayasa Mahkemesi anayasaya aykirt bulunanin disinda anayasaya uygun bir
yorumun bulundugunu ortaya koymalidir; ancak baska anayasaya uygun yorumlarin
miimkiin oldugu kapisini agik birakmalidir. Dolayisiyla Federal Anayasa Mahkemesi diger

mahkemelere yonelik belirli bir baska yoruma iliskin talimat vermemelidir.”®*

Ucgiincii olarak karar gerekgelerinin baglayiciligi sorununa iliskin Fransiz Anayasa
Konseyinin tavrini incelemek yerinde olur.’® Oncelikle belirtmek gerekir ki Anayasa
Konseyinin kararlar1 baglayic1 ve kesin hiikiim etkisini gostermektedir. Ustelik bu durum
yalnizca kararlarin hiikiim fikrasi ile sinirli degildir; bu durumun “kararlara gereken destek

niteligi tastyan ve temel olusturan gerekgelerle de ilgili” oldugu belirtilmistir.”*®

Ote yandan Fransiz Anayasa Konseyi de anayasaya uygun yorum yonetimini
kararlarinda kullanmaktadir.’®” Anayasa Konseyi yasama hiikiimlerini veya meclislerden
birinin tliziik hiikiimlerini ancak kendisinin anayasa uygun yorum yontemi ile belirledigi
yorumla yorumlanmasi durumunda anayasaya uygunlugunu kabul etmektedir.’® Her ne
kadar Anayasada Anayasa Konseyine boOyle bir yetki verilmemis olmasimna ragmen
Anayasa Konseyi bu yetkiyi kullanmaktadir. Bununla birlikte Anayasa Konseyinin ortaya

koydugu yorumun kanun diizenlemesinin anayasaya uygunlugunun kabul edilmesinin sarti

363 7eidler, a.g.e., s.48.

364 7eidler, a.g.e., s.48.

%5 Ancak Fransiz Anayasa Konseyi nitelik ve yapi bakimmdan Alman ve italya tiiriine gore farklilik arz
etmektedir. Keza ABD 06rnegi ile de Fransiz Anayasa konseyi farklilik teskil etmektedir. Esas islevi
parlamento tarafindan ihdas edilen yasalarin Anayasaya uygunlugunu denetlemek olan Fransiz Anayasa
Konseyi bu denetim islevini bir yargi organi olarak yapmamaktadir. Bununla birlikte Fransiz Anayasa
Konseyinin tyeleri de yargi¢ statiisiinde degildir. Bu konuda bkz. Ekrem Serim, Fransa’da Yasalarin
Anayasaya Uygunluk Denetimi, Ankara Barosu Dergisi, 4, (1980), s. 454.

“Fransa Raporu”, VII. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi, Ankara: Anayasa Mahkemesi
Yayinlari, 1988, s. 91.

Anayasa mahkemeleri anayasaya uygunluk denetimi siirecinde eger miimkiin ise bir kanun hiikmiiniin
anayasaya aykir1 olmadigina hiikkmedeler. iste anayasaya uygun yorum da kanun hiikmiiniin anayasaya
uygunlugunun belirlenmesi siirecinde bu bakimdan dikkate deger niteliktedir; megerki s6z konusu kanun
hiikmiine iligkin gelistirilen anayasaya uygun yorumun hiikiimde belirlenen esaslar1 dikkate almsin.
Nitekim Fransiz Anayasa Konseyi de bu yontemi kullanmaktadir. Gergekten de kamusal alanda yiiziin
kapatilmasin1  6ngoren kanuna iliskin degerlendirmesinde Fransiz Anayasa Konseyi dini inancin
Ozgiirliigi bakimindan kamuya agik ibadet alanlarinda yiiziin kapatilmasini s6z konusu kisitlamanin
disinda tutmustur. Bu konuda bkz. Bruno de Witte ve digerleri, Judicial Activism at the European
Court of Justice, Edward Elgar Publishing, 2013, s. 204.

% Fransiz Raporu, a.g.e., s. 87.
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olarak goriildiigii oranda Konsey yorumu hukuki anlamda baglayicit bir etkiye sahip
olmaktadir.”® Ustelik Anayasa Konseyi cesitli kararlarinda “bagka her tiir yorumun
Anayasaya aykir1 olacagi”ni da vurgulamis ve karar gerekcesindeki degerlendirmelerinin
sakli oldugunu belirterek kendisi tarafindan yapilan yorumun baglayici oldugunu

aciklamustir.”””

Dérdiincii olarak Italyan Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligt
ve bu baglamda anayasaya uygun yorum sorunu hakkinda takindig: tavir da oldukea ilgi
cekici bir niteliktedir. Bu dogrultuda Italyan Anayasa Mahkemesi Alman Federal Anayasa
Mahkemesi gibi, hatta ondan ¢ok daha sik sayilabilecek sekilde, anayasaya uygunlugu
tereddiitlii olan diizenlemeleri iptal etmek yerine anayasaya uygun yorum ydntemini

' jtalyan Anayasa Mahkemesi kanun

kullanarak anayasaya uygun gormektedir.”’
hiikiimlerini yorumlama ve anayasa uygun yorum yontemini kullanarak kararlar verme
yetkisini kendisinde gérmektedir. Boylece karar gerekcelerinde yorum yoluyla Mahkeme
iptali istenen norma anayasaya uygun bir yorumla anayasaya uygun bir icerik kanuna

yiiklemektedir. °"*

Peki, bdyle bir durumda Italyan Anayasa Mahkemesinin ortaya koydugu anayasaya
uygun yorumun baglayiciligi nasil sekillenecektir? Burada Alman Federal Anayasa
Mahkemesinin anayasaya uygun yorumun baglayiciligindan farkli olarak Italyan Anayasa
Mahkemesinin gelistirdigi anayasaya uygun yorum dava yargiclari bakimindan bir
baglayici nitelik tasimaz. Bu konuda Italyan hukukunda bir goriis birligi de soz
konusudur.”*Ancak Alman Federal Anayasa Mahkemesi ise yukarida da deginildigi gibi
bu konuda biraz daha tartismali bir yaklasim sergilemektedir. Bununla birlikte italyan
Yargitay1 da kendisini Italyan Anayasa Mahkemesinin yaptig1 anayasaya uygun yorumla
bagli saymamaktadir. Nitekim bir¢ok kararinda Italyan Yargitay1 Anayasa Mahkemesinin
anayasaya uygun yorumunun bir baglayici etkisinin olmadigini 6ne siirerek bu yorumla

bagdasmayan baska yorumlar benimseyip degerlendirmesini yaparak karar vermektedir.””*

5% Fransiz Raporu, a.g.e., s. 87.

570 Eransiz Raporu, a.g.e., s. 87.

" Dian Schefold, “Anayasa Yargisi ve Yiiksek Yargr”, (Cev. irfan Yazman), Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, 31 (1-4), (1974), s. 134-135.

372 Schefold, a.g.e., s. 135.

33 Schefold, a.g.e., s. 135.

574 Schefold, a.g.e., s. 135.
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Ancak Italyan Anayasa Mahkemesi bu sorunu asmak igin ¢esitli yollara
basvurmaktadir. Ornegin Yiiksek Mahkeme anayasa uygun yorumunu ve bundan baska
yorumlarin anayasaya aykiriligini yalnizca kararin gerekge kisminda belirtmekle
kalmamakta, ayn1 zamanda kendi yorumu disindaki yorumlarin anayasaya aykirilik teskil
edecegi halini karar kisminda da ortaya koymaktadir. Boylece Anayasa Mahkemesi bir
kanun hiikmiinii iptal etmeyerek sadece bundan ¢ikarilabilecek bir yorumun anayasaya
aykiriligini ilan etmektedir. Dolayisiyla bu sekilde Mahkemenin anayasaya uygun yorumu
baglayict nitelik kazanmis olur; halbuki sadece gerekgede yapilan bdyle bir yorum bu

baglayici etkiyi gostermez.””

Gortildigi  gibi  ¢esitli  Avrupa ilkelerinin anayasa mahkemelerinin karar
gerekcelerinin ve buna bagli olarak anayasaya uygun yorumun baglayiciligi sorununa
bakildiginda kimi yaklasim farkliliklarinin belirdigi sdylenebilir. Genel olarak, anayasa
mahkemelerinin 6zellikle anayasaya uygun yorum yontemine iligkin gerekcelerdeki
degerlendirmelerini baglayict kilmak egilimi sergiledikleri belirtilebilir. Ancak neredeyse
hicbir iilkenin anayasa mahkemelerinin Tiirk Anayasa Mahkemesinin benimsedigi tarzda
oldukca genis ve kapsamli baglayicilik etkisinin karar gerekcelerine tanidig1 sdylenemez.
Gergekten de karsilastirmali hukukta karar gerekgelerinin bir biitiin olarak baglayici giice

sahip olduguna yonelik agik bir bilgiye rastlanilmamaktadir.’”®

Dolayisiyla Tiirkiye hari¢ olmak iizere neredeyse hi¢bir Anayasa Mahkemesi, kendi
karar gerekcelerindeki yorum ve degerlendirmelere “mutlak ve sinirsiz baglayicilik
otoritesi” atfetmemektedir.””’Ozellikle anayasa mahkemelerince iptal edilen bir normun
ayni veya benzeri konuda yasama organi tarafindan bir norm ihdas edilebilmektedir. Bu
durumda anayasa mahkemeleri yasama organi tarafindan yeni yapilan diizenlemeleri
inceleyebilirler ve eger anayasaya uygun bir gerek¢eye dayandirilmamissa séz konusu

diizenlemeleri iptale gidebilirler.578

5 Schfold, a.g.e., s. 136. Italyan anayasa yargis1 ve Anayasa Mahkemesinin bu cergevedeki sorunlar
hakkinda benimsedigi tutum igin ayrica bkz. “Italya Raporu”, VII. Avrupa Anayasa Mahkemeleri
Konferansi, Ankara: Anayasa Mahkemesi Yayinlari, 1988, s. 135-174.

376 Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicih@ Sorunu, s. 392.

77 fyimaya, a.g.e., s. 97.

™ fyimaya, a.g.e., s. 97.
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Oysa Tiirkiye’de Anayasa Mahkemesi Anayasanin 153. maddesinin son
fikrasindaki kararlarin baglayiciligima iliskin diizenlemeyi oldukca genis bir sekilde
yorumlayarak bir biitiin icerisinde hiikiim fikrasi ile birlikte karar gerekcelerinin baglayict
oldugunu savunmustur. Anayasa Mahkemesi bu yondeki kararlarina dayanak olarak
Anayasanin 153. maddesinin son fikrasin1 gostererek yasama, ylriitme, yargi organlar1 ve
tiizel kisiler ve idare makamlar1 ile birlikte gercek kisileri de bu baglayici etkiye tabi
kilmistir. Anayasa Mahkemesi burada 6zellikle yasama organinin karar gerekgelerine bagh
olmasi gerektigine ise 6zel bir onem gostermistir. Anayasa Mahkemesi bu baglamdaki
kararlarinda yasama organinin kendi karar gerekceleri ile de bagli oldugunu 1srarla

vurgulamistir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi bir kararinda “Anayasa’ya aykiri bulunarak iptal
edilen kuralin yeniden yasalagsmasina Anayasa’nin 153. maddesinin son fikrasindaki
baglayicilik ilkesi engeldir. Yasama organinin, iptal edilen kuralin aynini veya benzerini
yasalastirmas1 durumunda, Anayasa Mahkemesi’'nin etkiligi ortadan kaldirilarak yasalarin
yargisal denetimi anlamimu yitirir” demistir.””® Dolayisiyla Yiiksek Mahkeme “yasama
organi, Anayasa Mahkemesinin iptal kararindan sonra ayn1 konuda yeni bir yasa yaparken
Anayasa Mahkemesi kararinin gerekgesinde gosterilen iptal nedenlerini dikkate almalidir.
Anayasa Mahkemesi kararlariyla baghlik, ozellikle yasama organi yoniinden, Anayasa
Mahkemesinin kararlarindaki iptal gerekcesiyle de bagliligt igerir” diye goriisiinii

580

savunmustur.” Su halde Anayasa Mahkemesinin kendi karar gerekcelerinin baglayici

oldugunu acik bir sekilde ortaya koydugu sdylenebilir.

Ancak belirtmek gerekir ki dgretide ise Tiirkiye’de genel olarak benimsenen goriis
Tiirk Anayasa Mahkemesinin karar gerekg¢elerinin baglayici nitelikte olmadigina yoneliktir
denilebilir. Buna gére Anayasa Mahkemesinin karar gerekceleri daha ¢ok agiklayici ve yol
gosterici bir isleve sahiptir.”®' Ancak bu goriisii desteklemeyen karsi goriisler de yer
almaktadir. Genel olarak bu goriislere gore ise “Anayasa, bir ayrim yapmadan Anayasa
Mahkemesi kararlarinin baglayici oldugunu sdyledigine, bir Mahkemenin karar1 gerekgesi

ve hiikiim fikrasiyla biitiinliik olusturduguna gore, Anayasa Mahkemesi kararinin gerekgesi

P E. 1996/51, K. 1998/17, K.T. 13.5.1998.

0E, 1988/11, K. 1988/11, K.T. 24.5.1988.

! Ergun Ozbudun ve Yilmaz Aliefendioglu, “Tiirkiye Raporu”, VIL. Avrupa Anayasa Mahkemeleri
Konferansi, Ankara: Anayasa Mahkemesi Yaymlari, 1988, s. 188.
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de baglayicidir” denilmektedir.”®*Dolayisiyla Tiirkiye’de bir yandan 6gretide Anayasa
Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici olmadigi goriisii savunulurken diger yandan
gerek Anayasa Mahkemesi gerek diger bazi goriisler karar gerekcelerinin baglayici olmasi

gerektigini savunmaktadirlar.

2.2.5.3.5. Anayasa Mahkemesinin Karar Gerekc¢elerinin Baglayic1 Sorununa

Iliskin Genel Degerlendirme

Anayasa Mahkemesi, hukuk ve siyasetin kesisiminde olduk¢a 6nemli bir konumda
bulunmaktadir. Boylesine hassas bir zeminde yasama organinin iradesinin bir tecellisi
olarak beliren kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetlenmesi Anayasa Mahkemesinin
islevini daha 6nemli bir hale getirmektedir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin bu islevini
yerine getirirken verdigi kararlar hukuk diizeninde genis bir etki giliciine sahiptir. Ancak bir
hukuk devletinde her giiciin belli bir sinir1 ve kapsam alan1 vardir; bu asildiginda yargisal
denetim devreye girer. Aksi halde basta bu sinir1 asan organ olmak {izere hi¢bir organ, kisi,
kurum ve kurulus i¢in hukuki belirlilik ve giivenlik s6z konusu olmaz. Boyle bir ortamda
da hukukla birlikte devlet yapisi, siyaset ve sosyal yasam da yavas yavas ciiriir. Iste
Anayasa Mahkemesinin konumu, Ozellikle anayasal ve buna baglh olarak hukuksal
diizeninin en 6nemli saglayicis1 ve isleticisi oldugu diisiiniildiiglinde, sorgulanmasi gerekir.
Bu baglamda, bir anayasal kurum olarak verilmis yetkilere sahip Anayasa Mahkemesinin

karar gerekgelerinin baglayiciligi sorunu oldukca 6nemli bir konudur.

Yukarida deginildigi gibi Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici
oldugunu, Anayasa Mahkemesinin de katildigi, savunan goriisler oldugu gibi gerekgelerin
baglayici olmadigini savunan goériisler de yer almaktadir. Bu c¢alismada da Anayasa
Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayici olmadigi goriisii savunulacaktir. Ancak bu
yapilirken bir yandan hukuki mantik igerisinde gerekgelerin baglayici olmadigi ortaya
konurken diger yandan gerekgelerin baglayict oldugu kabul edildiginde belirecek hukuki
tutarsizliklar ve sorunlar degerlendirilecektir. Siiphesiz bu siiregte yukaridaki goriisler de

dogal olarak kullanilacaktir.

%2 Ozbudun ve Aliefendioglu, a.g.e., s. 188-189.
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2.2.5.3.5.1. Sorunun Muhakeme Teorisi Acisindan Degerlendirilmesi

[k olarak karar gerekcelerinin baglayiciligi sorununu muhakeme hukuku teorisi
acisindan degerlendirmek gerekir. Anayasanin 141. maddesinin {iglincli fikrasina gore
“biitlin mahkemelerin her tiirlii kararlar1 gerekgeleri olarak yazilir” denilmektedir. Ancak
muhakeme teorisine gore gerekcede hilkmiin dayandigr hukuki esaslar agiklanir. Burada
mahkeme hiikmiiniin dayandigi hukuk kurallar1 ve bunlarin nedenleri agiklanir.”® iste
muhakeme teorisine gore bu sekildeki bir isleve sahip olan karar gerekgelerinin maddi
anlamda kesin hiikiim giicli yoktur. Kesin hiikiim giicii yalnizca kararin hiikiim fikras1 i¢in
gecerlidir. Kesin hiikkmiin en 6nemli etkilerinden birisi ise baglayici olmasidir. Kesin
hiikiim, karar1 veren mahkeme de dahil olmak iizere tiim diger mahkemeleri de baglar.
Bunun yaninda yasama, yiiriitme ve idare de kesin hilkme uymak durumundadir; bu
organlar ve idare, mahkeme kararlarin1 hi¢bir sekilde degistiremez. Kesin hiikiim sonradan

olusturulan bir kanun ile de hiikiimsiiz kilinamaz.”®*

Gortldigl gibi muhakeme hukuku teorisinde kesin hiikiim giicii ve buna baglh
olarak baglayicilik etkisi yalnizca kararin hiikiim fikrast i¢in taninmistir. Anayasa
Mahkemesi Anayasada {iglincli boliim bashigi altinda bir yiiksek mahkeme olarak
diizenlenmistir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi de adi {lizerinde bir yargi organi olarak
mahkemedir. Su halde Anayasa Mahkemesinin de yalnizca kararlarinin hiikiim fikrasi
kesin hiikiim giici ve buna baglh olarak baglayic1 etki gosterir. Yani Anayasa

Mahkemesinin karar gerekgeleri baglayici degildir.”®

Bununla birlikte muhakeme teorisi agisindan kararlarin gerek¢e ve hiikiim fikrasi
ayirimina iliskin carpici bir sonug¢ ortaya c¢ikmaktadir. Zira muhakeme hukuku teorisi
mahkeme kararlarinin baglayiciligin1  diizenleyen Anayasanin 138. maddesindeki
“mahkeme kararlarina” ifadesini kararin hiikiim fikras1 olarak yorumlamaktadir.
Dolayistyla baglayiciligin yer aldigi anayasal diizenlemede ‘“kararlarma” ifadesinden
hiikiim fikras1 kastedilmekte ve baglayiciligin yalmizca kararm hiikiim fikrasi icin gecerli

oldugu sonucuna ulasilmaktadir. Bu sonu¢ onemlidir, ¢iinkii basta Anayasa Mahkemesi

38 Kuru ve digerleri, a.g.e., s. 536.

% Kuru ve digerleri, a.g.e., s. 823-825.

% Bu goriise katilan bazi yazarlar icin bkz. Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 490;
Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekgelerinin Baglayicith@1 Sorunu, s. 383-384; Doner,
a.g.e.,s.221.
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olmak {izere karar gerekcelerinin baglayict oldugunu savunan goriisler Anayasa
Mahkemesi kararlarinin baglayiciligin1 diizenleyen Anayasanin 153. maddesinin son
fikrasindaki “Anayasa Mahkemesi kararlar1” ifadesinden kararin gerekce ve hiikiim
fikrasinin biitlinsel olarak baglayict oldugu sonucunu c¢ikarmaktadirlar. Oysa agikca
goriildigli gibi muhakeme hukuku teorisinde baglayicilik konusu s6z konusu oldugunda
“kararlar1” ifadesinden yalnizca kararin hiikiim fikrasi anlasilmaktadir. Dolayisiyla
muhakeme hukuk ac¢isindan Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindan yalnizca kararin
hiikiim fikrasinin baglayici giice sahip oldugu sonucu ¢ikar; aksi goriisler acik bir sekilde

goriildigi iizere yerinde degildir.

Su halde Anayasa Mahkemesinin Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindaki
“Anayasa Mahkemesi kararlart Resmi Gazetede hemen yayimlanir ve yasama, yiirlitme ve
yargl organlarini, idare makamlarini, gercek ve tiizelkisileri baglar” diizenlemesinden yola
cikarak kararlarin yalniz sonuglari ile degil gerekceleri ile birlikte bir biitiinliik i¢inde
baglayict oldugunu savunmast hukuk teknigi bakimindan yerinde degildir. Dolayisiyla
Anayasa Mahkemesinin 1srarli bir sekilde Anayasanin 153. maddesinden hareketle karar
gerekeelerinin de baglayict olduguna iliskin goriisiinii degistirmesi gerekir. Her seyden
Oonce Anayasa Mahkemesi Oncelikle bir mahkemedir ve hukuk diizeni igerisinde hukuk
teknigi ile hareket etmesi beklenir. Kararlarinin anayasal ve buna bagli olarak hukuk
diizenine potansiyel etkisi diisiiniildiiglinde karar gerekcelerinin baglayiciligi ¢ercevesinde
hukuki belirlilik ve hukuki giivenilirlikten uzaklasan Anayasa Mahkemesinin bu 1srari

beraberinde hukuk devleti ve demokrasi i¢in biiyiik sorunlar getirir.

2.2.5.3.5.2. Sorunun Gerekgelerin Niteligi Baglaminda Degerlendirilmesi

Ikinci olarak genel olarak karar gerekcelerinin ve dolayisiyla Anayasa Mahkemesi
karar gerekgelerinin baglayici 6zellik tasimaya hukuki a¢idan uygun bir nitelikte olmadig:
soylenebilir. Ornegin, Ozbudun’un da belirttigi gibi Anayasa Mahkemesinin birgok
kararinda tyeler farkli gerekgelerle cogunluk goriisiine katilmaktadirlar. Burada hangi
gerekcenin baglayict oldugu sorunu ortaya cikar.”® Gergekten de kimi zaman Anayasa

Mahkemesi kararlar1 alinirken ¢ogunluk goriisiine katilan ancak “degisik” veya ‘“ek”

3% (zbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 453. Ayrica bkz. Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar
Gerekcelerinin Baglayiciligir Sorunu, s. 386; Doner, a.g.e., s. 221.
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gerekce yazan iiyelere de rastlanmaktadir. Ornegin Anayasa Mahkemesinin bir kararinda
Kantarcioglu ile Saglam “ek gerekce” yazmus, Pekiner ise “degisik gerekce” kaleme
almustir. Ustelik Kantarcioglu ek gerekgesinde “Anayasa Mahkemesi kararlarinin sonuglar
kadar gerekgelerinin de baglayiciligr tartisilmaz. Ciinkii kararlar gerekgeleri ile bir biitiin
olustururlar ve bu dogrultuda yasamanin da iginde yer aldigi devletin ve kisilerin
etkinliklerinde yonlendirici ve belirleyici olurlar. Bu nedenle yasama organi iptal edilen
yasalarin yerine yeni diizenleme yaparken kararlarin gerekgelerini de goz Oniinde

bulundurmakla yiikiimliidiir” ifadelerine yer vermistir.”’

Hukuk devletinin en 6nemli esaslarindan biri hukuki belirlilik ve hukuki giivenlik
ilkesidir. Birden fazla karar gerekcesi yazildiginda ise hukuk devletinin bu ilkesi zedelenir.
Ciinkii burada karara iliskin hangi gerek¢enin baglayicit olmasi gerektigi sorunu ortaya
cikar. Aksi halde kimi zaman bir gerekgenin bile kendi igerisinde celigkiler barindirdigi
diisiintildiiginde birden ¢ok gerekgenin hukuki belirsizlige yol acacagi sdylenebilir.
Dolayistyla karar gerekgelerinin baglayict olmamasi gerektigi hukuk teknigi agisindan bir
anlamda zorunludur. Peki, bunun Oniine kismen de olsa gecilebilir mi? Bu durumda
Anayasa Mahkemesi kararlarinin tek bir gerekge ile yazilmasi saglanmalidir. O halde
Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigiiniin 57. maddesinin altinci fikrasindaki “Heyete katilan
tiyeler, birlikte veya ayr1 ayr1 varsa kars1 oy yazis1 veya farkli ya da ek gerekgesini, Genel
Kurulca karara son seklinin verilmesinden itibaren on giin i¢inde Baskanliga verdikleri
takdirde, bunlar karara eklenir” diizenlemesinin degistirilmesi gerekmektedir. Ancak bu
degistirilse bile yine sorun ¢oziilmez; zira tek bir gerekce yazilsa dahi bu gerekgede ¢elisen
veya uygulanmasi fiillen miimkiin olmayan degerlendirmeler yer alabilmektedir. Bu

gerekcenin dogasindan, bir diger soylemle karakteristik 6zelliginden kaynaklanmaktadir.

Bununla birlikte yine Ozbudun’un belirttigi gibi Anayasa Mahkemesi kararlarinin

pek cogunun gerekcesinde hukuki temelden uzak felsefi, sosyolojik, tarihsel ve siyasal

*Karar i¢in bkz. E. 2003/67, K. 2003/88, K.T. 8.10.2003. Diger bazi kararlar icin bkz. E.2007/84, K.
2007/74, K.T. 30.7.2007; E. 2014/61, K. 2014/166, K.T. 7.11.2014; E. 2002/169, K. 2007/88, K.T.
27.11.2007. Bu sorun Hakyemez’in de belirttigi Demokratik Barig Partisi’nin kapatilmasina iligkin
davada daha agik bir sekilde ortaya ¢ikmaktadir. Gergekten de bu davda bese karsi alt1 iiyenin oyu ile
reddedilmis ancak ¢ogunluk goriisiinii olusturan alt1 iiye ise li¢ farkli gerekgeye imza atmislardir. Burada
Ozden, Bumin ve Kantarcioglu ayn bir gerekce, Dinger ayr1 bir gerek¢e ve Kilig ve Adali da ayr1 bir
gerekee ile kapatma isteminin reddine gerekc¢e olusturmuslardir. Karar i¢in bkz. E. 1996/3, K. 1997/3,
K.T. 22.5.1997. Ayrica bkz. Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekgelerinin Baglayicihg
Sorunu, s. 386.
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degerlendirmelere yer verilebilmektedir. Anayasanin 153. maddesine gore gerekcenin de
baglayiciligi kabul edildiginde devlet hayati ile birlikte gergek kisiler de bagl oldugundan
birey hayati da bir cendere i¢ine girer. Boylece toplumsal alanda bireyin fikir hayati ve

ifade 6zgiirligii zedelenir.”®®

Bu durum Anayasa Mahkemesinin siyasi parti kapatma davalarinda oldukca agik
bir sekilde ortaya cikar. Mahkeme ozellikle “devletin {ilkesi ve milleti ile bdliinmez
biitiinliik” ilkesi ve “laiklik” ilkesini parti yasaklama baglaminda genis yorumlayarak
devlet yapilanmasi veya toplumsal diizlemde gelisebilecek cesitliligi onleme egilimi
gostermistir.”® Ornegin Mahkeme bir kararinda laikligi “Tiirkive'de laiklik ilkesinin
uygulanmas, kimi batili iilkelerdeki laiklik uygulamalarindan farklhidwr. Laiklik ilkesinin,
her iilkenin icinde bulundugu kosullarla her dinin ozelliklerinden esinlenmesi, bu
kosullarda ozellikler arasindaki uyum ya da uyumsuzluklarin laiklik anlayisina da
yvansiyarak degisik nitelikleri ve uygulamalar: ortaya ¢ikarmasi dogaldir. Klasik anlamda,
dinle devlet islerinin birbirinden ayrilmas: bicimindeki tamima karsin, Islam ve Hiristiyan
dillerinin ozelliklerindeki ayriliklar geregi, iilkemizde ve bati iilkelerinde olusan durumlar
ve ortaya ¢ikan sonuglar da ayri olmustur. Dini ve din anlaywsi1 tiimiiyle farkl iilkelerde
laiklik uygulamasinin, aym anlam ve diizeyde benimsemesi beklenemez. Bu durum,

kosullar ve kurallar arasindaki ayrihigin olagan sonucudur” seklinde yorumlamugtir.”*

Goriildiigii gibi Anayasa Mahkemesi kimi kararlarinda anayasal ilke ve degerleri
yorumlarken hukuki tartisma ve degerlendirmelerin 6tesine gegmekte sosyolojik ve siyasal
tespitlerde bulunmaktadir. Hukuksal alandaki belirlilik ise siyasal ve sosyolojik alanda
ayni sekilde tezahiir etmez. Hukuki olanin yasam pratigine aktarilmasi daha kolay bir
sekilde gerceklesir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi miimkiin oldugunca gerekgesini
hukuki kavramlar ve degerlendirmeler gercevesinde yapmalidir. Aksi takdirde siyasal ve
sosyal alandaki ¢ogulculuk yeknesaklasir. Bu durum ise tek tip diislince ve yasam big¢imi

ile sonuglanir.

38 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 453.

% Bu konuda bkz. Arslan, Anayasa Mahkemesi’nin Siyasal Partiler Politikasi: ‘Ve cagi’'nda ‘Ya-ya
da’c1 Yaklasimin Anakronizmi Uzerine Bir Deneme, s. 8. Bazi kararlar i¢in bkz. E.1993/3, K. 1994/2,
K.T. 16.6.1994; E. 1993/1, K. 1993/2, K.T. 23.11.1993.

M0 E. 1997/1, K. 1998/1, K.T. 16.1.1998. Yine benzer dogrultuda bir karar igin bkz. E. 1983/2, K. 1983/2,
K.T. 25.10.1983.
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Bununla birlikte hukuki gelisim de duraganlasir.”®’ Yildimm’in da belirttigi gibi
Anayasa Mahkemesi ger¢eklestirdigi anayasaya uygunluk denetimi siirecinde Anayasa
normlarint yorumlamakta ve bir anlamda Anayasanin ne oldugunu ortaya koymaktadir.
Hukukta istikrarin saglanmasi dogrultusunda hukuk kurallarinin yargi yerlerince serbest bir
sekilde yorumlanmasi kisitlanmaktadir. Bu diisiinlis tarzi Anayasa Mahkemesinin
anayasaya uygunluk denetimi siireci i¢in de kabul edilip karar gerekgelerine baglayicilik
tanindiginda ortaya birtakim riskler dogacaktir. Hukukun duraganlagmasi ve dar kaliplara
sitkismas1 s6z konusu olacaktir. Farkli yorumlar hukuku gelistirir; ancak karar
gerekcelerinin baglayiciligi kabul edildiginde hukuk tek bir bakis agisinin cenderesine

592
girer.

Boylece Anayasa Mahkemesinin “yorum tekeli” sorunu ortaya ¢ikar. Peki, Anayasa
Mahkemesi yorum tekeline sahip midir? Arslan’in olduk¢a 6nemli ¢alismasinda ortaya
oydugu gibi Anayasa Mahkemesinin yorum tekeline sahip oldugu goriisii pozitif hukuk
temelinden yoksundur. Gergekten de Anayasa Mahkemesi yorum yetkisine sahip anayasal
organlardan biridir; ancak bu yorum yetkisinin tekel olduguna iliskin Anayasa’da herhangi
bir diizenleme bulunmamaktadir. Dolayisiyla pozitif hukuk temelinde Anayasa

Mahkemesine 6zel olarak verilmis “Anayasay1 yorum” yetkisi yoktur.””

Anayasanin 148.
maddesinin birinci fikrasina gore “Anayasa Mahkemesi, kanunlarin, kanun hiikmiinde
kararnamelerin ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Ictiiziigiiniin Anayasa sekil ve esas
bakimlarindan uygunlugunu denetler ve bireysel basvurulari karara baglar. Anayasa
degisikliklerini ise sadece sekil bakimindan inceler ve denetler” denilmektedir. Siiphesiz
Anayasa Mahkemesi bu islevini yerine getirirken Anayasada bulunan normlari
yorumlayacaktir. Bu anayasaya uygunluk denetiminin dogal bir sonucudur. Ancak
Anayasa Mahkemesi bu denetim sonucunda ya anayasa aykirili§i one siiriilen kanun

hiikmiinii iptal edecektir, ya da iptal isteminin reddine hiikmedecektir. Anayasa

Mahkemesinin kararlari ile hukuk diizenine etkisi goriildiigli gibi sinirhdir.

Gergekten de Anayasa Mahkemesinin gorev ve yetkilerini diizenleyen Anayasa
hiikiimlerine bakildiginda miimkiin oldugunca Mahkemenin c¢ergevelendirilmis hukuki

denetim ile bagli olmasi gerektiginin Ongdriildiigii sdylenebilir. Bu sekilde Anayasa

91 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 454.
P2 yildinm, a.g.e., s. 604.
% Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 61.
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Mahkemesinin yerindelik denetimine ve yargisal aktivizm alanina kaymasinin 6nlenmesi
hedeflenmistir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin pozitif hukuk temelinde taninmis
“0zel” yorum yetkisi bulunmadigi gibi “genel” yetkisi de oldukca smirli ve belirli bir

cercevede  diizenlenmistir.”*

Ancak Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin
baglayiciliginin kabulii bunun aksi durumuyla sonucglanir. Ciinkii kararin gerekgesi
Mahkemeye olduk¢a genis bir degerlendirme alani a¢maktadir. BoOylece Anayasa

Mahkemesi yerindelik denetimine savrulur.

Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin yegane belirleyicisi oldugu bir hukuk
mekanizmasinin uzun vadedeki gelisimi durma noktasina gelir. Anayasal ve buna bagh
olarak gelisim gosteren hukuk diizeni dinamik bir yapilanmaya sahiptir. Bu dinamizm
sosyal ve dolayistyla siyasal alandaki toplumsal c¢ogulculuktan kaynaklanir. Hukuk
siiphesiz kurallarla birlikte siyasal ve sosyal kavram ve olgular1 belirli bir g¢ercevede
tutmay1 amagclayabilir. Ancak sosyolojik ve siyasal alanin hukuki denetimi asan tanimlama
ve belirleme ile kosullandirilmasi toplumsal dinamizmi ve c¢ogulculugu zedeler. Hele
anayasaya uygunluk denetimi siirecinde bu sekilde davranilmasi beraberinde hukuku asan
sosyal ve siyasal sorunlara sebep olur. O halde karar gerekgelerinin baglayici olmamasi

Anayasa Mahkemesinin hukuki denetim ile baglh kalmasi i¢in zorunludur.

2.2.5.3.5.3. Sorunun Fiilen Uygulamamn Imkansiz Olmasi Bakimindan

Degerlendirilmesi

Ugiincii olarak, Anayasa Mahkemesi her ne kadar karar gerekgelerinin de baglayici
oldugunu ictihat edinse de bunun gereginin fiilen yerine getirilmesi imkansizdir. Ciinki
Anayasa Mahkemesi askeri, adli ve idari olmak iizere diger yargi kollariin bir iist temyiz
mercii degildir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciliginin
diger mahkemeler acisindan baglayici olarak kabul edilmesinin fiilen bir miieyyidesi ve
dolayistyla bir anlamu s6z konusu degildir.”> Bu dogrultuda Hakyemez’in de belirttigi gibi
Anayasa Mahkemesinin bir konudaki yorumundan farkli bir yorumla hareket eden diger
mahkemelerin bu yorumlarinin ne sekilde gegersiz kilinacagi sorunu ortaya ¢ikmaktadir.

Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi kabul edilse bile diger yargi

%% Bu konuda bkz. Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve DemoKrasi, s.
62-63.
3 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 454.
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diizenleri igerisindeki mahkemelerin yorumlarini etkisiz kilacak bir yaptirnm veya
mekanizma s6z konusu degildir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi diger yargi
diizenlerindeki mahkemeler agisindan bir “yiiksek mahkeme” 6zelligi gostermeyecegine
gore karar gerekgelerinin de diger mahkemeler bakimindan baglayici olmasinin s6z konusu

olamayacagi sdylenebilir.””

Gergekten de gerek Anayasada gerek Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun’da Anayasa Mahkemesinin gorev ve yetkileri
arasinda Mahkemenin diger hukuk diizenlerindeki mahkemeler bakimindan bir {ist yiiksek
mahkeme olduguna dair bir diizenleme yoktur. Anayasaya gore Anayasa Mahkemesi
hukuk diizeni igerisinde yer alan yiiksek mahkemelerden yalnizca biridir. Ustelik hukuk
diizeninde icerisinde yer alan yiiksek mahkemelerden yalnizca biri olan Anayasa
Mahkemesinin “genel yetkisi” yoktur; aksine Mahkemenin “verilmis yetkisi” s6z
konusudur. Nitekim Gozler’in belirttigi gibi anayasa mahkemeleri anayasa ile sonradan
kurulmus organlar niteligindedir. Bu niteliginden &tiirii anayasa mahkemelerinin gorev ve
yetkileri anayasada kendileri i¢in diizenlenmis gorev ve yetkilerle sinirhidir. Dolayisiyla
anayasa mahkemeleri i¢in bir gérev ve yetkiden s6z edilecekse bu gorev ve yetkinin
anayasada diizenlenmis olmas1 sarttir. Ciinkii bu organlarin genel yetkileri yoktur; ancak

verilmis  yetkileri vardir.>’

Dolayistyla anayasa mahkemelerinin yetkileri “dar
yorumlanir”. Yorum yoluyla kendi yetkilerini genisletemezler ve verilmis yetkilerden
hareketle kendilerine yeni yetkiler tantyamazlar.’*®iste Tiirk Anayasa Mahkemesi de bu
baglamda kural olarak yetkisiz bir organ niteligindedir. Ancak Anayasada kendisine
taninmis olan “verilmis” yetkileri s6z konusudur. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesine bir
konuya iliskin Anayasada kendisine ayrica ve agikca bir yetki verilmemisse o konuda

yetkisizdir ve dolayisiyla herhangi bir karar da alamaz.’”’

Su halde Anayasa Mahkemesi ne kendi karar gerekgelerinin baglayici oldugunu
savunabilir ne de bu goriisii baglaminda diger hukuk diizenleri igerisinde yer alan
mahkemeleri bu goriisii ile bagli kilabilir. Bunun aksi halde hareket edilmesi Anayasa

Mahkemesinin yegane belirleyicisi oldugu hukuk diizenine sebep olur ve Anayasa

%% Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicih@ Sorunu, s. 393-394.
597 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 462-463.

398 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslar, s. 463.

% Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 446.
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Mahkemesinin vesayet sorunu ile sonuglanir. Béyle bir sey ise demokratik hukuk devleti
ile bagdasmaz. Nitekim Anayasanin 2. maddesine gore “Tiirkiye Cumhuriyeti...
demokratik bir hukuk devletidir” denilmektedir. Demokratik bir hukuk devletinde, tistelik
kanunlarin anayasaya uygunluk denetimini yapan bir yargi organi olarak Anayasa
Mahkemesinin Anayasaya uymamasi diisiiniilemez. Dolayisiyla bu bakimdan da Anayasa
Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayict oldugu goriisiiniin deyim yerindeyse bir

“oldubitti” ile kabul edilmesi yerinde degildir.®”

2.2.5.3.54. Sorunun Hukuk ve Siyasal Alan Uzerindeki Olumsuz Etkisi

Bakimindan Degerlendirilmesi

Dordiincii olarak Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi kabul
edildiginde hukuk ve siyaset {lizerindeki tahribat etkisine deginmek gerekir. Zira karar
gerekeelerinin baglayiciligi Anayasa Mahkemesini “pozitif kanun koyucu” konumuna
getirme tehlikesine yol acar.®'Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin
baglayict oldugu kabul edilip gerekcedeki degerlendirmelerin adeta bir kanun hiikmii gibi
diger mahkemelerin dikkate alip uygulama zorunda birakilmasi yerinde degildir.®**
Yukarida da deginildigi gibi Anayasa Mahkemesi ya bir kanun hiikmiinii iptal eder ya da
iptal talebinin reddine karar verir. Bunun disinda karar gerekgelerinin baglayiciligi
cercevesinde iptal etmedigi bir kanun normuna hukuken gecersizmis gibi muamele
edilmesine yol agacak bir yorumla ve diger mahkemeleri de bu yorumla bagl kilma

girisimiyle harekete etmesi hukuken kabul edilemez. Zira bu sekilde Anayasa Mahkemesi

“kanun koyucu gibi hareket” etmis olur.*”

9 Nitekim yukarida da belirtildigi gibi uygulamada da Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin
baglayic1 olmadig1 goriisii ile hareket edilmektedir. Bu baglamda Danistay 8. Dairesi bir kararmnda
“Anayasanin 153.maddesinin son fikrasi uyarinca Anayasa Mahkemesi kararlarinin tiim yasama, yiiriitme
ve yargt yerlerini baglayacagi kuskusuzdur... Anayasa Mahkemesince iptal edilmeyip yiiriirliikte
birakilan bir yasa kuralinin goriilmekte olan bir davada uygulayan yargi yerlerinin yetkisinde bulundugu
ve birbirinden ayr1 yargt yerlerinin ayni yasayi birbirinden ayri yorumlayabilecegi duraksamaya yer
vermeyecek Olgiide agiktir. Bu nedenle... Bu maddedeki kurallarin Anayasa Mahkemesi kararinda yer
alan gerekgelerle bagli olmaksizin Dairemizce yorumlanmasi gerekmektedir” demistir. Danigtay 8.
Dairesi, E. 1986/402, K. 1988/192, K.T. 17.03.1988, Danistay Dergisi, S. 72-73, 516’dan aktaran Doéner,
a.g.e.,s. 221.

601 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 454.

692 Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 331.

%3 Erdogan, Anayasa Hukuku, s. 302.
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Dolayisiyla Hakyemez’in de belirttigi gibi karar gerekgelerinin yasama, yiiriitme,
idare ve diger yargi diizenlerindeki mahkemeler i¢in baglayici oldugu kabul edildiginde
Anayasa Mahkemesi siyasal sistem icerisinde olduk¢a “giiclii ve ayricalikli” konuma
yiikselecektir. Hukukun gelisimini tekeline alan ve yorumuyla gerek tiim kamu
otoritelerini gerek gercek kisileri baglayan Anayasa Mahkemesi “negatif yasa koyucu”
konumunu agip “aktif kural koyucu” konumuna yiikselir; boylece Mahkeme “hukuk
diizeninin yegane belirleyicisi” haline gelir.6o4 Ancak boyle bir durumun siirdiiriilebilir bir
yani yoktur. Ciinkli yasama iradesini bosa ¢ikartacak bir sonucun demokratik bir hukuk
devletinde kabul edilmesi miimkiin degildir. Zira Anayasa Mahkemesinin karar gerekceleri
ile baglanan yasama organi tek tip bir yorumla bagli kalarak hukuk diizenine etki edecek

. 605
yeni irade ortaya koyamaz.

Su halde siyasi faaliyet ve hareketlilik ile birlikte dogal
olarak hukukun gelisimini de durduran karar gerekg¢elerinin baglayici oldugunu savunan

goriisiin ne hukuk teknigi ne de demokratik kiiltiir ile bagdastig1 sdylenebilir.

Kald1 ki Anayasada da Anayasa Mahkemesini “pozitif kanun koyucu” konumuna
yiikseltecek herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir. Anayasa Mahkemesi Anayasal
diizen icerisinde kendisine yer bulan yiiksek mahkemelerden biridir; gorev ve yetkileri de
belirli ve sinirlidir. Anayasa Mahkemesi, yaptig1 faaliyetin adindan da belli oldugu iizere
kanunlarin anayasaya uygun olup olmadigini arastirir ve denetimini yapar. Bu denetim
sonucu bir irade ortaya koyar. Baglayici olan bu irade ancak ya kanunun iptali ya da iptal
isteminin reddine iligskin olarak belirebilir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin hiikiim
fikrasindaki hukuken sekil olarak belirlenmis iradesinin sonucu ancak baglayici giice
sahiptir. Bunun disinda Anayasa Mahkemesinin iradesini ortaya koyabilecegi bir yol
yoktur. Bunun aksi halde hareket eden Anayasa Mahkemesi anayasal diizenden ve hukuk
tekniginden sapar. Boyle bir Anayasa Mahkemesi de konumu ve islevi ile ilgili mesruiyet
tartismasina yol agar. Bu sonucun ise demokratik topluma, hukuk diizenine ve siyasete

maliyeti biiytik olur.

Ote yandan doktrinde de belirtildigi gibi Anayasa Mahkemesinin karar
gerekcelerinin baglayici olmadigina yonelik goriisiin pozitif hukuk temelinde dayanag: da

bulunmaktadir. Nitekim Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasina gore “Anayasa

% Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicih@ Sorunu, s. 387.
%95 By konuda bkz. Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayiciig1 Sorunu, s. 388-
389.
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Mahkemesi bir kanunun veya kanun hiikmiinde kararnamenin tamamini veya bir hiilkmiinii
iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol agacak bicimde
hiikiim tesis edemez” denilmektedir. Burada her ne kadar iptal kararlarindan s6z edilse de
bu diizenlemedeki amacin Anayasa Mahkemesinin “kanun koyucu gibi hareket” etmesinin
onlenmesi oldugu sdylenebilir.®® Bu hiikiim Anayasa Mahkemesinin kanun koyucu gibi
hareket ederek yasama faaliyeti alaninin smirlandirmasini 6nlemeyi hedeflemektedir.
Dolayistyla Anayasa Mahkemesinin neyin kanun olacagina karar verme yetkisi yoktur;
Mahkemenin ancak neyin Anayasaya aykirt oldugunu belirleme yetkisi vardir. Su halde
Anayasa Mahkemesi ancak “negatif kanun koyucu” statiisiine erigebilir, bunu asip “pozitif

kanun koyucu” konumuna yiikselemez.*"’

Dolayistyla diizenlemedeki “iptal ederken” ifadesine bakilarak bu hiikmiin dar

yorumlanmas1 yerinde degildir.*”®

O halde bu Anayasa dilizenlemesinin Anayasa
Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciliginin yol agacagi sorunlarla yakindan bir
iligskisi oldugu sdylenebilir. Gergekten de, Anayasa Mahkemesinin kanun koyucu gibi
hareketle yeni bir uygulamaya yol agmasinin dnlenmek istenmesi beraberinde dogal olarak
karar gerekgelerinin baglayict olmadigr sonucunu doguracaktir. Hukuki ve mantiksal
tutarlilik bunu gerektirir. Nitekim Hakyemez, bu durumu c¢ok agik bir sekilde ifade
etmektedir. Buna gore bu fikra hiikmiiyle amaglanan, Anayasa Mahkemesinin
gerceklestirdigi denetim sonucu bir kanun veya kanun hiilkmiinde kararnameyi iptal
ederken, karar gerekgesindeki degerlendirmelerinin baglayici oldugundan yola ¢ikarak
kanun koyucu gibi hareketle yeni bir uygulamaya yol agacak bicimde hiikiim tesis
etmesinin Onlenmesidir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin yasama siirecine katkisi
“negatif yasa koyucu” olmakla smirlidir. Anayasa Mahkemesi bu duruma uymak
zorundadir.*”Gorildigii gibi ne pozitif hukuk temelinde ne de diger gerekgelere

dayanarak Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayici olduguna ulagmak

miimkiin degildir.

Ote yandan Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici oldugu goriisii

beraberinde yeni bir soruna daha yol acgacaktir. Anayasa Mahkemesinin karar

59 &zbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 453; Déner, a.g.e., s. 224-225.

607 Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 62.
% Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 62.
%9 Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicih@ Sorunu, s. 390.
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gerekgelerinin baglayict oldugu kabul edilirse, diger hukuk diizenlerindeki mahkemelerin
de Anayasanin 153. maddesinin son fikrasi g¢ercevesinde soz konusu gerekgeyle baglh
olarak yargilama faaliyetini gergeklestirmeleri beklenecektir. Oysa Anayasa Mahkemesinin
karar gerekcelerindeki yorum ve degerlendirmelerinin hukuk diizenindeki diger
mahkemeleri baglamasi hakimlerin bagimsizlig1 ilkesine aykirilik teskil eder. Ciinkii
gerekgelerin baglayici olarak kabul edilmesi bir normun hangi anlama geldigi ve bu
normun nasil uygulamaya dokiilmesi gerektigi hususunda mahkemelere yoneltilmis emir
ve talimat olarak s6z konusu olur. Halbuki bdyle bir durum Anayasanin 138. maddesine
aykirdir.®" Gergekten de Anayasanin 138. maddesinin birinci fikrasina gére “Hakimler,
gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani
kanaatlerine gore hiikiim verirler” denilmektedir. ikinci fikrada da “Higbir organ, makam,
merci veya kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve
talimat veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz” diizenlemesi yer

almaktadir.

Goriildiigi gibi Anayasa Mahkemesinin karar gerek¢elerinin baglayici olarak kabul
edilmesi  durumunda diger yargi diizenlerindeki = mahkemeler  gerekgedeki
degerlendirmelere bagli olmak zorunda olacaktir. Dolayisiyla mahkemeler bir kanunu
somut bir olaya uygularken o kanundan ne anlasilmasi gerektigini ve o kanunun nasil
uygulanmasi gerektigini ancak Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerini takip ederek
bilecektir. Ustelik sadece bir kanun hiikmii i¢in degil hukuki hatta kimi zaman sosyolojik
veya siyasal bir kavram ya da olgu icin de Anayasa Mahkemesi yorumuyla sabit kalmak
durumunda kalmacaktir. Boyle bir durumda ise hakimlerin bagimsizli§indan s6z edilemez.
Bu ortamda diger yargi diizenlerindeki mahkemeler Anayasa Mahkemesinin hakimiyeti
altinda yorumlayamayan, muhakeme edemeyen ve dolayisiyla yargilama yapamayan

islevsiz birer mekanizmaya doniisiirler.

Ote yandan bagimsiz olmayan bir yarginin tarafsizigima da golge diisecektir.
Stiphesiz, yargilama faaliyetinde hukuki belirlilik ve giivenlik esastir; ancak Anayasa
Mahkemesinin karar gerekceleri cercevesinde deyim yerindeyse emir komuta zinciri

icerisinde bir yargi diizenegi de hukuki olmaktan uzaktir. Bu sekilde bagimsizligini yitiren

10 Dgner, a.g.e., s. 223; Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi Cilt II, Bursa: Ekin Basim
Yayin Dagitim, 2011, s. 826.
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yargl mekanizmasi zaman igerisinde belli bir ideoloji, diislince bigimi, siyasi goriis
eksenine kolay bir sekilde girebilir. Gergekten yargi bagimsizligi yargi tarafsizliginin da 6n
koruma kalkanidir denilebilir. Nitekim Volcansek’e gore de yargmin bagimsizligi yarginin
tarafsizligindan ayri diisiiniilemez. Biri olmadan digeri gerceklesmez. Ozellikle yarg:
bagimsizlig1r siyasal alandaki aktorlerden, iktidar ve degisik goriinlim big¢imlerinden
bagimsizligr ongdérmektedir. Burada amag¢ hakimin diger kosullara ragmen baska bir aktor
veya etkenin etkisinde kalmadan kendi basina karar verebilmesidir.'' Ancak béyle bir
ortamda mahkeme tarafsiz bir yargilama yapabilir. Su halde demokratik bir hukuk
devletinde hukuk devletinin esaslarindan biri olan mahkemelerin tarafsizligi ve
bagimsizlig1 ilkesini zedeleyen Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici

olmasi yerinde degildir.
2.2.5.3.5.5. Sorunun Insan Haklar1 Bakimindan Degerlendirilmesi

Besinci olarak Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayicit olduguna
yonelik goriis insan haklar1 agisindan da sorunludur. 2004 yilinda Anayasanin 90.
maddesinin son fikrasinda 6nemli bir diizenleme eklenmistir. Buna gore “Usuliine gore
yuriirliige konulmus Milletlerarast andlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda
Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesine bagvurulamaz. Usuliine gore
yiurirliige konulmus temel hak ve Ozgiirliiklere iliskin milletlerarast andlagmalarla
kanunlarin ayn1 konuda farkli hiikiimler igermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda
milletleraras1 andlagsma hiikiimleri esas alinir” denilmektedir. Arslan’in da belirttigi gibi bu
diizenleme karsisinda Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici olduguna
yonelik goriisiin dayanaksiz kaldig1 sOylenebilir. Biitiin mahkemeler yargilama faaliyetini
yerine getirirken bu diizenlemeyi dikkate alirlar. Dolayisiyla mahkemeler anayasaya
uygunluk denetimi sonucu Anayasa Mahkemesince Anayasaya uygun bulunarak iptal

edilemeyen bir kanun hiikmiinii temel haklara iliskin uluslararas1 sozlesmelere aykiri

' Mary L. Volcansek, “Appointing Judges The European Way”, Fordham Urban Law Journal, 34 (1),
(2006), s. 365-366. Ayrica bkz., Goneng, Siyasi Iktidarin Denetlenmesi-Dengelenmesi ve Yargi, s.
132-134. Bununla birlikte yarginin bagimsizliginin anayasada diizenlenen insan hak ve 6zgiirliiklerinin
korunmasi bakimindan 6nemli rolii ve insan haklarmin korunmas: dogrultusunda anayasal hiikiimlerin
yargl bagimsizligi iizerine etkisi baglaminda bir g¢alisma igin bkz. Linda Camp Keith, “Judicial
Independence And Human Rights Protection Around The World”, Judicature, 85, (4), (2002), s. 195-
200.
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gordiiklerinde uygulamayacaklardir. BOylece Anayasa Mahkemesinin ortaya koydugu

“Anayasaya uygunluk yorumu”nun pratik anlamda bir degeri sz konusu olmayacaktir.®'?

Gergekten de Anayasadaki bu diizenlemeye bakildiginda insan haklar1 alaninda
Anayasa Mahkemesinin de iradesinin bosa ¢ikartildig1 sdylenebilir. Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesi her ne kadar bir kanun hiikmiinii Anayasaya aykir1 gérmeyip iptal etmese de
diger yargi diizenlerindeki mahkemeler bu kanun hiikkmiinii temel hak ve Ozgiirliiklere
iligkin milletleraras1 andlagmalarla bagdasmadigin1 goriirse uyusmazligi milletlerarasi
andlagsma hiikiimlerine gore ¢oziime kavusturur. Bu durumda Anayasa Mahkemesinin
karar gerekcesinde kanun hiikmiine iliskin yaptig1 degerlendirmenin, hele ki degerlendirme
ve yorumlarin baglayiciliginin higbir anlami kalmayacaktir. Nitekim uygulamada Danistay
10. Dairesi bir kararinda Anayasa Mahkemesinin Anayasaya uygun bulup iptal etmedigi
bir kanunu Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesine aykiri bulmus ve kararma dayanak

yapmamistir.

Gergekten de Danistay 10. Dairesi itiraz yoluna bagvurarak 4077 sayili kanunun 26.
maddesinin ikinci fikrasinda yer alan “Itiraz iizerine idare mahkemesince verilen kararlar
kesindir” climlesinin Anayasa aykir1 oldugunu ileri stirmiistiir. Ancak Anayasa Mahkemesi
ise kararinda s6z konusu hiikmiin Anayasa aykirt olmadigina ve itirazin reddine
hiikmetmistir."® Ancak Anayasa Mahkemesinin bu kararina ragmen Danistay 10. Dairesi
idare mahkemesinin kararina yonelik basvurulan temyiz istemini incelemeye almis ve
verdigi karariyla Anayasa Mahkemesinin iptal etmedigi hiikkmii uygulamamistir. Danistay
10. Dairesi bu baglamda olduk¢a 6nemli bir degerlendirmede bulunmustur. Buna gore “Bu
hakkin [adil yargilanma] tammi, ... Insan Haklari Aviupa Sézlesmesinin 6 inci
maddesinde ve sézlesme ile biitiinlestigi Avrupa Hukuku tarafindan kabul edilen, Insan
Haklar: Avrupa Mahkemesinin kararlarinda yer alan yorumlarda yapilmistir. Insan
Haklar: Avrupa Mahkemesinin ictihadina gore ise, ilk derece mahkemesi kararlarina karst
kanun yollarmin varlhigi, adil yargilanma hakkinin olmasa olmaz kosuludur. Anayasal
diizenleme ile ulusal yasalara iistiin duruma getirilen insan haklar: ile ilgili s6z konusu
uluslararast hukuk karsisinda... idare mahkemelerinin itiraz iizerine vermis olduklar

kararlarin kesin oldugu yolundaki diizenlemesinin, bu kararlara karsi 2577 sayili Idari

612 Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 65.
813 Karar icin bkz. E. 2001/232, K. 2001/89, K.T. 23.5.2001.
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Yargilama Usulii Kanununda ongoriilen kanun yollarina bagvuruyu engelledigi seklinde
yvorumlanmasi, adil yargilanma hakkinin ihlali sonucunu doguracagindan, olanakl
degildir” denilmistir.®**

Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici oldugu goriisii kabul
edildiginde insan haklarina iligkin bir diger sorun daha belirir. Anayasanin 13. maddesine
gore “Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu
sinirlamalar, Anayasanin soOziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik
Cumhuriyetin gereklerine ve Olgiliiliik ilkesine aykir1 olamaz” denilmistir. Ancak eger
Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayict oldugu kabul edilirse Mahkemenin
insan haklarina iliskin gerekgede yapacagi yorum ve degerlendirmeler de baglayici
olacaktir. Bu durumda insan hak ve ozgirliiklerine ilisgkin Anayasa Mahkemesinin
yapacagl yorumla simirlar belirlemesi ve diger hukuk diizenindeki mahkemelerin bu
yorumla bagl kalmasi mecburiyeti Mahkemeye temel hak ve 6zgiirliikkler alaninda kural
koyma yetkisinin verilmesi demek olur. Fakat bdylesine bir yetkinin ancak yasama
iradesine ait oldugu Anayasanin 13. maddesi baglaminda aciktir.’’Dolayisiyla eger
Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerine baglayic1 etki taninirsa Mahkemeye

yasamanin dahi lizerinde bir yetki verilmis olunacaktir.

Ote yandan Anayasanin 14. maddesinin ikinci fikrasinda “Anayasa hiikiimlerinden
higbiri, Devlete veya kisilere, Anayasayla taninan temel hak ve hiirriyetlerin yok
edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha genis sekilde sinirlandirilmasini amaglayan
bir faaliyette bulunmay1 miimkiin kilacak sekilde yorumlanamaz” seklinde bir diizenleme
yer almaktadir. Basta devlet organlar1 dahil olmak tiizere gerek iktidar veya degisik
gbriinlim bigimlerinin gerek gercek kisilerin hak ve Ozgiirliikleri zedeleyip kotiiye
kullanmasin1 6nleyen bir Anayasanin karar gerekcelerine baglayicilik taniyarak boylesine
bir kapiyr Anayasa Mahkemesi i¢in a¢mast diisiiniilemez. Su halde insan hak ve
ozgirliiklerine iliskin simirlandirmalar Anayasa Mahkemesinin de iradesine bagh

kilinamayacak kadar 6nem tagimaktadir.

%% Danistay 10.Daire, E. 2006/4503, K.T. 24.8.2006’dan aktaran Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum
Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 65-66.
613 Doéner, a.g.e., s. 225.
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Goriildiigii gibi insan hak ve Ozgiirliiklerinin sinirlandirilmasi yetkisi yasama
organin iradesine bile belli sartlar altinda ve sinirli bir alanda birakilabilmistir. Bu sekilde
diizenlenen insan hak ve 6zgiirliikleri Anayasal giivenceye kavusturulmustur. Bu durum
anayasaciligin bir anlamda gelisimi ve sonucudur. Dolayisiyla demokratik bir hukuk
devletinde bireyin hak ve ozgirliiklerine gelisigiizel degerlendirmelerle miidahale
edilemez. Yasama organin bile sinirlandirildigi boyle bir alanda Anayasa Mahkemesine bu
yonde bir kapr agmak miimkiin degildir. Kald1 ki anayasa yargismin ve bu baglamda
Anayasa Mahkemesinin esas gorevi her tiirlii siyasi veya sosyolojik ¢ogunluk ya da hukuk
dis1 baskilar altinda dahi bireyin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasini ve gelistirilmesini
saglamaktir. Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerine baglayicilik tanindiginda ise
Anayasa Mahkemesinin bizatihi kendisi hak ve 6zgiirliiklere iliskin glivence mekanizmasi
i¢in potansiyel tehlike ortaya koyabilecektir. Ozellikle Mahkemenin verdigi kararlarimn
siyasal ve hukuki etkileri diisiiniildiiglinde olayin vahameti artmaktadir. O halde Anayasa
Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici oldugu goriisii insan hak ve 6zgiirliiklerinin

anayasal giivencesi bakimindan da yerinde olmadig1 sylenebilir.

Gergekten de Anayasa Mahkemesinin yiiksekogretim kurumlarinda basortiisi
serbestisi ile ilgili verdigi bir kararin gerekcesindeki degerlendirmelerine bakildiginda
Mahkemenin karar gerekgelerine baglayici 6zellik taninmasi halinde insan haklar
baglaminda ne derece bir sorunla karsi karsiya kalinacagi agikga goriilebilir. Dolayisiyla
Mahkemenin bu baglamdaki degerlendirmelerinin bir kismimin oldugu gibi alinmasinda
yarar vardir. Anayasa Mahkemesi yliksekogretim kurumlarinda basortiisti serbestisini “...
Yiiksekogretim ilgilileri, ozellikle genc¢ler arasinda sosyal goriis, inang, din ve mezhep
ayriligim kigkirtarak boliinmelerine yol agabilecek, sonugta devilet ve ulus biitiinliigiinii,
kamu diizenini ve giivenini bozabilecek niteliktedir. Boylece, dinin, bireyin manevi
yvasamini asarak toplumsal yasami etkileyen eylem ve davraniglara neden olmasina izin
verilmig, din ozgiirliigiiniin  anayasal simirlart  kaldirilmis  olmaktadir...  Vicdan
ozguirliigiinii kimi simgelerle kullanmilmaz, yararlamilmaz duruma diisiirmek Anayasal
ilkelere aykirilik olusturur. Din se¢imine, ibadete kimse karismazken, dinsel simgelerle
varatilacak ayriliklarla toplumun bu haklardan yoksun kalmasi tehlikesi dogabilir...
Yiiksekogretim kurumlarinda giysilerin basortii ve tiirbamn dinsel inanca dayandirilmast
cagin gereklerine aykiridir. Caga, giine, ortama, kosula, duruma uygun olarak herkes

istedigi bicimde giyinir. Dini, ¢cagdisi, giine ters diisen bir kurum olarak tanitan, basértiisii
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kullamiminda  belli bi¢cim ve zorunluluk, vicdan ve dinsel inang ozgiirliikleriyle
uyusmamaktadir. Sosyal ve dinsel degerlere, geleneklere saygi ayri, basortiisii icin ¢ikan
vasayt dinsel inan¢lara dayandirmak ayridir. Toplumun ahlak kurallar: ve gelenekleriyle
yon verdigi ictenlikli wygulamalari, yiiksekogretim kurumlarinda dinsel gereklere
baglamak dinsel ozgiirliigii saptirmaktir. Belli bicimde giyinmek 6zgiirliigii, dinsel inanci
ayni, ayrt olanlar ve olmayanlar arasinda farkhihik yaratmaktadwr. Vicdan o6zgiirliigii,
istendigine inanma hakkidir. Laiklikle vicdan ozgiirliigii karistirdlarak dinsel giyinme
ozgiirliigii savunulamaz. Giyim konusu Tiirk Devrimi ve Atatiirk Ilkeleriyle sinirli oldugu

gibi vicdan 6zgiirhigii konusu da degildir” seklinde degerlendirmistir.®'®

Gortildiigl gibi Anayasa Mahkemesi gerekcede ortaya koydugu degerlendirmelerle
hukuki denetimi asan, hukuki kavram ve olgular1 hukuksal alanin disinda siyasal ve
sosyolojik alanda tartisabilen kararlar verebilmektedir. Ozellikle insan hak ve
Ozgiirliiklerine iliskin, nitekim yukarida da deginilen kararda oldugu gibi, Anayasa
Mahkemesi hukuki agidan oldukg¢a ters bir mantikla hareket edebilmektedir. Hukuk
devletinin sinirlarini asan bu tiir yorum ve degerlendirmelerin baglayici olmasi ise kabul
edilemez. O halde boyle bir sonuca yol agcma tehlikesini beraberinde getiren Anayasa
Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayici olduguna ydnelik gorlisiin insan hak ve

ozgiirliikleri baglaminda da savunulacak bir tarafi yoktur.®"’

2.2.5.3.5.6. Sorunun Sistematik Imkansizlik Baglaminda Degerlendirilmesi

Altinct olarak Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici oldugu kabul
edildiginde Mahkeme kararlarinin neredeyse verdigi her konuda gerekgedeki
degerlendirmelerinin sistematik bir dokiimiiniin hazirlanmasin1 gerektirir. Esasinda hukuk
diizeni icerisinde mantiksal tutarliligin ve bununla beraber hukuki belirlilik ve giivenin

saglanmasi icin gerekli olan bu durum, karar gerekgelerinin baglayict kabul edilmesi

016 Karar igin bkz. E. 1989/1, K. 1989/12, K.T. 7.3.1989.

o7 Gergekten de doktrinde Hakyemez ortaya koydugu onemli ¢alismasinda neredeyse yarim asirhk siirecte
verilen Anayasa Mahkemelerinin kararlarini sistematik bir sekilde incelemis ve Mahkemenin insan
haklar1 alaninda oldukga sorunlu bir yaklasima sahip oldugu sonucuna ulagmistir. Anayasa Mahkemesi
bir demokratik hukuk devletindeki islevinden uzak kalmaktadir. Anayasa Mahkemesi hak ve 6zgiirliiklere
iliskin 6zgiirliikk¢li yaklasim sergilemekte sorunlu davranmaktadir. Bu konuda bkz. Hakyemez, Anayasa
Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklar1 Anlayisi, s. 348-370. Ayrica bkz. Ziihtii Arslan,
Anayasa Teorisi, Ankara: Seckin Yaynlari, 2005, s. 234-235 ve 242. O halde insan hak ve 6zgiirliikleri
konusunda olduk¢a sorunlu bir yaklasima sahip olan Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin
baglayici olarak kabul edilmesinin yerinde olmadig1 gayet agiktir.
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halinde daha 6nemli ve zorunlu bir sonug olur. Béylece Anayasa Mahkemesinin herhangi
bir konuda atacagi her adimin bir sonraki hamlesi belirlenmis olunur. Mahkemeyi belirli
bir hukuk mantig1 cenderesine sokan bdyle bir sonucun hukuk ve yargilama gelisimini
durdurup hukuku toplumsal ve siyasal gerceklikten soyutlayacag: agiktir. Ancak aksi halde
Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligini saglamada uygulamada bir
biitlinliigiinii ve istikrarmi saglamak miimkiin olmaz. Dolayisiyla Iyimaya’nin da bu
baglamda belirttigi gibi Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayic1 oldugu
kabul edildiginde baz1 sorunlarin ¢oziilmesi gerekir. S6zgelimi Anayasa Mahkemesinin
karar gerekceleri ¢esitli kriterlere gore siniflandirilmis olmasi gerekir. Anayasa Mahkemesi
verdigi kararlarda daha Once verdigi karar gerekgelerini dikkate alarak c¢eliskiye
diismemelidir. Gerekce veya igtihat degisikligi halinde doniilen veya yeni benimsenen
goriis karsilagtirmali olarak degerlendirilmelidir. Aksi durumda Anayasa Mahkemesinin

karar gerekgelerinin baglayici etkisi havada kalir ve retoriklesir.’'®

2.2.5.3.5.7. Sorunun Anayasa Mahkemesi icin Baglayia Olup Olmamasi

Acisindan Degerlendirilmesi

Yedinci olarak Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayic1 oldugu
goriisii kabul edildiginde Mahkemenin bizatihi kendisinin de karar gerekgeleri ile bagl
olup olmadig1 sorunu ortaya ¢ikacaktir. Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin
baglayict oldugunu savundugu kararlarima bakildiginda Mahkemenin baglayiciligin
muhataplarin1 gdstermede belli bir diizen igerisinde igtihat gelistirmedigi sOylenebilir.
Anayasa Mahkemesi karar gerekgelerinin kimi kararlarinda yasama ve yiiriitme i¢in®’kimi
kararlarinda yasama organi i¢in®’ kimi kararlarinda ise yasama, yiiriitme ve yargi déhil

olmak iizere biitiin organlar i¢in baglayic1 oldugunu belirtmistir.®*'

Ancak kanaatimizce burada karar gerekgelerinin baglayiciligi konusunda Anayasa
Mahkemesinin disindaki organlara iligkin bir sorun yoktur. Zira Anayasa Mahkemesi kendi
karar gerekcelerinin baglayict oldugunu savundugu kararlarinda bu gériisiine Anayasanin

153. maddesinin son fikrasindaki diizenlemeyi dayanak yapmaktadir. Bu diizenlemeye

o1 fyimaya, a.g.e., s. 81-82.

9 E. 1996/51, K. 1998/17, K.T. 13.05.1998. Ayrica bkz. E. 1998/58, K. 1999/19, K.T. 27.5.1999.

020E, 1988/11, K. 1988/11, K.T. 14.5.1988. Ayrica bkz. E. 2007/5, K. 2007/18,K.T. 7.2.2007.

621 By konu ve bu konuya iliskin Anayasa Mahkemesinin diger bazi kararlari icin bkz. Hakyemez, Anayasa
Mahkemesi Karar Gerekgelerinin Baglayicihig1 Sorunu, s. 371-372.
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gore Anayasa Mahkemesi kararlariin yasama, yliriitme ve yargi organlarini, idare
makamlarini, gercek ve tiizelkisileri bagladig1 belirtilmektedir. Gerekgelerinin baglayici
oldugunu savunan Anayasa Mahkemesinin bu diizenlemeden yola ¢ikmasi Mahkemenin
onsel olarak diger organlar icin de karar gerekgelerinin baglayici oldugunu savundugunu
ortaya koymaktadir. O halde Anayasa Mahkemesinin kendisi disindaki diger organ ve
kisilere yonelik karar gerekcelerinin baglayici oldugu hususunda kafasinin pek de karisik

olmadig1 sdylenebilir.

Peki, Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici oldugunun kabulii
durumunda Mahkemenin bizatihi kendisinin de karar gerekcgeleri ile bagli olacak mi?
Kanaatimizce karar gerekgelerinin baglayiciligina iliskin muhatap sorunu esasen burada
ortaya ¢ikmaktadir. Anayasa Mahkemesinin gerekcelerinin baglayici oldugunu savundugu
kararlarina bakildiginda bizatihi kendisinin de bu gerekcelerle bagli oldugunu telaffuz
etmedigi soylenebilir. Anayasa Mahkemesi karar gerekcelerinin baglayici oldugunu genel
olarak yasama ve yiirlitmeye yonelik ileri siirmektedir. Ancak hukuki bir goriis ortaya
konuldugunda, istelik bu goriis Anayasa Mahkemesi gibi kararlarinin hukuk diizeni
tizerindeki etkisinin oldukca 6nemli oldugu bir yargi organi tarafindan savunulacaksa,
neden ve sonuglari ile birlikte bir biitlinliik i¢erisinde mantiksal bir tutarlilik ¢ergevesinde

ileri siiriilmelidir. Bu durum hukuki belirlilik ve tutarlilik agisindan énemlidir.

Bu dogrultuda Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayic1 oldugunu
savundugu kararlarina bakildiginda bu goriisiine Anayasanin 153. maddesinin son fikrasini
dayanak teskil ettigi goriilmektedir. lgili fikraya gore ise “Anayasa Mahkemesi kararlart
Resmi Gazetede hemen yayimmlanir ve yasama, ylriitme ve yargi organlarini, idare
makamlarini, gergek ve tiizel kisileri baglar” denilmektedir. Dolayisiyla eger bu
diizenlemeden yola ¢ikilarak Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayici oldugu
savunulacaksa baglayici etkinin yasama ve yiirlitme ile sinirli kalmast miimkiin degildir.
Diizenlemede gecen tiim kisi ve organlar gerekgelerle bagli olmak zorunda kalacaktir.
Hukuki mantik ve tutarlilik bunu gerektirir. Su halde eger bu diizenlemeden hareketle karar
gerekcelerinin baglayici oldugu kabul edilirse baglayiciligin “yargi organlar1” agisindan da
gecerli olacagi agiktir. Anayasa Mahkemesinin ise Anayasadaki diizenlendigi konuma
bakildiginda bir yiiksek mahkeme ve dolayisiyla bir yargt organi oldugu sdylenebilir. O
halde hukuki a¢idan mantiksal tutarlilik bir yargi organi olarak Anayasa Mahkemesinin de
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kendi karar gerekgeleri ile bagl oldugu sonucunu gerektirir. Dolayisiyla bunun aksi hukuki

acidan yerinde degildir.

Oysa Anayasa Mahkemesi karar gerekcelerinin de baglayicit oldugunu savundugu
kararlarinda kendisinin de bu baglayic1 etkiye muhatap oldugunu belirtmemistir. Hatta
Anayasa Mahkemesi karar gerekgeleriyle bagli olmadigini fiilen igtihat degistirerek ortaya
koymustur.**Nitekim bu durumun bariz bir &rnegi olarak Anayasa Mahkemesinin
ylirlirligli durdurmaya iliskin konuda gelistirdigi ictihat degisikligi verilebilir. Anayasa
Mahkemesi 1993 yilina kadar verdigi kararlarda yiiriirliigli durdurma yetkisine sahip
olmadigini belirtmistir. Nitekim Mahkeme bir kararinda bu dogrultuda “Anayasa’nin 152.
maddesinin ongordiigii temel ilke ile; Anayasa Mahkemesince Anayasa’ya aykiriiklart
nedeniyle iptal edilen yasa ya da I¢tiiziik hiikiimlerinin, gerekceli kararin Resmi Gazete'de
yayimlandigi giinde yiiriirliikten kalkmast ve kimi hallerde Anayasa Mahkemesinin iptal
hiikmiintin  yiiriirliige girecegi giinii ayrica kararlagtirabilmesi yetkisiyle donatilmig
bulunmasi, Iptal hiikmiine, etkisi bakimindan esdegSerde sonu¢ doguracagi agik olan
yiirtitmenin durdurulmasi yetkisinin ilke olarak Anayasa Mahkemesine taminmadigini
ortaya koyar. Bu nedenle; dava konusu ictiiziik hiikmii hakkinda yiiriitmenin
durdurulmasina karar verilmesi yolundaki istemi, Mahkememizin yetkisizligi nedeniyle

reddi, gerekmektedir” seklinde degerlendirme yapmustir.®

Ancak ayni Anayasa Mahkemesi gerek Anayasada gerek konuya iligkin kanun
hiikiimlerinde herhangi bir degisiklik yapilmamasina ragmen yiiriirliigli durdurma yetkisine
sahip oldugunu belirtmis ve bu goriisii ictihat edinmistir. Nitekim buna iliskin kararda
Anayasa Mahkemesi cesitli gerekceler esliginde “Anayasa yargisimin gérevi anayasal
denetim siireci i¢cinde yasama iglemlerinin Anayasa’ya uygunlugunu etkin bicimde
kollamaktir. Bunun da yolu yiiriirliigiin durdurulmast karari verebilmesinden geger. Bu
yonden ‘yiiriirligiin durdurulmasi” yargisal islev ve yargi yetkisinin biitiinii icinde yer
alir; yargr yetkisini kullanma araglarindan birini olusturur... Anayasa’nin oziine ve
amacina uygun olarak, hukukun tistiinliigiinii, kararlarin etkinligini korumak zorunda olan
Anayasa Mahkemesi nin bir yasa, kanun hiikmiinde kararname ya da Tiirkiye Biiyiik Millet

Meclisi I¢tiiziigii 'niin  yuirtirliigiini  durdurma karari verebilecegi kanisina varmistir”

622 Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekgelerinin Baglayiciig Sorunu, s. 387.
%3 E. 1977/60, K. 1977/81, K.T. 24.5.1977.
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demistir.®** Gérildigi gibi Anayasa Mahkemesi kendisini kararlarin gerekgeleri ile bagli

gormemektedir.

Ote yandan doktrinde Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici
oldugunu savunan kimi yazarlar da Anayasa Mahkemesinin kendi karar gerekgeleri ile
bagl olmadigini savunmaktadirlar. Nitekim Tanor ve Yiizbasioglu’na gore mahkemelerin
onceden verdikleri bir kararda savunduklart hukuki goriislerden daha sonraki kararlarinda
hicbir sekilde vazgecemeyecekleri sdylenemez. Ciinkii o zamanki karara hukuki gerekge
olusturan goriisler zamanla gegerliliklerini yitirebilirler. Ozellikle Anayasa gibi toplumun
degisim ve gelisim kosullar1 ¢cer¢evesinde esnek ve genis yoruma elverisli ve oldukca genel
ve soyut kurallari yorumlayan Anayasa Mahkemesi i¢in bu yaklasim bi¢imi mecburidir.
Aksi takdirde Anayasa topluma ayak uyduramayarak topluma dar gelmeye baslar. Boylece
degisen toplumsal sartlara gore siirekli Anayasa degisikliklerinin yapilmasi gerekir.
Dolayisiyla bugiiniin kosullar igerisinde Anayasaya aykiri olarak degerlendirilmeyen bir
kanun hiikmii degisen kosullara gére daha sonra Anayasa Mahkemesince Anayasaya aykiri
olarak goriilebilir. Ancak anayasal diizenin istikrar1 ve kararlara giiven i¢in Anayasa
Mahkemesi sik bir sekilde ictihat degisikligine de gitmemelidir. Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesi bir yandan anayasal diizeninin giivenirliligini saglamak i¢in istikrarl bir igtihat
olusturmali diger yandan degisen toplumsal sartlara gore bu sefer anayasanin devamliligi

dogrultusunda anayasal diizeninin istikrar1 i¢in ictihadini degistirebilmelidir.®*

Aliefendioglu’na gére Anayasa Mahkemesi isin esasina girip ret kararini verince
kararin Resmi Gazete’de yayimlanmasindan sonra on yil ge¢medik¢e ayni kanun
diizenlemesini incelemeye alamaz. O halde bdyle bir durumda Anayasa Mahkemesi bu
siire ¢gercevesinde verdigi ret karar1 ile baglh olur. Fakat 6te yandan Anayasa Mahkemesi
anayasaya uygunluk denetimi siirecinde Anayasal ilke ve kurallarin yorumuna iliskin
gerekcede ortaya koydugu degerlendirmelere bagli degildir. Ancak siiphesiz Anayasa
Mahkemesi anayasaya uyguluk denetimi uygulamasinda demokratik hukuk devleti ve
insan haklarima saygi esasi cercevesine uygun yorumla Anayasa ve hukukun genel

ilkelerine verdigi anlami degistirmemeye 6zen gés‘cermelidir.626

24 E,1993/33, K. 1993/40-2, K.T. 21.10.1993.

525 Tanér ve Yiizbasioglu, a.g.e., s. 513-514. Ayrica bkz. Necmi Yiizbasioglu, Tiirk Anayasa Yargisinda
Anayasallik Bloku, Istanbul: Istanbul Universitesi Yayni, 1993, s. 196.

626 Aliefendioglu, Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, s. 295.
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Yildirnm’a gore ise Anayasa Mahkemesinin kararlarimin baglayiciligi kararlarda
istikrarmn saglanmasmi da zorunlu kilmaktadir. Istikrar ilkesi de karar gerekgelerinin
baglayiciligin1 gerektirir. Istikrar ilkesi ve hukukta uygulama birligi ilkesine Anayasa
Mahkemesinin de dikkat etmesi icap eder. Kosullarin degismesi ve yeni gelismeler
sliphesiz yargi kararlarimi etkiler. Fakat bu degisim ve gelisimler ¢ercevesinde Anayasa
Mahkemesi gerekgesini ortaya koyarak kararlar vermelidir. Aksi takdirde birbiriyle ¢elisen
kararlarin verilmesi Anayasa Mahkemesinin kararlarinin sayginligini azaltir. Anayasa
Mahkemesi tiyeleri de siyasi bir kurulun iiyeleri gibi hareket edip oy kullanmazlar.
Anayasa Mahkemesi bir yliksek Mahkeme olarak bir yarg: organidir. Dolayisiyla liyeler
Anayasa Hukukunun temel wunsuru olarak Anayasa Mahkemesinin igtihatlarim
yarattiklarinin bilinciyle gorev yapmalidir. Dolayistyla yalnizca iiyelerin kisisel goriislerine
bagli olarak karar zikzaklar1 c¢izilmesi Anayasa Mahkemesinin kurumsal Onemini ve

dolayistyla da kararlarmimn degerini diisiiriir.®”’

Hekimoglu'na gore Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligi
Mahkemenin bizatihi kendisi i¢in gegerli degildir. Ancak bu goriis her ne kadar saf pozitif
hukuk teknigi agisindan dogru bir yaklasim olsa da bunun mutlak bir sekilde benimsenmesi
cesitli sorunlar1 beraberinde getirebilir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin benzer
konularda benzer kararlar vermesi Mahkemenin saygiligini ve giivenirliligini arttirir. Bu
durum hukuk giivenliginin saglanmasi ve anayasaya yargisinin kurumsallagmasi acgisindan
olumlu bir isleve sahip olur. Aksi takdirde kararlar arasinda celigkilerin bulunmasi anayasa

yargisinin kurumsallagsmasi ve sistemlesmesi agisindan yerinde olmaz.

Bununla birlikte, kanaatimizce Anayasa Mahkemesinin kendi karar gerekgeleri ile
bagl olmadigma yonelik goriisiin yerinde oldugu sodylenebilir. Ancak burada yapilmak
istenen basta Anayasa Mahkemesi olmak iizere, Anayasa Mahkemesinin Kkarar
gerekgelerinin baglayict oldugunu savunan goriislerin gerekcelerinin baglayici etkisine
Anayasa Mahkemesinin kendisini disarida tutarak i¢ine diistiikleri hukuki agidan mantiksal
tutarsizligin ortaya konulmasidir. Gergekten de hukuk devletinin en 6nemli esaslarindan
biri hukuki belirlilik ve hukuki giivenlik ortaminin saglanmasidir. Boyle bir ortamda

Anayasal kurumlarin gorev veya yetkileri ve bu goérev ve yetkilerin kapsam ve simiri

27 yildinm, a.g.e., s. 604.
% Hekimoglu, a.g.e., s. 272-273.
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belirlidir. Bunun aksi hareketle 6zellikle olduk¢a 6nemli bir anayasal kurum ve aym
zamanda bir yargi organi olarak Anayasa Mahkemesine iligkin hukuki tutarsizliklar iceren
degerlendirmelerin yapilmasi kabul edilemez. Dolayisiyla Anayasanin 153.maddesinin son
fikrasindan hareketle Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayici oldugunu
savunup Mahkemenin bizatihi kendisini bunun disinda tutmak hukuki a¢idan higbir

mantiksal tutarlilik icermez.

Ote yandan Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin Mahkemenin kendisini de
baglamasi hukuki acidan ¢ok daha 6nemli bir sorunu beraberinde getirir. Gergekten de eger
Anayasa Mahkemesinin kendisi de karar gerekceleri ile bagli kalirsa Mahkemenin degisen
toplumsal sartlara ve giiniin kosullarina gore Anayasayi yorumlamasi ve bu baglamda
ictihat degistirmesi ihtimali ortadan kalkar. Boyle bir durumda Anayasa Mahkemesi
hukuki agidan oldukcga si1g bir cendere igerisine girer; ¢iinkii Mahkeme yargisal denetim
faaliyeti agisindan neredeyse islevsiz bir mekanizmaya doniisiir. O halde elbetteki anayasal
konumu ve islevi geregi Anayasa Mahkemesi anayasaya uygunluk denetimi siirecinde
Anayasay1 degisen kosullara gore yorumlayip degerlendirmek ve demokratik bir hukuk
devleti anlayis1 cercevesinde doniisiimii saglayacak ictihat degisikliklerini gerceklestirmek
durumunda kalabilir.®*® Aksi takdirde hukuki bakimdan oldukca statiikocu bir sonuc
dogacaktir.”* Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligmin ne
Anayasa Mahkemesi agisindan ne de diger yargi diizeni igerisindeki mahkemeler agisindan

gecerli oldugu goriisiiniin hukuki anlamda yerinde oldugu sdylenebilir.

Bununla birlikte Iyimaya’nin belirttigi gibi Anayasa Mahkemesinin karar
gerekeelerinin baglayict olmamasi gerektigi goriisii “genel igtihat hukuku” bakimindan da
yerindedir. Degisen ihtiyaclar, anayasanin uzun Omiirliiliiglinliin saglanmas1 bu durumu
Anayasa Mahkemesi icin de gerektirir.**' Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin kendi karar
gerekeeleri ile bagli olmamasi gerektigi goriisii sliphesiz yerindedir; ancak bir o kadar
yerinde olan bir diger goriis de karar gerekceleri ile yasama organinin da bagli olmamasi
gerektigidir. Zira “hukuk diisiincesinde ve nesnel kosullarda™ degisim ve doniisiimiin

beraberinde getirdigi ihtiyaclar ilk olarak bir yasama faaliyeti sorunu olarak yasama

62 Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekgelerinin Baglayiciig Sorunu, s. 387.
%9 Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekgelerinin Baglayiciig Sorunu, s. 387.
! fyimaya, a.g.e., s. 104.
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organinin kapisini ¢alar.”** O halde karar gerekgeleri ile bagh kalarak degisen kosullara
gore yasama faaliyetinde bulunamayan yasama organinin eli kolu baglanir. Bdyle bir
sonucun ise anayasa hukuku mantig1 ile bagdasmasi miimkiin degildir. Kald1 ki, anayasa
yargist i¢in zorunlu olan degisim ve doniisim gerekliligi yasama organinin faaliyeti

acgisindan daha ¢ok gec;erlidir.633

Gergekten de yasama organi yasama faaliyetinin adeta mutfagi niteligindedir.
Burada toplumsal degisim ve doniisiim siyasete aktarilir ve siyasetin dinamizmi ile hukuk
diizeni arasinda etkilesim gergeklesir. Bu etkilesimin en 6nemli ve somut sonucu yasama
faaliyeti ile birlikte kanun hiikiimlerinin diizenlenmesi ve bu sekilde yasama iradesinin
ortaya ¢ikarilmasidir. Iste eger yasama organ1 Anayasa Mahkemesinin karar gerekgeleri ile
bagli kalirsa ne toplumsal degisimin siyasal alana yansimasinin bir anlami kalir ne de bu
dontisiim ekseninde hukukun gelisiminin saglanmasi s6z konusu olur. Su halde Anayasa
Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi gerek Mahkemenin kendisi agisindan
gerek diger kisi ve kurum ve organlar agisindan adeta bir sorun yumagi niteliginde oldugu
sOylenebilir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayici oldugu

goriisii her bakimdan yerinde degildir denilebilir.

2.2.5.3.6. Anayasa Mahkemesinin Karar Gerekcelerinin Baglayicihg:

Ekseninde Gelisen Baz1 Sorunlar

Hukuk ve siyasetin ortak alanindaki hassas bir zeminde yer alan Anayasa
Mahkemesi bulundugu konum geregi oldukc¢a Onemli bir islev gormektedir. Anayasa
Mahkemesine iliskin Anayasanin ilgili maddelere bakildiginda, Mahkemeye hukuk ve
siyasal yasama kapsamli olarak etki yetenegi verebilecek pek cok goérev ve yetkinin
verildigi goriiliir. Siiphesiz bunlardan belki de en Onemlisinin anayasa yargist ve bu
baglamda Anayasa Mahkemesinin kanunlarin anayasa uygunlugunu denetlemesi oldugu
sOylenebilir. Boylece Anayasa Mahkemesi anayasal ve buna bagli olarak hukuk diizeninin
islerligini saglama islevini yerine getirerek belirleyici bir konumda yer almaktadir.
Dolayisiyla bu baglamda Anayasa Mahkemesinin verdigi kararlarin iki boyutun 6tesinde

hukuk ve siyasal yasam uygulamasinda ¢ok boyutlu bir etkiye sahip oldugu belirtilebilir.

2 Jyimaya, a.g.e., s. 104.
%3 fyimaya, a.g.e., s. 104.
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O halde bu denli 6nemli bir konumda bulunan Anayasa Mahkemesinin verdigi
kararlar ve bu kararlarin baglayicilik sorunu olabildigince ilgi cekici goziikmektedir.
Ozellikle Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligi sorunu beraberinde
pek cok acidan tartigma getiren adeta bir sorun yumagi niteliginde oldugu soylenebilir.
Gergekten de yukarida da ortaya konuldugu iizere Anayasa Mahkemesi Kkarar
gerekeelerinin  baglayiciligi tekil bir sorun degildir. Zira gerekgelerin baglayiciligt
sorununa getirilen ¢oziime gore soruna bagli olarak diger birgok sorun tiireyebilmektedir.
Dolayisiyla gerekcelerin baglayiciligi sorunu bu anlamda dogurgan bir sorun olarak
nitelenebilir. Iste bu bolimde Anayasa Mahkemesi karar gerekgelerinin baglayicilig
sorunu ekseninde gelisen diger bazi 6nemli sorunlara deginilecektir. Buradan amag bir
yandan Anayasa Mahkemesi karar gerekgelerinin baglayiciligi sorunun tekil bir sorun
olmadigimi gostermek, diger yandan bu sorunun kapsamli bir sekilde ¢ok boyutlu yapisini
ortaya koymaktir. Zira ancak bu sekilde sorun i¢in gelistirilebilecek ¢6ziim hukuk ve

anayasal diizen i¢erisinde dogru konumlanabilecektir.

2.2.5.3.6.1. Sorunlarin Goriiniim Bi¢imleri

Bu baslik altinda asagida karar gerekgelerinin baglayiciligi sorunu ekseninde
yorumlu ret kararlar1 olarak da bilinen anayasaya uygun yorum sorunu, kanun koyucu gibi
hareketle yeni bir uygulamaya yol acacak sekilde hiikiim tesis etme sorunu ve yasama
faaliyetinin kisitlanmasi sorunu gibi gelisen tiirev sorunlar kisaca incelenecektir. Boylelikle
Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi sorununa kapsamli bir goriiniim

kazandirilmas1 hedeflenmektedir.
2.2.5.3.6.1.1. Anayasaya Uygun Yorum Sorunu
2.2.5.3.6.1.1.1. Genel Olarak
Anayasaya uygun yorum, anayasaya uygunluk denetim siirecinde Anayasa

Mahkemesinin Anayasaya aykir1 oldugu gerekgesi ile iptali istenen bir kanun hiikmiinii

Anayasaya aykiri olmayan veya Anayasaya ile bagdasan bicimde bir yoruma tabi tutarak
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s6z konusu kanun hiikmiinii iptalden kaginmasidir denilebilir.®** Burada bir kanun
hiikmiinden birden c¢ok yorum c¢ikiyorsa anayasaya uygunluk denetiminde Anayasa
Mahkemesince bu kanun hiikmiine iliskin anayasaya uygun yorum segilir ve bdylece
anayasaya aykir1 olan yorumlar ise elenir.®”> Anayasaya uygun yorum doktrinde mutavassit

(ara) karar veya yorumlu ret karar1 olarak da adlandirilmaktadir.®*

Bununla birlikte anayasaya uygun yorum yontemi Anayasada herhangi bir sekilde
diizenlemeye kavusturulmamistir. Gergekten de Anayasaya bakildiginda Anayasa
Mahkemesinin kanunlarin anayasaya uygunluk denetimini yalnizca ret veya iptal karari ile
sonuglandirabildigi goriilmektedir. Dolayisiyla Anayasaya gore Anayasa Mahkemesi ya
iptali istenen bir kanunun iptal eder ya da s6z konusu kanunun Anayasaya uygun gorerek
iptal istemini reddeder. Ancak buna ragmen doktrinde kimi goriisler ve Anayasa
Mahkemesi, Mahkemenin anayasaya uygun yorum yontemini kullanarak karar
verebilecegini ileri siirmektedir.”’ Buna gore Anayasa Mahkemesi anayasaya aykiriligi
ileri siiriilen bir kanun hilkkmiinii Anayasaya uygun bir yoruma tabi tutarak, bir diger

sOylemle anayasaya uygun bir anlam yiikleyerek, iptal etmekten kaginabilir.

Burada anayasaya uygun yorum ydntemi esasinda Anayasa Mahkemesince Oniine
gelen kanun hiikmii bir anlamda diizeltilmektedir.**® Dolayisiyla incelemeye alinan kanun
hiikmiiniin diizeltilmesi ile sonuglanan anayasaya uygun yorum daraltici, genisletici veya
yalnizca degistirici olabilmektedir.”* Ancak anayasaya uygun yorumun genel olarak kanun
hiikiimlerine iliskin daraltic1 bir egilimi sergiledigi sdylenebilir. Nitekim bu dogrultuda
kanun hiikmii bir anlamda karar gerek¢esine Mahkemece yapilan kayitlayict yorumla
anayasa uygun goriliip iptalin reddine karar verilmektedir.*** Gergekten de Anayasa
Mahkemesinin anayasaya uygun yorum pratigine bakildiginda genel olarak daraltict
yorumu kullandi81, yani anayasaya uygun gormedigi yorumlar1 digerlerinden ayikladigi

sOylenebilir.

%% Memis, Anayasaya Uygun Yorum, s. 64.

%5 Memis, Anayasaya Uygun Yorum, s. 64.

636 Doner, a.g.e., s. 222.

837 Gozler Anayasa Mahkemesinin “iptal” karari ile “ret” karar1 arasinda bulunan mutavassit karar seklinde
bir karar verip veremeyecegi sorusuna doktrin ve Anayasa Mahkemesinin olumlu cevap verdigini
belirtmektedir. Bkz. Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 443.

6% Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 364.

699 Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 364.

640 Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 364.
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2.25.3.6.1.1.2. Karar Gerekgelerinin Baglayicih@i Sorunu Ekseninde

Anayasaya Uygun Yorum

Anayasa uygun yorum, Ozellikle karar gerekcelerinin baglayiciligi sorunu
ekseninde degerlendirildiginde kapsamli ve olduk¢a girift bir sorun olarak
nitelendirilebilir. Gergekten de Anayasa Mahkemesi anayasa aykiriligi ileri siiriilen kanun
hilkkmiinii anayasaya uygun bir sekilde yorumlayarak iptal isteminin reddine karar
vermektedir. Mahkeme yaptig1 anayasaya uygun yorumu ise verdigi kararin gerekcesinde
yapmaktadir. Su durumda Anayasa Mahkemesinin yaptig1 anayasa uygun yorumun
baglayicilig1 sorunu nasil ¢oziilecektir? Dolayisiyla, dogal olarak Anayasa Mahkemesinin
karar gerekgelerinin baglayiciligr sorunu burada da gelistirilecek ¢oziimii belirlemede esas
etken olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bu dogrultuda bu calismada yukarida da belirtildigi gibi
Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayict nitelikte olmadigi gorisi
savunuldu. Bu bakimdan tekrardan bu goriisiin gerekgelerinin ortaya konulmasina gerek
yoktur. Ancak karar gerekcelerinin baglayiciligi sorunu anayasaya uygun yorum ile birlikte
degerlendirildiginde sorunun nasil kapsam ve anlam genisligine sebep oldugunun da

belirtilmesi gerekir.

Ancak oOncelikle belirtmek gerekir ki, yukarida da deginildigi gibi Anayasa
Mahkemesinin anayasaya uygunluk denetimini ancak iptal veya ret kararn ile
sonuglandirabilir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin yorumlu ret karar1 verebilecegine
iliskin Anayasada diizenlenmis bir yetkisi yoktur. Anayasa uygun yorumla birlikte verilen
yorumlu ret karar1 ise esasinda bir ret karar niteligindedir; dolayistyla farkli bir ad olarak
yorumlu ret karari denilmesi hukuki agidan pek bir anlam ifade etmez.°*' Zira yorumlu
olarak ifade edilsin ya da edilmesin Anayasa Mahkemesince Anayasaya uygun bulunarak
iptal istemi red edilen kanun hiikiimleri yiiriirlikte kalmaya devam eder ve hukuk
diizeninde herhangi bir farkli etki s6z konusu olmaz.*** Bu baglamda Gozler’in de belirttigi
gibi “yorumlu ret karar1” ve “normal ret karar1” arasinda herhangi bir farklilik bulunmaz.
Su halde yiriirlikte kalmaya devam eden kanun hiikmiiniin uygulamaya nasil

dokiilecegine, ne sekilde yorumlanacagina Anayasa Mahkemesi yerine diger mahkemeler

641 Doner, a.g.e., s. 222.
642 Doéner, a.g.e., s. 222.
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belirleyici konumda olur.®*® Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinde
yaptig1 yorumlarin diger mahkemeler agisindan bir baglayiciligi yoktur; o halde Anayasa

Mahkemesi kendi yorumunun diger mahkemeler i¢in baglayiciligini zorunlu kilamaz.®**

Bu noktada soyle bir soru da sorulabilir: Anayasa Mahkemesinin “yorum tekeli”
s0z konusu mudur? Burada bir cevap vermeden Once yukarida gerekgeleriyle ortaya
konuldugu gibi Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin bir baglayiciliginin s6z
konusu olmadigini, dolayisiyla onsel olarak karar gerekgelerinin baglayici etkiye sahip
olmadigint belirtmek gerekir. Soruya cevap vermek gerekirse Oncelikle bu konuda
Anayasaya bakildiginda Anayasa Mahkemesinin yorum tekeline sahip olduguna iliskin bir
diizenlemenin yer almadig: goriiliir. Gergekten de Anayasadaki diizenlemeye gore Anayasa
Mahkemesi iki tiir karar olarak ret veya iptal karar1 verebilen ve yiiksek mahkemelerden
biri niteligindedir. Nitekim Arslan’in da belirttigi gibi Anayasa Mahkemesinin yorum
tekeline sahip olmasinin, pozitif hukuk temeline bakildiginda s6z konusu olmadigi
sOylenebilir. Anayasa yorum yetkisine sahip organlardan yalnizca bir tanesidir. Bu yetki
genel bir yetki niteligindedir ve kaginilmazdir; zira Anayasa Mahkemesi anayasa uygunluk
denetimini yerine getirirken sliphesiz bir yorum faaliyetinde bulunacaktir. Ancak Anayasa

Mahkemesine 6zel olarak “Anayasay1 yorum” yetkisi verilmemistir.**

Kald1 ki Anayasa, Anayasa Mahkemesine “6zel” yorum yetkisi vermedigi gibi
“genel” yetki alanim da sinirlandirmustir denilebilir.**® Gergekten de Anayasada yer alan
Anayasa Mahkemesinin gorev ve yetkileri incelendiginde anayasaya uygunluk denetiminin
belli smirlar igerisinde gerceklestirilmesinin hedeflendigi sdylenebilir. Bdylece bir
anlamda Anayasa Mahkemesinin yorum yetkisi ¢ercevelenmekte ve yargisal aktivizmin

engellenmesine yonelik birtakim anayasal simirlar gelistirilmektedir.*"’

Kanimizca burada anayasal anlamda bir yandan bi¢imsel diger yandan bigimsellige
bagl olarak maddi bazi siirlar s6z konusudur. Bigimsel olarak Anayasa Mahkemesinin
yetkisinin siirlandirilmasina 6rnek olarak uluslararasi andlagmalarin ve olaganiistii kanun

hiikmiinde kararnamelerin anayasaya uygunluk denetiminin kapsami disinda tutulmasi,

643 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 444,
4 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 444.
5 Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 61.
646 Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 62.
%7 Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 62.
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sekil bakimindan denetimin belli sartlara baglanmasi, anayasa degisikliklerinin yalnizca
sekil bakimindan denetlenebilmesi ve bunun da belli kosullara baglanmasi sdylenebilir.
Bununla birlikte Anayasa, bir yandan Anayasa Mahkemesinin kararlarina baglayici etki
tanirken diger yandan Mahkemenin iradesini ortaya koymas: bakimindan verebilecegi
karar tiirlerini ret ve iptal olarak smirlandirmistir. Maddi anlamda ise Anayasa
Mahkemesinin yorum yetkisinin smirlandirildigi yine bigimsel sinirlarin okunmasindan
cikarlabilir. Ayrica 6zellikle Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrast bu bakimdan
onem arz etmektedir. Gergekten bu diizenlemeye gore “Anayasa Mahkemesi bir kanun
veya kanun hiikmiinde kararnamenin tamaminm1 veya bir hiikmiinii iptal ederken, kanun
koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol acacak bicimde hiikiim tesis edemez”
denilmektedir. Ancak buradaki “iptal ederken” ifadesine bakilarak bu diizenlemenin dar

4 .
% Zira Anayasa koyucunun amacinin Anayasa

sekilde yorumlanmamas1 gerekir.
Mahkemesinin “kanun koyucu gibi hareket” etmesinin Onlenmesi oldugu agikca
goriilebilir. Bu baglamda yorumlu ret kararlarinin ise baglayicilik taninmasi halinde

Anayasa Mahkemesini “pozitif kanun koyucu” haline getirebildigi sdylenebilir.**

Su halde Anayasa Mahkemesinin karar gerekg¢elerinde yaptigr yorumun baglayici
olarak degerlendirmesi Mahkemeyi diger hukuk diizenleri iizerinde dahil siyasal ve sosyal
yasamin hegemonyasi altina sokacaktir. Demokratik bir hukuk devletinde ise siyasal ve
sosyal hukuk diizenin bir yiliksek yargi organi olarak Anayasa Mahkemesinin gelisiminin
tekelinde olmasi diisiiniilemez. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi, sliphesiz ki, kanun
hiikiimlerinin anayasaya uygunluk denetimi siirecinde yorum faaliyetini gergeklestirecektir
ki sorun esasinda bu kisimda degildir. Burada esas sorun Anayasanin 153. maddesinin son
fikrasindan yola ¢ikarak Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligi ve
dolayistyla gerekgedeki Mahkemenin yaptigr yorum ve degerlendirmelerin baglayiciliginm
savunmaktir.”®®  Ancak, kanaatimizce, yukarida da ortaya konuldugu gibi Anayasa
Mahkemesinin verdigi karar nasil adlandirilirsa adlandirilsin, yani ister yorumlu ret

denilsin ister yalnizca ret denilsin, sadece hiikiim fikrasi Anayasanin 153. maddesi

% Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 62.

9 (Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 452-453. Ayrica bkz. Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum
Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 62-63; Déner, a.g.e., s. 224-225.

650 Doéner, a.g.e., s. 223.
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baglaminda baglayici 6zellik tagir. Bunun disinda karar gerekgelerinin baglayici olmasi s6z

konusu degildir.®”!

Bu sekilde Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin ve buna bagl olarak
anayasaya uygun yorumunun baglayict olmadigini belirttikten sonra Mahkemenin yaptigi
anayasa uygun yorumun islevi ve Onemi iizerinde durulabilir. Ancak burada da bir
simirlandirma s6z konusudur. Anayasa Mahkemesi, kanaatimizce her ne kadar karar
gerekcelerinde anayasa uygun yorum yapsa da ortaya koydugu yorumla ancak denetledigi
kanun hiikmiine iligkin anayasaya aykiri olan yorumunu eleyebilir. Yani Mahkeme burada
yalnizca kanun hiikmiine iligkin anayasa ile bagdasmayan yorumu tespit edip gegerli
olmadigini belirtebilir. Bundan baska, Anayasa Mahkemesi kanun hiikmiine iliskin birden
fazla anayasa uygun yorumdan birini tespit edip bu yorumu baglayict kilamaz. Nitekim,
yukarida karsilagtirmali baglamda belirtildigi ilizere, Avusturya ve Almanya Federal
Mahkemesinin uyguladigi anayasa uygun yorum yontemi ‘“yasalarin anayasaya uygun
yorumu cer¢evesinde Anayasa Mahkemesi’nin gorevi yalnizca yasanin anayasa aykiri

bulunan ruhunun ortadan kaldirilmasidir” seklinde bir baglamda gelismektedir.®>

Dolayisiyla bu bakimdan Anayasa Mahkemesinin yorum tekelinin kirildigi
sOylenebilir. Zira Anayasa Mahkemesinin kanun hiikmiine yonelik anayasa aykir
oldugunu belirttigi yorumun diger mahkemeler bakimindan bir degeri séz konusu olur.
Aksi takdirde Anayasa Mahkemesinin kanun hiikmiine iliskin anayasa uygun olan birden
cok yorumdan birini tespit edip segmesi diger mahkemeler bakimindan pek bir anlam ifade

etmeyecektir.653

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi birden ¢ok anayasa uygun yorum
arasindan birisini se¢se de diger mahkemeler farkli anayasaya uygun yorum tiirlerini
benimseyebilirler. Dolayisiyla anayasaya uygun yorum tek gecerli yorumun tespiti veya

belirli diger biitliin yorumlarin reddedilmesi demek degildir.654

Peki, Anayasa Mahkemesi yaptigi anayasa uygun yorumu hiikiim fikrasinda
belirtmesi halinde durum ne olur? Kanadoglu bu baglamda Anayasa Mahkemesinin

kararlarinin baglayiciligi sorunun ¢dziimii i¢in anayasa ile uyusmayan yorum tiirlerinin

1 Ayrica bkz. Déner, a.g.e., s. 223.

652 Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri, s. 364.

63 Kanadoglu, a.g.e., s. 245. Ancak Kanadoglu, burada yol gostericiligi baglaminda diger mahkemeler igin
konu edilen durumu baglayicilik ekseninde degerlendirmektedir.

6% Kanadoglu, a.g.e., s. 245.
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veya yalnizca anayasaya uygun yorumun kararin hiikiim fikrasinda ayrica gosterilmesini
belirtmektedir.”> Esasinda bu tiir bir yolu italyan Anayasa Mahkemesi anayasa uygun
yorumunun baglayiciligi sorununu asmak icin kullanmaktadir. Buna gére Italyan Anayasa
Mahkemesi muhtemel bir yorumun anayasaya uygunlugunu veya aksi yorumun anayasaya
aykirilig1 sadece gerekcede tespit etmekle yetinememekte, fakat ayni zamanda s6z konusu
anayasaya aykirihk halini karar kisminda da tespit etmektedir.®® Nitekim Anayasa
Mahkemesi de basortiisiine iliskin bir kararinda bu yola bagvurmustur. Mahkeme kararin
hilkkiim fikrasinda “I12. maddesiyle 2547 sayili Yiiksekogretim Kanunu'na eklenen ve
icerigi bakimindan dini inang¢ ve gereklere dayali bulunmayan, Anayasa Mahkemesi’nin
7.3.1989 giinlii, E. 1989/1, K. 1989/12 sayili kararina aykiri olmayan ve Yiiksekogretim
Kurumlarinda, ¢agdas kiyafet ve gériiniime ters diisen dinsel nitelikli kilik ve kiyafetin
serbest birakilmasini ongormeyen, ancak yiiriirliikteki yasalara aykiri olmamak kaydiyla
kilik ve kiyafette serbestlik taniyan ‘Ek Madde 17 nin Anayasa’ya aykirt olmadigina ve
iptal isteminin REDDINE...” seklinde agiklamaya koyarak gerekcenin baglayicilig

sorunun agmaya calismustir.®’

Ote yandan bu soruna muhakeme hukuku teorisinin verdigi yanit bellidir. Siiphesiz
Anayasa Mahkemesinin kararlarinin hiikiim fikrasi Anayasanin 153. maddesinin son
fikras1 ¢ercevesinde baglayict oldugu aciktir. Bu dogrultuda, hukuk diizeninde bir sav veya
cikarim, 6zellikle anayasa yargisi gibi olduk¢a 6dnemli bir alanda gelistirilecekse, maddi ve
bicimsel olarak belirli bir tutarlilik igerisinde ortaya konulmalidir. Dolayisiyla hiikiim
fikrasinin baglayici oldugu herhalde inkar edilemez. Ancak burada belirecek esas sorun
Anayasa Mahkemesinin bdyle bir yonteme basvurmasi halinde bu durumun hiikiim
fikrasinin niteligi ile bagdasip bagdasmayacagi sorunudur. Muhakeme hukuku teorisinde
kararlarin hiikiim fikras1 ve gerekgesi birbirinden ayrilir. Karakteristik olarak gerekce
hiikiim fikrasinda ulasilan sonucun hukuki sebepleri ile birlikte detayli ve mantiksal
tutarlilik igerisinde ortaya konulmasma zemin olusturan alandir. Ancak eger Anayasa
Mahkemesi, sirf baglayici olmasi i¢in gerekgede yaptigi biitin  yorum ve

degerlendirmelerin hiikiim fikrasina aktarilmasina yol agarsa bu durumda muhakeme

633 Kanadoglu, a.g.e., s. 244.

8% Schefold, a.g.e., s. 136.

%7 E. 1990/36, K. 1991/8, K.T.9.4.1991. Kararn ayrica bir degerlendirmesi bir sonraki baslik altinda
yapilacaktir. Ayrica bkz. Kanadoglu, a.g.e., s. 244.
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hukuk teorisinde gerek¢e ve hiikiim fikrasi ayriminin bir anlamda asinmasi gerceklesir.

Boyle bir sonucun ise demokratik bir hukuk devletinde kabul edilmesi miimkiin degildir.

Anayasaya uygun yorumun bir diger sinirlandirmasia 6rnek olarak ise Anayasa
Mahkemesinin anayasa uygun yorumla incelemeye aldigi kanun hiikkmiiniin normatif
igeriginin ana hatlarin1 yeniden belirlememek ve kanun koyucunun iradesini bagka bir yone
saptirmamak gosterilebilir.>® Bir diger sdylemle “Kanun koyucu kendi koydugu normun
icerigini yorum sonrasinda taniyamaz hale gelmis ise anayasaya uygun yorumun sinirlari
herhalde asilmis demektir”.®*Bu durum o6zelikle yasama iradesini ve bu iradeyi
sekillendiren esas karar ve degerlendirmelerin bosa ¢ikartilmasi ile sonuglanmamalidir.
Zira yasama organint kanun hiikmiiniin belli bir yorumuna tabi tutmak s6z konusu hiikmiin

iptalinden daha fazla miidahale etkisi gosterir.*®

Ancak burada yorum faaliyetinin izafiliginin ve buna bagli olarak ¢esitliliginin
gercekligi 1skalanmamalidir. Gergekten de “realist yorum teorisi” olarak adlandirilan

yorum teorisine gore yorumun konusu metindir ve norm ise kanun hiikmiiniin metni degil

anlamidir; bu sekilde beliren yorum hukuk metinlerinin uygulanmasi igin sarttir.%!

Dolayisiyla bir hukuki metin birden fazla norma yol agabilir ve iste yorumla birlikte

bunlardan biri secilir; bu bakimdan yorum yorumcunun iradesine gore yorumcuya bagh

%2 Su halde esas anlamda kanun koyucu metni yazan kanun koyucu degil,

663

olarak gelisir.

aksine metni yorumlayan iradedir.

Dolayistyla bu noktada anayasaya uygun yoruma iliskin iki ayrima dikkat edilmesi
gerekir. Ilk olarak eger incelemeye alinan kanun hiikmiinden yasama iradesi agik bir
sekilde belli oluyorsa Anayasa Mahkemesi alternatif bir yorum c¢esidini segerek yasama
organint buna bagl kilamaz. So6zgelimi yasama iradesi yiiksekdgretim kurumlarinda
basortiisiinii serbest birakmay1 hedeflesin. Bu hedef dogrultusunda yasama kendi iradesini

kanun hiikiimleri ile ortaya koysun. Iste yasama iadesi bu sekilde somut olarak belirmisse

658 Kanadoglu, a.g.e., s. 242.

9 Steiner U., “Zum Entscheidungsausspruch und seinen Folgen bei der verfassungsgerichtlichen
Normenkontrolle”, in: Festschrift Leisner, 1999, s. 573 ten aktaran Kanadoglu, a.g.e., s. 242.

60 K anadoglu, a.g.e., s. 242.

%! Gozler, Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayisi, s. 210-211.

862 Gozler, Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayisi, s. 211-213.

%3 Gozler, Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayisi, s. 213.

212



arttk Anayasa Mahkemesi yasamanin s6z konusu iradesini anayasa uygun yorumla bosa
cikartamaz. Siiphesiz Anayasa Mahkemesi bu ydndeki diizenlemeyi Anayasa aykiri
gorebilir ve iptaline gidebilir. Ancak sirf yasama iradesini devre dig1 birakmak icin bir
diger anayasaya uygun yorumu tespit edip bunu baglayic1 kilamaz. Hele ki, baglayicilik
sorunun asilmasi icin gerekcedeki yorumun kararin hiikiim fikrasina tasmmmasi ise bir

hukuk devletinde hukukun bir anlamda sinirlarinin ihlali demek olur.

Ayrica siiphesiz kanun koyucunun iradesiyle Anayasa Mahkemesinin ebedi bir
sekilde baglanmasi da diisliniilemez. Zamanin, giiniin kosullarinin ve toplumsal degisim ve
dontlistimiin ger¢eklesmesiyle Anayasa Mahkemesi bir kanun hiikmii anayasa aykiri
gorebilir veya anayasaya aykirt yorumlarini eleyebilir. Bunda herhangi bir sakinca yoktur.
Nitekim yasama iradesi bu anlamda her zaman anayasaya uygun yorumun sinirini teskil
edecegi sdylenemez. Bir defa kanun hiikmiine iliskin metin dahi yasama iradesini her
kosulda agik bir sekilde yansitmaz. Dolayisiyla toplumsal degisim ve doniisiim karsisinda
Anayasa Mahkemesinin statik yasama iradesini ile bagli kalmas: diisiiniilemez.®** Ancak
esas sorun burada degildir. Esas sorun Anayasa Mahkemesinin yorumunu yasama ile

birlikte diger hukuk diizenleri i¢in de baglayici kilmak istemesindedir.

Ikinci olarak, ézellikle realist yorum teorisi ¢er¢evesinde diisiiniildiigiinde, yorum
faaliyetinin yorumcunun iradesine gore belli bir goreceligi tasidigi ve buna bagl olarak
anlam ¢esitliligini ortaya ¢ikardigi sdylenebilir. Fakat e§er yasama iradesini somut olarak
ortaya koyan kanun hiikmii deyim yerindeyse berrak bir sekilde belli bir yone dogru akan
bir nehir gibi agik ve yoni belli ise, artik yorum faaliyeti bu saf nehir suyunu
bulandirmamasi hele ki nehrin akis yoniinii degistirmemesi gerekir. Ger¢ekten de Anayasa
Mahkemesinin yasama iradesinin agik ve netligi karsisinda bir kanun hiikmiine iliskin
baska bir yone dogru yorum tekeline girismesi kabul edilemez. Ciinkii yorumcunun
iradesine gore sekillenen normun hukuk diizeni icerisinde mantiksal tutarlilikla
bagdasmayan bir sonuca yol agmamas1 gerekir. Aksi takdirde hukuki mantik tutarliligini
yitiren bir yorum faaliyetinin ¢eliskiye ve catiskiya sebep olacagi ortadadir. Kald1 ki boyle
bir sonu¢ hukuk devletinin en Onemli esaslarindan olan hukuki belirlilik ve hukuki

giivenligi zedeleyecegi aciktir.

%4 Bu konuda bkz. Memis, Anayasa Uygun Yorum, s. 116.
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Peki, Anayasa Mahkemesinin karar gerek¢esinde ortaya koydugu anayasa uygun
yorumun hukuk diizeninde hi¢ mi bir anlami yoktur? Siiphesiz Anayasa Mahkemesi
anayasal diizende oldukga etkili ve 6nemli bir konumda bulunmaktadir. Bu konumundan
dolayr Mahkemenin verdigi kararlarin hukuk diizenine etkisi biiytliktlir. Su halde Anayasa
Mahkemesinin kanunlarin anayasaya uygunluk denetiminde ortaya koydugu goriis ve
yorumlarin oldukc¢a degerli ve dikkate alinmasi gerektigi sdylenebilir. Bu bakimdan
Anayasa Mahkemesinin  karar  gerekgelerinde ortaya koydugu yorum @ ve
degerlendirmelerinin gerek yasama ve yiiritme gerek diger hukuk diizenlerindeki
mahkemeler agisindan kimi zaman yol gdsterici ve aydinlatici bir islev gérmektedir. Bunun
disinda Anayasa Mahkemesinin karar gerekceleri ve bu gerekgelerdeki yorum ve
degerlendirmelerin Anayasanin 153. maddesinin son fikrast baglaminda baglayici kabul
edilmesi mimkiin degildir. Aksi takdirde ortaya ¢ikacak sonu¢ Anayasanin 138.
maddesinin ikinci fikrasindaki “Higbir organ, makam, merci veya kisi, yarg: yetkisinin
kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge gonderemez;
tavsiye ve telkinde bulunmaz” hiikmii ¢ercevesinde tartisilabilir. Zira Anayasa Mahkemesi

bir “iist” mahkeme konumunda degildir ve temyiz incelemesi yapma yetkisi yok‘[ur.665

2.2.5.3.6.1.1.3. Anayasa Mahkemesinin Anayasa Uygun Yorum Konusundaki
ictihads

Doktrinde, yukarida da goriildiigii iizere, Anayasa Mahkemesinin anayasaya uygun
yorum yoluyla yorum ret olarak adlandirilan kararlar1 verip veremeyecegi yoniinde ¢esitli
goriisler s6z konusudur. Siiphesiz anayasa uygun yorum ydntemi O6zellikle baglayicilik
sorunu ekseninde degerlendirildiginde Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin
baglayiciligt sorunu ile yakindan ilgilidir.®®® Bu ¢alismada ortaya konuldugu gibi, Anayasa
Mahkemesinin kendi karar gerekcelerini Anayasanin 153. maddesinin son fikrasi
baglaminda baglayic1 gordiigii sdylenebilir. Bu durumda, anayasaya uygun yorum sorunun
karar gerekgelerinin baglayiciligi sorunun bir tlirevi olarak belirdigi diislintildiigiinde,
Anayasa Mahkemesinin kendi kararlarinda ortaya koydugu anayasaya uygun yorumu da
baglayic1 olarak gordiigii onsel olarak sdylenebilir. Su halde Anayasa Mahkemesinin

ictithadinda anayasa uygun yorumun izlerini siirmek gerekir. Bu dogrultuda asagida

835 Aliefendioglu, Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, s. 197.
8% Aliefendioglu, Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, s. 196.
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Anayasa Mahkemesinin anayasa uygun yorum yontemini kullandig1 belirli baz1 kararlarina

deginilecektir.

Bu bakimdan ilk olarak Anayasa Mahkemesinin 2004 sayili icra ve iflas
Kanunu’nun 18.2.1965 giinlii, 538 sayili Kanun ile degisik 178. maddesinin Anayasaya
aykirilig1 nedeni ile iptaline karar verilmesi istemine iliskin verdigi karar incelenebilir.
Anayasa Mahkemesi burada 178. maddesinin birinci fikrasinin anayasa aykiriligimi
denetlerken Oncelikle diizenlemeye iliskin anayasaya uygunluk yorumunda bulunmus ve
buna bagh olarak Anayasa aykir1 olarak gormedigi diizenleme igin iptal isteminin reddine
karar vermistir. Nitekim Anayasa Mahkemesi kararinda “Her ne kadar iflas kurallarinin
kanun metnine siki surette bagh olarak uygulanmasinin kural oldugu ileri siiriilmekte ve bu
diistincenin isabeti bir dereceye kadar yadsinamamakta ise de, metne siki surette bagliligin
bir kanunu bazen ruhundan uzaklastirdigi da bir gercektir. Kanunun ruhu gergeklestirmek
istedigi gayesidir. Kanunun hayatiyeti ve giinliik yasamin gereklerine uymast o’nun
objektif amacinin iyi bir bicimde tahakkuk ettirilmesine baghdir. Bu bakimdan itiraz
konusu 178. maddenin birinci fikrast hiikmii ticari ve hukuki iliskilerde giiven ve istikrar
bozacak bir bi¢cimde yorumlanmamalidir. Anilan fikva hiikmii, hukukumuzun temel ilklerini
belirleyen Medeni Kanun'un baslangi¢ kismindaki genel esaslar ve ozellikle 2. maddesi
gozoniinde tutularak uygulanmalidir. O halde, bor¢lunun alacaklilarina veya iigiincii
kisilere zarar vermek amacuyla iflasim istedigi hallerde, mahkeme, iflas istemini red

edebilmelidir” diyerek yorumunu ortaya koymustur.®®’

Ancak Anayasa Mahkemesinin bu kararinda kullandig1 anayasaya uygun yorum
yontemine Yilmaz Aliefendioglu yazdigi karsioy yazisinda karsi  cikmustir.
Aliefendioglu’na gore “Anayasa Mahkemesi, Anayasa’min 152. maddesine gére, yerel
mahkemenin bakmakta oldugu bir davada ‘uygulayacagi bir yasa hiikmiinii’ Anayasa’ya
aykirt bulursa iptal eder. Uygulanacak yasa hiikmiiniin hangi anlama geldigini ve hangi
anlamla uygulanmasi gerektigini belirlemek yerel mahkemeye ve bu mahkeme kararlarinin
temyizen inceleyecek iist yargi organina ait bir yetkidir. Ote yandan; Anayasa Mahkemesi,
Anayasa’min, Anayasa hiikiimlerinin, anayasal denetim ve Anayasa’va uygunlugun
saglanmasiyla ilgili olmak tizere kavramlarin yorumlarini yapar, kimi ilkeleri belirler.

Ancak uygulanacak, bir yasa hiikmiintin hangi anlama geldigini ya da uygulanma bi¢imini

%7 E. 1984/8, K. 1984/10, K.T. 20.9.1984.
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soylemez. Yerel Mahkemenin uygulayacagi maddeni anlaminin belirlenmesi Anayasa

denetim disinda kalir”.

Anayasa Mahkemesi bir bagka kararinda Tasarruflarin Tesviki ve Kamu
Yatirimlarinin Hizlandirilmas1 Hakkindaki Kanunun 6. maddesinin son fikrasini incelemis
ve s0z konusu diizenlemedeki bir kelimeyi degistirip yorumunu buna gore belirlemistir.
Nitekim Mahkeme kararinda ‘Her ne kadar, 2983 sayil1 Kanunun 6. maddesinin son fikrasi
Toplu Konut ve Kamu Ortakligi Kurulunun ¢alisma usul ve esaslari,, bu Kurul tarafindan
cikarilacak bir yonetmelikle tesbit edilir’ hiikkmiinii icermekte ise de, Anayasa’nin 124.
maddesinin agik ifadesi karsisinda fikra metnindeki ‘¢ikarilacak’ sézciigiinii ‘hazirlanacak’

668

anlaminda kabul etmek gerekir” demistir.” Mahkeme burada inceledigi kurali, bir

kelimeyi degistirip ve bu degisiklige gore yorum gelistirerek anayasaya aykirt bulmamastir;

diizenlemeyi bir anlamda anayasaya uygun bir duruma doniistiirmiistiir.*”

Diger bir kararinda ise Anayasa Mahkemesi anayasaya uygu yorum ifadesini
dogrudan kullanarak bu yontemi kullanmistir. Anayasa Mahkemesi 3454 sayili Adalet
Teskilatin1 Gliglendirme Fonu Kurulmasina Dair Kanunun 5. maddesinin Anayasanin 124.
maddesine aykirt olup olmadigini incelemistir. Kanunun 5. maddesindeki hiikiimde
“Adalet Teskilatin1 Giiglendirme Fonu calisma usul ve esaslari ile diger hususlar Adalet
Bakanliginca Kanun yirirliige girdigi tarihten itibaren {i¢ ay ig¢inde ¢ikarilacak
yonetmelikte gosterilir” diizenlemesi yer almaktadir. Anayasa Mahkemesi ise kararinda
“’Calisma usul ve esaslari’ ibaresini, Anayasa’ya uygun bir yorumla, dava konusu
Yasa’nin uygulanmasini saglamak amaciyla, bu Yasa’da belirtilen esaslara uygun olarak
yuriirliige konacak kurallar bi¢iminde anlamak gerekir” diye gorlisiinii ortaya

koymustur.670

Ancak Anayasa Mahkemesinin anayasaya uygun yorumu baglaminda en ¢ok
tartisilan kararlarindan ikisi bagortiisiine yonelik verdigi kararlardir. Anayasa Mahkemesi
bu yondeki bir kararinda 3511 sayilt Kanunun 2. maddesiyle 2547 sayili Kanuna eklenen
Ek Madde 16’da yer alan “Yiiksekogretim kurumlarinda, dershane, laboratuar, klinik,

poliklinik ve koridorlarinda ¢agdas kiyafet ve goriimde bulunmak zorunludur. Dini inang

%8 B 1984/9, K. 1985/4, K.T. 18.2.1985.
69 Aliefendioglu, Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, s. 195-196.
670°F 1988/37, K. 1989/36, K.T. 8.9.1989.
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sebebiyle boyun ve saglarin ortii ve tiirbanla kapatilmasi serbesttir” diizenlemesini
Anayasaya aykir1 bularak iptal etmistir. Anayasa Mahkemesi burada 6zellikle Anayasanin
24. maddesi ¢ercevesinde oldukea ters bir mantikla hareket etmistir. Celiskilerin yer aldigi
Mahkemenin bu degerlendirmesini oldugu gibi almakta yarar vardir. Mahkemeye gore
“Yiiksekogretim kurumlarinda giysilerin basortii ve tiirbamn dinsel inanca dayandiriimasi
cagin gereklerine aykiridir. Caga, giine, ortama, kosula, duruma wygun olarak herkes
istedigi bi¢imde giyinir. Dini, ¢agdisi, giine ters diigen bir kurum olarak tanitan, basortiisii
kullaniminda belli bi¢im ve zorunluluk, vicdan ve dinsel inang ozgiirliikleriyle
uyusmamaktadir. Sosyal ve dinsel degerlere, geleneklere saygi ayri, basortiisii icin ¢ikan
vasayt dinsel inan¢lara dayandirmak ayridir. Toplumun ahlak kurallar: ve gelenekleriyle
von verdigi igtenlikli uygulamalari, yiiksekégretim kurumlarinda dinsel gereklere
baglamak dinsel ozgiirliigii saptirmaktir. Belli bicimde giyinmek 6zgiirliigii, dinsel inanci
ayni, ayrt olanlar ve olmayanlar arasinda farklihik yaratmaktadir. Vicdan ozgiirliigii,
istendigine inanma hakkidir. Laiklikle vicdan ozgiirliigii karistirilarak dinsel giyinme
ozgiirliigii savunulamaz. Giyim konusu Tiirk Devrimi ve Atatiirk ilkeleri ile sinirli oldugu
gibi vicdan ozgiirliigii konusu da degildir. Zorlamay: uygun bulmayan din alaninda, hukuk
kurallar: gibi nesnel yaptirimlar niteliginde kural getirilmesi dinsel inang ozgiirliigiine ters

» 671

diismektedir”. Anayasa Mahkemesi bu karar1 ile basortiistine yiliksekogretim

kurumlarinda serbestlik taninmasinit Anayasaya aykir1 bulmustur.

Anayasa Mahkemesi yine bu dogrultuda bu sefer 25.10.1990 giinlii, 3670 sayili
Kanunun 12. maddesiyle 2547 sayili Yiiksekdgretim Kanununa eklenen “Ek Madde 177

2 . . .
S6z konusu diizenlemeye gore

diizenlemesini diger bir kararinda incelemistir.®’
“Yirtrliikteki kanunlara aykir1 olmamak kaydi ile; Yiiksekogretim Kurumlarinda kilik ve
kiyafet serbesttir” denilmektedir. Anayasa Mahkemesi bu incelemeyi yaparken “Ek
Madde 16 diizenlemesine iliskin kararina atifta bulunmustur. Anayasa Mahkemesi “Dini
inang sebebiyle boyun ve saclarin ortli veya tiirbanla kapatilmasi serbesttir” diizenlemesini
Anayasaya aykir1 gorerek iptal ettigini vurgulamistir. Bu baglamda Mahkeme Anayasanin
153. maddesinin son fikras1 baglaminda verdigi kararlarin baglayici oldugunu belirtmistir.

Buradan hareket eden Anayasa Mahkemesi “Ek Madde 177 diizenlemesindeki

“yiriirlikteki kanun” kapsamina Anayasay1 evleviyetle dahil etmistir. Su halde Ek 17.

871 E. 1989/1, K. 1989/12, K.T. 7.3.1989.
872 Karar igin bkz. E. 1990/36, K. 1991/8, K.T. 9.4.1991.
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maddenin 6ngdrdigli husus Anayasaya ve kanunlara aykir1 olmamak sartiyla kilik ve
kiyafet serbestisini yiiksekogretim kurumlarinda tanimaktadir. Bu dogrultuda Anayasa
Mahkemesi goriisiinii “Kilik ve kiyafet, bicimsel gériiniim olmakla birlikte, ayni zamanda,
ozii de disa yansitir. Bu bakimdan Yiiksekogretim Kurumlarinda ogrencilerin kilik ve
kiyafetinin yalniz Anayasa’min 174. maddesiyle anayasal giivenceye baglanmis bulunan
Devrim Yasalari’nda ongoriilen diizenlememelere degil, ayni zamanda Anayasa’'nin temel
goriis ve ilkelerine, Cumhuriyetin 6zgiin niteliklerine, Yiiksekogretimin, Yasalarda
belirlenmis olan amaglarina ve Yiiksekogretim Kurumlari’nda bu sonucu saglamaya
yvonelik diizenlemelere de uygun olmast zorunludur. Nitekim 3670 sayili Yasa'da,
Yiiksekogretim kurumlarinda kilik ve kiyafet serbestisi, ‘Yiiriirliikteki Kanunlara aykiri
olmamak kaydi ile’ simirlanirken bu zorunlulugun kastedildiginde siiphe yoktur. Bu
nedenle Kanun Koyucunun amacuun Yiiksekogretim Kurumlarinda dinsel nitelikteki kilik
kiyafeti serbest birakmak oldugunu savunmak, 3670 sayili Yasa'min sézii ve amaciyla

celisir...” seklinde ortaya koymustur.

Anayasa Mahkemesine gore Ek 17. maddenin Anayasaya ve Anayasa Mahkemesi
kararlarina bakilarak incelenmesi yapilmalidir. Zira Mahkemeye gore Anayasanin 153.
maddesinin son fikrasi Anayasa Mahkemesinin kararlarinin baglayiciligini belirtirken
burada Mahkemenin Anayasaya aykirilik hususunda vardigi yargiya uyulmasi
zorunlulugunu da vurgulamistir. Anayasa Mahkemesi ise yukarida da deginilen 7.3.1989
giinlii ve Esas 1989/1, Karar 1989/12 sayili kararinda yiiksekdgretim kurumlarinda kilik ve
kiyafetin Anayasa kurallarin dayandigi temel goriis ve esaslara uygun olmasi gerektigini
belirtmis ve yiiksekogretim kurumlarinda basortiisii takilmasinin Anayasa’nin laiklik ve
esitlik ilkelerine aykirt oldugu sonucuna ulastigini vurgulamistir. Mahkeme bu dogrultuda
vardigt sonucu “Bu durumda, dava konusu kuralda ongoriilen yiiksekégretim
kurumlarindaki kilik kiyafet serbestisi, ... dini inang sebebiyle boyun ve sa¢larin ortii ve
tiirbanla kapatilmasi ..." ve dinsel nitelikli giysileri kapsamaz. Bu konudaki diizenlemeler,
Anayasa Mahkemesi kararlarina aykiri olarak gergeklestirilemez ve ozellikle 2547 sayil
Yiiksekogretim Yasasi’yla bu Yasa'va dayanilarak ¢ikarilacak diizenlemelerde Anayasa
Mahkemesi kararina uyguluk gozetilecegi gibi yiiriirliige konulacak yeni kurallar da bu
metinlere aykiri olamaz. Ciinkii, maddeyle getirilen serbesti ‘Yiiriirliikteki kanunlara aykiri
olmamak’ kosuluna baghdir. Dini inang sebebiyle boyun ve saglarin ortii ve tiirbanla

kapatilmasinin, oncelikle Anayasa™ya aykiri oldugu, Anayasa Mahkemesi’'nin yukarida

218



belirtilen karariyla belirlenmistir. Dolayisiyla maddedeki ‘Yiiriirliikteki Kanunlara aykirt
olmamak’ kosulu Anayasa’ya aykiriligi saptanmis olan ‘Dini inang sebebiyle boyun ve
saglarin ortii ve tiirbanla kapatilmast’ durumunu, kilik kiyafet serbestisi kapsami disinda
tutmaktadir. Madde, ongordiigii serbestiyi kendi iginde simirlandirmistir” seklinde

aciklamistir.

Dolayistyla karardan da anlagilacagi lizere Anayasa Mahkemesi verdigi kararin
gerekgesinde oldukga tartigsmali bir sekilde anayasa uygun yorumunu ortaya koymustur.
Ustelik Anayasa Mahkemesi gerekcedeki bu yorumunun baglayiciligi sorununu asmak igin
s0z konusu yorumunu kararin hiikiim fikrasina da yansitmustir. Gergekten de Anayasa
Mahkemesi kararin hiikiim fikrasinda “12. maddesiyle 2547 sayili Yiiksekogretim
Kanunu’'na eklenen ve igerigi bakimindan dini inang ve gereklere dayali bulunmayan,
Anayasa Mahkemesi’'nin 7.3.1989 giinlii, E. 1989/1, K. 1989/12 sayili kararina aykiri
olmayan ve Yiiksekogretim Kurumlarinda, ¢cagdas kiyafet ve goriiniime ters diisen dinsel
nitelikli kilik ve kiyafetin serbest birakilmasint ongérmeyen, ancak yiiriirliikteki yasalara
aykirt olmamak kaydiyla kilik ve kiyafette serbestlik tantyan ‘Ek Madde 17 'nin Anayasa’ya
aykirt olmadigina ve iptal isteminin REDDINE...” seklinde anayasa uygunluk yorumunu

belirtmekten ¢ekinmemistir.

Ote yandan, Kili¢ ise bu kararda olduk¢a énem tasiyan degisik gerekgesinde kendi
gorlisiinii ortaya koymustur. Kilig’a gore Ek 16. maddeye iliskin kararin esas vurgusu
hukuki bir diizenlemenin “din kurallarina goére” yapilmamasidir; zira s6z konusu hiikiim
bundan o&tiirii iptal edilmistir. Kili¢ bu yondeki goriisiinii su sekilde slirdiirmiistiir. “Bu
iptal kararimi, yiiksekogretim kurumlarinda kilik ve kiyafetin ne tiir olacag: ya da ‘nelerin
givilemeyecegini’ tesbit eden bir diizenleme olarak degerlendirmek miimkiin degildir. Zira
kararimiza gore iptali doguran Anayasal aykirilik, belirtilen kilik ve kiyafetin ne sekilde
olacagi degil, buna imkdn getiren yasal diizenlemenin ‘hukuki sakathigi’dir. Aksi halde
karari, belirtilen kiyafeti yasaklayan bir diizenleme olarak yorumlamak Anayasa
Mahkemesi’ni ‘Kanunkoyucu gibi hareketle yeni bir uygulamaya yol agacak bigimde
hiikiim tesis eden’ bir kurum haline getirir ki bu da Anayasa’nin 153. maddesine aykirilik
olusturur. Bir alamin kanunla diizenlemesine ihtiya¢ olup olmadigina dair takdir ve yetki
sadece yasama organina aittir. Bu sebepledir ki Anayasa Mahkemesi iptal karari verirken,

Yasama 'nin yaptig1 bir diizenlemeyi kimi noktalardan Anayasa’yva aykirt bulmanin disinda
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bir diizenleme yapmis sayilmaz. Akis halde ‘uygunluk’ denetiminin disinda ‘yerindelik’
denetimi yapilmis olur. Yasakoyucu, yiiksekogretim kurumlarinda kilik ve kiyafetle ilgili
yvasanan karmasaya ve yoneticilerin bu konudaki keyfi yorumlarina son vermek icin yeni
bir yasaya ihtiva¢ duyulmustur. Iste dava konusu Yasa’yi c¢ikarirken Anayasa
Mahkemesi’nin daha once verdigi iptal kararinda belirtilen anayasal aykiriliklar
giderilmis ve hukuken ‘Diizeltilmis Yeni Bir Diizenleme’ yapilarak 3670 sayili Kanun un
12. maddesi ile 2547 sayiui Yasa’ya Ek 17. madde eklenmistir. Anayasa’min 153.
maddesinde belirtilen Anayasa Mahkemesi’'nin kararlarmmin baglayicilig ilkesi, ayni
konuda anayasal aykirihigr giderilmis yeni bir yasal diizenlemenin yapilmasina engel
degildir. Boyle bir diizenlemenin Anayasa Mahkemesi kararlarini etkisiz hale getirdigi de
soylenemez. Bilakis iptal kararinda belirtilen hukuki aykiriliklar giderilerek diizenleme
yvapildigt icin ‘yasama orgamnmi baglayicilik’ ilkesinin de béoylece etkinligini gostermis
oldugu diistiniiliir”. Sonug olarak Kilic “Yiiksekogretim kurumlarinda ‘hangi kilik ve
kiyafetin dava konusu yasa hiikmiine aykir1 oldugunun’ Anayasal kurallar yoniinden
yorumlanmasi miimkiin olmayacagindan ¢ogunluk goriisiine ancak bu gerekce ile

katiltyorum” demistir.”

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesinin bu karar1 pek cok acidan sorunludur.
Erdogan’in da belirttigi gibi Anayasa Mahkemesi yaptig1 anayasa uygun yorumla kanunun
acik bir sekilde sagladig1 bir 6zgiirliigiin kapsamum daraltmistir.®”* Oysa Anayasanin 13.
maddesi geregi temel hak ve hiirriyetler ancak kanunla sinirlanabilir. Dolayisiyla temel hak
ve Ozgilirlikklere yargisal ve idari-icrai kararlarla genel bir kisitlama getirilemeyecegi

675

aciktir.”” Bundan 6te Anayasa Mahkemesinin esas gorevi insan hak ve ozgiirliiklerini

kanunlarda bile olmayan gerekgelerle kisitlamak degildir; aksine Anayasa Mahkemesi

7 Kilig’m degisik gerekgesindeki goriisleri igin bkz. E.1990/36, K. 1991/8, K.T.9.4.1991. Ote yandan
yiiksekdgretim kurumlarina bagortiisii kullanma 6zgiirliigi ile ilgili tartigmalar daha sonra davam etmistir.
Basgortiisii sorununun ¢6ziimii i¢in 2008 yilinda bu sefer bir anayasa degisikligi ile agilmak istendi. Ancak
CHP ve DSP konuyu Anayasa Mahkemesine tasmis ve Mahkeme verdigi kararla anayasa degisikligini
Anayasanin degistirilemez maddesi olarak 2.maddede gegen laiklik ilkesine aykir1 gorerek iptal etmistir.
Ancak Anayasa Mahkemesi bu kararinda bizatihi kendisi Anayasaya uymamugtir. Zira Anayasanin
148.maddesi geregi anayasa degisiklikleri yalnizca yoniinden denetimle simirlanmakta ve sekil denetimi
de teklif ve oylama ¢ogunluguna ve iki kez goriisiillme kosulu cergevesiyle belirlenmistir. Dolayisiyla
Anayasa Mahkemesin bu karar1 “kurucu iktidarin hemen hemen tiimiiyle Mahkeme tarafindan gasp
edilmesi sonucunu dogurmasi itibariyle, asi1 bir ‘jiiristokrasi’ Ornegi” teskil etmistir. Ozbudun,
Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, s. 111-112. Ayrica bkz. Ergun Ozbudun, “Anayasa
Degisikliklerinin Yargisal Denetimi”,Yorum Sayfasi,Zaman, 8§ Mayis 2008, (erisim 21.09.2015). Karar
icin bkz. E. 2008/16, K. 2008/16, K.T. 5.6.2008.

™ Erdogan, Anayasa ve Ozgiirliik, s. 119.

%7 Erdogan, Anayasa ve Ozgiirliik, s. 119-120.
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temel haklara yasama organindan gelebilecek ihlallere yapacagi denetimle engel olmalidir.
Bir anayasal demokraside, demokratik bir toplumda kabul edilmesi miimkiin olmayan

- 676
sinirlandirmalart ve kisitlamalar1 gecersiz  kilmalidir.

Bununla birlikte, Anayasa
Mahkemesi inceledigi hukuki bir diizenlemeye iliskin ancak iptal veya ret karar1 verebilir.
Mahkeme burada ret karar1 verdigine gore incelenen kanun hiikmii hukuki gegerliligini
korumaktadir. Yani Ek 17. madde hiikmii gecerliligini slirdiirmektedir. Bunun disinda
Anayasa Mahkemesinin karar gerekcesinde yaptig1 yorum ve degerlendirmelerin baglayici

olmas1 miimkiin degildir.®”’

Goriildiigii gibi Anayasa Mahkemesi c¢esitli kararlarinda anayasaya uygun yorum
yontemini kullanabilmektedir. Yukarida da deginildigi iizere siiphesiz Anayasa Mahkemesi
kendi karar gerekgesinde hiikiim fikrasinda vardigi sonuca iligkin hukuki sebepleri ve hatta
buna bagl olarak yorum ve degerlendirmelerini ortaya koyabilir. Ancak sorun anayasaya
uygunluk denetimi faaliyetinin bu kisminda degildir; esas sorun Anayasa Mahkemesinin
kendi karar gerekcesindeki yorumunu Anayasanin 153. maddesinin son fikrasi ekseninde
baglayict kilmak istemesindedir. Boyle bir sonucun ise demokratik bir hukuk devletinde
kabul edilmesi miimkiin degildir. Ciinkii bu sekilde Anayasa Mahkemesi anayasal ve buna
bagli olarak hukuk diizeninin tek belirleyicisi konumuna gelecektir. Ozellikle Anayasa
Mahkemesinin baglayicilik sorununu agmak icin israrla referans aldigi Anayasanin 153.
maddesinin son fikrasinin kapsami dikkate alindiginda Mahkemenin kendi yorumunu
baglayici kilmak i¢in 6ngordiigii yontemin ne kadar karmasik ve vesayetci bir anlayisa yol
verdigi goriilebilir. Ger¢ekten de Anayasa Mahkemesine gore devlet organlarindan gergek
kisilere kadar herkes Mahkemenin karar gerekgeleri ile baglidir. Bu durumda, Anayasa
Mahkemesi “negatif kanun koyucu” statiisiinden “pozitif kanun koyucu” statiisiine ge¢mis
olur. Halbuki Anayasada Anayasa Mahkemesinin ne bdyle bir konumda oldugu
belirtilmektedir ne de bdyle bir sonuca yol acacak bir herhangi bir diizenleme

bulunmaktadir.

Su halde anayasa uygun yorumun baglayici olmasi sorunun tekil bir sorun olmadigi
sOylenebilir. Dolayisiyla anayasa uygun yorumun baglayict olmasinin anayasal ve

hukuksal diizen iizerindeki etkileri ve bu etkilere gosterilebilecek tepkiler géz Oniinde

676 Erdogan, Anayasa ve Ozgiirliik, s. 120.
%77 Erdogan, Anayasa ve Ozgiirliik, s. 120.
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bulundurularak bir degerlendirme yapilmalidir. Bu bakimdan anayasa uygun yorum
yontemine karsi goriislerin bu yontemi savunanlara yoneltebilecegi iki temel elestiriden
s6z edilebilir. 11k olarak anayasa uygun yoruma iliskin acik pozitif bir diizenleme yoktur ve
ikinci olarak yorum faaliyetinde yasama organinin 6znel iradesinin belirleyici konumda

olmasi zorunludur.®”®

Kanaatimizce her iki elestiri anayasal ve hukuksal diizen agisindan
yerindedir. Bununla birlikte birinci elestiri her ne kadar hukuk teknigi acisindan
giderilebilinecek bir konu gibi goziikse de ikinci elestirinin teknik bir sorundan o&te
anlamlar tasidig1 sdylenebilir. Gergekten de pozitif hukukta bir diizenleme yapilarak
Anayasa Mahkemesinin karar gerekgeleri ve buna bagli olarak anayasaya uygun yorumu
baglayici kilinabilir; ancak bu durum 6zellikle ikinci elestiri baglaminda oldukca karmagik
bir soruna doniiglir. Zira Anayasa Mahkemesinin yorumu baglayict olmasi halinde
Anayasa Mahkemesi hukuksal ve siyasal yasamin neredeyse tek belirleyici konumuna
ylukselecektir; boylece yasama iradesi biiyiik oranda bosa cikacaktir. Boyle bir sonug ise
demokratik bir hukuk devletinin ilkelerini temelden zedeleyecektir. Dolayisiyla anayasa
uygun yorumun baglayiciligi sorunu her ne kadar bigimsel acidan giderilebilirse de ortaya

cakacak sonucun demokratik degerler ve hukuk devleti ilkesi ile bagdasmasi miimkiin

degildir.

2.2.5.3.6.1.2. Anayasa Mahkemesinin Karar Gerekcelerinin Baglayiciiginin

Yasama Orgam Uzerindeki Etkisi Sorunu

Hukuk ve siyasetin ortak alaninda oldukca hassas bir zeminde yasama organin
iradesinin bir anlamda tecellisi mahiyetindeki kanunlarin Anayasaya uygunlugunu
denetleyen Anayasa Mahkemesinin siyasal alan ve buna bagl olarak yasama organi ile
iligkisi incelenmeye degerdir. Hukuken bu denli etkili bir konumda bulunan Anayasa
Mahkemesinin kararlar1 da kimi zaman hukukun yoniinii degistirebilecek kadar bir giice
sahiptir. Ozellikle Anayasa Mahkemesi Anayasanin 153. maddesinin son fikrasi ekseninde
kendi karar gerekcelerini ve dolayisiyla anayasaya uygun yorum ve degerlendirmelerini
baglayici kilmak istediginde Mahkemenin verdigi kararlarin kapsam alaniin genisligi acik
bir sekilde ortaya ¢ikmaktadir. Zira buna gore yasama, yliriitme ve yargi organi olarak
devlet organlarindan tiizel ve gergek kisilere kadar herkes Anayasa Mahkemesinin karar

gerekgeleri ile baglidir. Boyle bir sonucun ise Anayasa Mahkemesini siyaset, hukuk ve

678 Oder, a.g.e., s.135.
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sosyal yasamin tizerinde bir tiir vesayet kurumu haline getirebileceginden ise siiphe yoktur.

Dolayisiyla bu sonu¢ demokratik degerler ve hukuk devleti ilkesi ile bagdasmaz.

Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligi sorunun diger hukuk
diizenlerindeki mahkemeler agisindan ne tiir sorunlar doguracagi ve yarginin bagimsizligi
ve tarafsizligi dahil hukuk devletinin en 6nemli esaslarindan olan hukuki belirliligi ve
hukuki giivenligi zedeleyecegi aciktir. Ancak bir o kadar ve hatta demokratik esaslar
bakimindan disiiniildiigiinde karar gerekgelerinin baglayiciligi sorununun daha ¢ok tahrip
edecegi durum Anayasa Mahkemesi ile yasama organi arasindaki iliskidir. Dolayisiyla
Anayasa Mahkemesinin karar gerek¢elerinin baglayiciligt sorununun yasama organi
tizerindeki etkilerinin degerlendirilmesi ayr1 bir 6nem tasimaktadir. Bu dogrultuda asagida
Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi sorunu oncelikle Anayasanin
153. maddesinin ikinci fikrasi ekseninde ardindan anayasa yargisi ve yasama organi iligkisi

daha genel kapsamda degerlendirilecektir.

2.2.5.3.6.1.2.1. Anayasa Mahkemesinin Kanun Koyucu Gibi Hareketle Yeni
Bir Uygulamaya Yol Ac¢acak Bicimde Hiikiim Tesis Etme

Sorunu

Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasinda “Anayasa Mahkemesi bir kanun veya
kanun hiitkmiinde kararnamenin tamamini veya bir hiikmiinii iptal ederken, kanun koyucu
hareketle, yeni bir uygulamaya yol agacak bigimde hiikiim tesis edemez” diizenlemesi yer
almaktadir. Ozellikle yasamanin iradesinin somutlagsmis bir bicimi olarak kanunlarin
Anayasaya uygunluk denetimini yapan Anayasa Mahkemesinin bu islevinin karakteristik
ozelliginin ortaya konulmast bakimindan Anayasanin bu diizenlemesinin ayrica
degerlendirilmesi gerektigi sdylenebilir. Ciinkii Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikras,
kanaatimizce Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi ve buna bagh
olarak anayasaya uygun yorum sorunu bakimindan agiklayici bir konumda bulunmaktadir.
Boylece Anayasa Mahkemesi ile yasama organi iligskisi daha net bir sekilde ortaya

cikarilacaktir.

Oncelikle Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasindaki hiikme bakildiginda

“Anayasa Mahkemesi bir kanun veya kanun hilkkmiinde kararnamenin tamamini veya bir
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hitkkmiinii iptal ederken” denilmektedir. Ozellikle buradaki “iptal ederken” ifadesini
degerlendirmek gerekir. Doktrinde Ozbudun’a gore her ne kadar madde hiikmiinde iptal
kararindan s6z edilmekteyse de Anayasa koyucunun amacinin Anayasa Mahkemesinin
“kanun koyucu gibi hareket” etmesini Onlemek oldugu agik bir sekilde
ortadadir.””Déner’e gore bu hitkmiin yalnizca Anayasa Mahkemesinin iptal kararlari
acisindan gegerli oldugu sdylenebilirse de esasinda Anayasa s6z konusu diizenleme ile
Anayasa yasama yetkisinin Anayasa Mahkemesince kullanilmamasi gerektigine yonelik

bir yaklasimin gostergesidir.®®

Arslan da Anayasadaki bu diizenlemenin amacin1 Anayasa Mahkemesinin yasama
organinin yetki alanina miidahalesinin 6nlenmesi olarak gdrmektedir. Ciinkii Anayasa
Mahkemesi “negatif kanun koyuculugun” Otesine gecemez; yani neyin Anayasa aykiri
oldugunu belirleme yetkisini asip neyin kanun olacagina karar veremez. Dolayisiyla
Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikras1 “iptal ederken” ifadesine bagli olarak dar
yorumlanmamalidir. Dolayisiyla bu hiikiim “yorumlu ret” kararlar1 i¢in de gegerlilik
tasimaktadir.®*' Arslan’in da belirttigi gibi, Anayasa koyucu hakli olarak Mahkemenin
verecegi iptal karar1 disinda yeni bir uygulamaya yol acacak big¢imde hiikiim tesis
edecegini diisiinmemistir. Anayasa Mahkemesince iptal edilen bir diizenleme var olan
durumun bir anlamda devami oldugu i¢in “yeni bir uygulama” ortaya ¢ikmaz. Ancak
Anayasa Mahkemesinin yorumlu ret kararlar1 yeni bir uygulamaya yol acacak bi¢cimde
sonuclar ortaya c¢ikarabilmektedir. Zira anayasaya uygun yorumla kanun hiikmiine kanun
koyucunun iradesi disinda bir hiikiim eklenmis olunmaktadir. Su halde gerek yorumlu ret
kararlar1 gerek iptal kararlarinda Anayasa Mahkemesi kanun koyucu gibi hareketle yeni bir
uygulamaya yol acamaz; zira aksi hal Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasina aykiri
olur.®®* Kanaatimizce sorun yorumlu ret kararlari ile smirli da degildir. Sorun esasen
kapsamli olarak Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayici olarak kabul

edilmesinden kaynaklanmaktadir.

Nitekim Hakyemez, Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasi1 hiikmiinii Anayasa

Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayic1 olmadigina yonelik goriis i¢in pozitif

57 &zbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 453.

680 Doéner, a.g.e., s. 225.

! Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 62.

%2 Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 62-63.
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dayanak olarak gormektedir. Buna goére Anayasa Mahkemesi bir kanunun veya kanun
hiikmiinde kararnameyi iptal ederken verdigi kararin gerekgesiyle kanun koyucu gibi
hareketle yeni bir uygulamaya yol agacak bigimde hiikiim tesis edemez. Bu sekildeki bir
sonu¢ Anayasa Mahkemesinin yasama faaliyetine olan katkisinin “negatif kanun koyucu”
olmasmm bir geregidir.®**Gercekten de Hakyemez’in belirttigi gibi, Anayasa
Mahkemesinin verdigi pek c¢ok iptal karar1 Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasindaki
“kanun koyucu gibi hareketle yeni bir uygulamaya yol agacak bicimde hiikiim tesis
edemez” diizenlemesine O0rnek teskil etmektedir. Nitekim kanun hiikkmiinde kararnamelerin
anayasaya uygunluk denetiminde ek olarak “ivedilik” sartinin  aranmasi®?,
Cumhurbaskanligi segimine iliskin “367 karar” anilan karar®®’, yukarida da deginilen
yiiksekdgretim kurumlarinda basortiisii serbestisine iliskin karar®™’, secim barajina iliskin
karar®’ gibi kararlar bu duruma &rnek teskil etmektedir.®**Dolayisiyla bu iptal kararlarina
bakildiginda karar gerekcelerinde belirtilen degerlendirmelerle yeni uygulamalarin
dogdugu soylenebilir. Bu bakimdan Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrast bu durumla
baglantili olarak, karar gerekcelerinin baglayici olmadigini, yani ortaya konulan iptal
kararlarin gerekgeleriyle Anayasa Mahkemesinin kanun koyucu gibi hareketle yeni bir
uygulamaya yol acacak bicimde hiikim tesis edemeyecegini belirtmektedir.®®’
Kanaatimizce, yukarida da deginildigi lizere, Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin
baglayicilig1 sorunu iptal veya yorumlu ret karari olmasina bakilmaksizin daha kapsaml

bir sorun olarak Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasi ekseninde degerlendirilmelidir.

Ozden’e gére Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikras1 hiikmii bir yandan
Anayasa Mahkemesinin kanun koyucu yerine ge¢mesinin Onlenmesini diger yandan
Mahkemenin yeni bir kural niteliginde karar veremeyecegini belirtmektedir. Ancak
Ozden’e gore Anayasa Mahkemesi verdigi kararlarla kanun koyucu gibi hareket ettigini

sOylemek giictiir. Ayrica “kanun koyucu gibi hareketle” ifadesinin de Anayasada yer

683 Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekc¢elerinin Baglayiciigi Sorunu, s. 389-390.
% E.1989/4, K. 1989/23, K.T. 16.5.1989.

85 F.2007/45, K. 2007/54, K.T. 1.5.2007.

% F 1989/1, K. 1989/12, K. T. 7.3.1989.

%7 E. 1995/56, K. 1995/60, K.T. 1.12.1995.

% Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicih@ Sorunu, s. 390-391.
%9 Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicih@ Sorunu, s. 391.
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almasi yerinde degildir. Zira Mahkeme zaten bu sekildeki hareketle karar veremez.®”

Stiphesiz Anayasa Mahkemesinin verdigi iptal karari ile yeni bir durum dogar; ancak
verilen karar yeni bir kural degildir, “uygun durumdur”. Kaldi ki bu yeni durum
Mahkemeyi kanun koyucu haline getirrnez.691 Esasinda Anayasa koyucu, Anayasa
Mahkemesinin yasama organini denetlenmesini 6ngdrmektedir; dolayisiyla Mahkemenin,
hi¢ degilse hukuki alanda, yetkilerini olumlu anlamda etkinlestirme ve genisletme egilimi
dogal goriilmelidir. Stiphesiz kanun koyucu yerine gegme egilimi ise Anayasaya aykirilik
teskil eder. Dolayisiyla Ozden, bunda kaginmanin gerektigini duyurmaktan 6te bu hiikmiin

bir yararimnin oldugunu sanmadigim belirtmektedir.**>

Su halde Anayasanin 153. maddesinin
ikinci fikrasi1 anayasaya uygunluk denetimi i¢in bir uyar1 olmaktan 6te bir engel degildir;

yani bu hiikiim Anayasa Mahkemesinin iptal karar1 vermesine engel degildir.*”

Aliefendioglu’na gore ise Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikras1 hiikkmii ile
Anayasa Mahkemesinin yasama denetimi sebebiyle Anayasanin 7. maddesi baglaminda
diizenlenen, devredilemeyen ve Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiyliik Millet Meclisi’ne
verilen yasama yetkisi alanina kismen dahi olsa girmesinin énlenmesi amag¢lanmaktadir.
Ancak Anayasa Mahkemesinin verdigi iptal kararlari ile yasamanin bir kanun koymasi bir
degildir; biri Anayasaya aykir1 bulunan hiikmiin iptali iken digeri ise kural koymaktir.®*
Burada siliphesiz Anayasa Mahkemesinin bir hiikkmii iptali dogal olarak yeni bir
uygulamaya yol agar; ancak Anayasanin 153. maddesi ile amaglanan Mahkemenin kanun
koyucu gibi hareketle kural koyarak yeni bir uygulamaya yol agmamasidir. Ancak Anayasa
Mahkemesi uygulamasinda kanun koyucu gibi hareket edip yeni bir uygulamaya yol
agmanustir.”” Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin anayasa denetim smurlari iginde
anayasal yetkisi ile ayrikli bir kurali inceleyerek hiikiim tesis etmesi yasama yetkisi ve
takdiri alnina girmek sayilmaz. Nitekim Aliefendioglu ileri siirdiigii bu goriisiinii su sekilde
somutlastirmistir: “Sonug olarak Anayasa Mahkemesi’nin, ister genel kural koyucu, ister

genel kuralla birlikte ayrikli hiikiimler igerici, ya da baslibasina ayrik hiikiim getiren bir

00 yekta Giingor Ozden, “’ Anayasa Mahkemesi Kanun Koyucu Gibi Hareketle, Yeni Bir Uygulamaya Yol
Acacak Bi¢imde Hiitkiim Tesis Edemez’ Kuralina Nasil Gelindi? Bu Kural Nedir, Ne Degildir?”,
Anayasa Yargisi Dergisi, 2, (1985), s. 71-73.

1 Ozden, a.g.e., s. 73.

2 Ozden, a.g.e., 75-76.

3 Ozden, a.g.c., s. 89.

94 Y1lmaz Aliefendioglu, “Anayasal Denetimin Kimi Sorunlar1”, Yargitay Dergisi, (1-2), 9, (1983), s. 64-
65.

5 Aliefendioglu, Anayasal Denetimin Kimi Sorunlari, s. 65.
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yasa ya da hiikkmii, Anayasaya aykiri bulmasi durumunda iptal edebilmesi, kendisine
Anayasanin 148. maddesiyle verilen Anayasal denetim gorevinin bir geregidir.
Mahkemenin goérevi Anayasaya aykirili§i ortadan kaldirmak ve tiim hukuk sisteminin

anayasal sinirlar icinde kalmasini saglamaktir”.%%
Y ¢ g

Doktrinde Duran’a gore de Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikras1 hiikmii her
ne kadar ozellikle Af Kanununa iliskin verile iptal hiikiimlerinin uygulamaya yansiyan
sonuclarina ydnelik verilen tepkilerden ve kaygilardan kaynaklansa da, s6z konusu
hiikmiin bu tiir sonuglar1 6nleyebilecek nitelikte olmadigi sdylenebilecegi gibi boylece iptal
kararlarina icermedigi ve tasiyamayacagi bir giic yiiklenmis olunmaktadir.*”” Bununla
birlikte bir yiiksek mahkeme olarak Anayasa Mahkemesinin iistiinde bir mercii ve verdigi
kararlara kars1 basvurulacak bir yol bulunmadigindan yetki alan1 disma ¢ikip kanun
koyucu gibi hareketle yeni bir uygulamaya yol acacak bigimde karar verse bile bu durumu
saptamak hukuken miimkiin degildir. Bunun yaninda Anayasa Mahkemesinin iptal
kararlar1 zaten yeni bir diizenleme, dolaysisiyla bir yasama islemi niteliginde degildir;

yalmzca hakkinda verildigi kurali yiiriirlitkte kaldiran bir yargisal islemdir.**®

Ote yandan Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasindaki diizenlemenin
gerekgesine bakmak gerekir. Hiikmiin gerekgesine gére “Oyle haller vardir ki, bir hiikmiin
iptali, uygulanmasi kanuna gerekmeyen bir bagka hiikkmiin uygulanmasini gerekli kilabilir.
Ornegin, kanunla getirilen istisnalara iliskin kanun hiikiimlerinin iptali, ana kuralmn
uygulanmasi sonucunu dogurabilir. Halbuki kanun koyucu bdyle bir sonu¢ ¢ikmasini arzu
etmedigi i¢in istisnay1 kabul etmis durumdadir. Bu istisna hilkmiiniin iptali milli iradeye
ters diiseceginden esitlik ilkesi gibi temel ilkelere aykiri olmamak kosulu ile hiikiim
verirken bu 6zelliklerin géz 6niinde bulundurulmasi zorunludur” denilmistir. 9Doktrinde
Ozellikle Anayasa Mahkemesinin 1961 Anayasast doneminde verdigi iki karara tepki

olarak Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasinin diizenlendigi ihtimali belirtilmistir.”*

8% Aliefendioglu, Anayasa Denetimin Kimi Sorunlari, s. 66-67.

%7 Duran, a.g.e., s. 74.

698 Duran, a.g.e., s. 75.

699 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 447.

" Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 447; Aliefendioglu, Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa
Mahkemesi, s. 168.
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Anayasa Mahkemesi se¢imlerle ilgili kanunlarin bazi maddelerinin yiriirliikten
kaldirilmast ve 306 sayili Milletvekili Se¢imi Kanununa bazi maddelerin eklenmesi
hakkindaki 1036 sayili Kanuna iligskin verdigi bir kararinda, kanundaki “barajla” ilgili
kurallart Anayasanin “demokratik devlet” ilkesine aykir1 gorerek iptal etti. Bu halde
secimler “barajsiz d’Hondt” sistemine gore gerceklestirildi. Esasinda yasama organi
secimler i¢in “barajli d’Hondt” sistemini dngérmiisken Anayasa Mahkemesinin karariyla
baz1 hitkiimler iptal edilince kala hiikiimlere gore “barajsiz d’Hondt” sistemi uyguland:.”'
Ancak Aliefendioglu’na gore her ne kadar Anayasa Mahkemesinin bir kural koydugu
izlenimi s6z konusu olsa da esasinda Mahkeme burada kanunun Anayasa aykiri olarak
gordiigli kismim1 iptal etmistir. Yasama eger iptalden sonraki duruma gore se¢im
yapilmasim uygun gérmediyse siiphesiz yeni bir diizenleme yapabilirdi.””* Ozbudun da bu
dogrultuda “Mahkemenin yasanin tiimiinii degil, yalnizca baraja iliskin hiikiimlerini
Anayasaya aykir1 buldugunu, buna elbet yetkisi oldugunu, sonucta yasama organinin
istencine uymayan bir se¢im sistemi ¢ikmissa bunu Mahkemenin kendisini yasama organi

yerine koyusu bi¢iminde yorumlanamayacagini” belirtmektedir.’*

Anayasa Mahkemesinin bu cercevede deginilebilecek bir diger karar1 olarak
Cumhuriyetin 50 nci Yili Nedeniyle Baz1 Su¢ ve Cezalarin Affi Hakkinda 1803 sayili
Kanunun 5. maddesinin A isaretli bendinin iptaline yonelik karar1 gosterilebilir. Anayasa
Mahkemesi burada 5. maddenin A bendini Anayasaya aykir1 bularak iptal etti. Ancak s6z
konusu bent Tiirk Ceza Kanunundaki bazi suglari af kapsaminin disinda gostermisti.
Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi verdigi bu kararla af kapsamini yasama organin esasinda

iradesi disinda genisletmis oldu.”™

Gergekten de yasama organi eger arzu etseydi zaten 5.
maddenin A bendindeki suclar1 da af kapsamina dahil edebilirdi; ancak Mahkeme verdigi
bu kararla yasama iradesini yasamanin ongormedigi bir sekilde degistirmistir. Halbuki
1961 Anayasasina gore af yetkisi yasama organina aittir; ancak Anayasa Mahkemesi

esasinda yasamaya ait bir yetkiyi fiilen kullanmis duruma geldi. Dolayisiyla yasama organt

! Aliefendioglu, Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, s. 167. Karar i¢in bkz. E. 1968/15, K.
1968/13, K.T. 3,4,6,. 5. 1968.

92 Aliefendioglu, Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, s. 167.

% Ergun Ozbudun, Anayasa Yargisi, 1984, s. 144-145’ten aktaran Aliefendioglu, Anayasa Yargisi ve Tiirk
Anayasa Mahkemesi, s. 167.

%% Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 447.
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Anayasa Mahkemesinin bu yonde bir karar ortaya koyacagimi bilseydi belki bu kanunu

tiimden hi¢ ¢ikarmak istemezdi.””

Gortildiigi gibi Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasinda diizenlenen hiikkiim
cesitli sekillerde degerlendirilmistir. Bu baglamda, kanaatimizce Anayasanin 153.
maddesinin ikinci fikrasindaki bu hiikiim 06zellikle Anayasa Mahkemesinin karar
gerekcelerinin baglayiciligi ekseninde kapsayici bir sekilde degerlendirilmelidir. Zira 6nsel
olarak Anayasa Mahkemesinin karar gerekg¢elerinin baglayict oldugu kabul edildiginde
Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan s6z konusu hiikmiin her ne kadar
hukuki bir deger tasidigi soylenebilse de fiili olarak pek bir anlaminin kalmayacagi
sOylenebilir. Gergekten de Anayasa Mahkemesi Anayasanin 153. maddesinin son fikrasi
baglaminda devlet organlarindan tiizel ve gergek kisilere kadar olduk¢a genis bir bigimde
karar gerekgelerinin baglayic1 oldugunu savunmaktadir. Bu bakimdan Anayasa
Mahkemesinin bu 1srarli i¢tihadi karsisinda 153. maddenin ikinci fikrasindaki diizenlemeye
yonelik goriisler teorik olarak hukuki bir tartismanin tesine gegmez. Oysa demokratik bir
hukuk devletinde Anayasa Mahkemesinin hukuk alaninin disinda igtihat gelistirebilecegi
fiili bir alanin varlig1 kabul edilemez. Aksi halde anayasa hukuk teknigi ile gérev ve yetki
acisindan Anayasa Mahkemesinin konumu ve kararlarini incelemenin pek bir anlami

kalmaz.

Ancak bu calismada genel olarak muhakeme hukuk teorisi ile birlikte 6zellikle
anayasa hukuku teknigi cergevesinde Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin
Anayasanin 153. maddesinin son fikrasi anlaminda baglayici giice sahip olmadig1 goriisii
savunuldu. Kald: ki bunun Anayasa baglaminda pozitif dayanaklar1 da ortaya konuldu. Su
halde Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan “Anayasa Mahkemesi bir
kanun veya kanun hiikmiinde kararnamenin tamamini veya bir hiikmiinii iptal ederken,
kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol agacak bicimde hiikiim tesis
edemez” seklindeki diizenlemenin Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin
baglayicili§i sorunun asilmasi agsisindan Onsel olarak karar gerekcelerinin baglayici
olmadig1 goriisii cercevesinde degerlendirilmesi gerekir. Bu sorun asildiktan sonra ikinci

olarak Anayasa Mahkemesinin verdigi yorumlu ret kararlarinin normal ret kararlarindan

"5 Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 447. Ayrica karar igin bkz. E. 1974/19, K. 1974/31, K.T.
2.7.1974.
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hukuki gecerlilik bakimindan higbir farkinin olmadigi belirtilmelidir. Ciinkii Anayasa
Mahkemesinin anayasaya uygun yorumunun baglayiciligi dnsel olarak karar gerekcelerinin
baglayiciligin1 gerektirir. Kald1 ki, Anayasada Anayasa Mahkemesinin verebilecegi

yorumlu ret karart tlirlinde bir karar ongoriilmemistir.

Peki, o halde Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasin1 nasil anlamlandirmak
gerekir? Kanaatimizce burada ret, yorumlu ret veya iptal karart olup olmadigina
bakilmaksizin Anayasa Mahkemesinin yasama iradesinin bir tiir tecellisi olarak beliren
kanunlarin anayasaya uygunlugunu denetlerken hukuki denetimin 6tesine gegip yerindelik
denetimine gegmemesi gerektigidir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi anayasaya uygunluk
denetimi siirecinde hukuksal alandan ayrilip siyasal veya ideolojik bakimdan denetim
faaliyetinden kacinmalidir. Bu bakimdan Anayasa Mahkemesi Oniine gelen bir kanun
hiikmiine iliskin yaptig1 inceleme sonunda kanun hiikmiinii anayasaya aykir1 goriirse iptal
eder, uygun goriirse iptal isteminin reddine karar verir. Ancak kanun koyucu gibi hareketle
yeni bir uygulamaya yol agacak bi¢cimde bir hiikiim tesis etmeye yeltenemez. Esasinda

Anayasa Mahkemesinin anayasal ¢erceve icinde bu tiir bir yetkisi zaten yoktur.

Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi bir kanun hiikmiine iligkin iptal istemini
incelerken s6z konusu kanun hiikmiiniin ayrik hiikiim olup olmadigina bakilmaksizin
degerlendirmesini yapar. Eger kanun hiikmii Anayasaya aykir1 goriilirse Anayasa
Mahkemesince iptal edilir; ayrik hiikiim olmasinin anayasaya uygunluk denetimi agisindan
herhangi bir 6zellik arz etmesi sz konusu degildir.””® Nitekim hiikmiin gerekcesinde her
ne kadar sorunlu bir ifade olsa da “esitlik ilkesi gibi temel ilkelere aykir1 olamamak kosulu
ile” denilerek bu duruma isaret edilmektedir. Gergekten de Anayasanin 148. maddesine
gore “Anayasa Mahkemesi, kanunlarin, kanun hiikmiine kararnamelerin ve Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi I¢tiiziigiiniin Anayasaya sekil ve esas bakimlarindan uygunlugunu denetler”
denilerek bu anlamda herhangi bir farklilik 6ngoriilmemistir. Ancak burada Anayasanin

153. maddesinin ikinci fikras1 hilkmii iptal kararlar1 agisindan oldukg¢a 6nemli bir konumda

"% By baglamda Aliefendioglu’nu su degerlendirmesini oldugu gibi aktarmakta fayda vardir. “Anayasa
Mahkemesinin her iptal karari, kuskusuz, yeni bir hukuksal durum dogurur ve yeni bir uygulamaya yol
acar. Bu durum kural koymaktan ¢ok, anayasaya aykiriligi gidermek anlamina gelir. Benzetme yerinde
olursa, bahgeyi ekmek ve yesillendirmek yasamanin, 1sirgan otlarim ayiklamak Anayasa Mahkemesinin
isidir. Baska bir deyisle kural koymak yasamanin, Anayasaya aykirihg gidermek Anayasa Mahkemesinin
gorevidir. Her ikisi de ayrt alanlarda, ayr yetkiler kullamirlar ve birbirlerinin yerine ge¢meleri soz
konusu degildir. Anayasaya gore, ‘Tiirk Milleti, egemenligini, Anayasanin koydugu esaslara gére, yetkili
organlari eliyle kullanir’ (m.6) ”. Aliefendioglu, Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, s. 169.
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bulundugu inkar edilemez. Anayasa, Anayasa Mahkemesinin anayasaya uygunluk
denetimindeki ol¢iitiidiir; dolayisiyla Mahkeme yalnizca Anayasaya aykiri gordiigii hiikkiim
veya hiikiimleri iptal eder. Bunun disinda, Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasi1 géz
onlinde bulundurularak higbir sekilde Anayasaya uygunluk denetiminde siyasal ve
ideolojik Olgiitler kullanilamaz. Zira kanun hiikiimleri yasama organi iradesinin adeta bir
tecellisi niteligindedir. Anayasanin 7. maddesine gore ise “Yasama yetkisi Tirk Milleti
adina Tirkiye Biliylik Millet Meclisinindir. Bu yetki devredilemez” denilmektedir.
Dolayistyla Anayasa Mahkemesi kanunlarin anayasaya uygunluk denetimini yerine
getirirken Anayasal cer¢eve ve smurlilik bilinciyle hareket etmelidir. Aksi halde, yasama
iradesinin her tiirlii tercihini bloke eden, her hareketini bosa ¢ikaran Anayasa Mahkemesi

yasama faaliyeti lizerinde bir tiir vesayet kurumuna dondisiir.

Kald1 ki, bu durum ¢ofu zaman yasama iradesi ile birlikte yiiriitmeyi de islevsiz
hale getirmektedir. Ger¢ekten de Anayasanin 8. maddesine gore “Yiiriitme yetkisi ve
gorevi, Cumhurbagskan1 ve Bakanlar Kurulu tarafindan, Anayasaya ve kanunlara uygun
olarak kullanilir ve yerine getirilir” denilmektedir. Ozellikle parlamenter hiikiimet
sistemlerinde ise yasamada ¢ogunluk elde edildigi takdirde yasama ve yiiriitme kurumlari
neredeyse birlesip islevsel bakimdan biitiinliik olusturmaktadir. Bu durumda Anayasa
Mahkemesinin yasama iradesi lizerinde bir konumda hareket edip vesayete doniismesi
ylriitme iradesini de dogal olarak bosa c¢ikarmis olacaktir. Bu sonug¢ ise toplamda
toplumsal dinamizmi ve onun somut bir ifadesi olarak siyaset kurumlarin1 devre disi
birakacaktir. Anayasanin ikinci maddesinde “Tiirkiye Cumbhuriyeti... demokratik... bir
hukuk devletidir” denilmektedir. Demokratik bir hukuk devletinde ise bdylesine bir

sonucun yerinde olmadig1 agiktir.

Su halde Anayasa Mahkemesi elbette anayasaya uygunluk denetimi siirecinde ayrik
olup olmadigina bakilmaksizin Anayasa aykir1 gérdiigli bir kanun hiikmiinii iptal edebilir.
Ancak Anayasa Mahkemesi burada “negatif kanun koyucu” olarak bulundugu konumun
otesine gecmemelidir. Bagka bir deyisle Anayasa Mahkemesi yasama faaliyetine aktif bir
sekilde miidahale etme girisimlerini sergilememelidir. Buna gore Anayasa Mahkemesi
yasama faaliyetinin akisinin, siiphesiz, Anayasal ¢ergeve icerisinde siirdiiriilmesine gorev
ve yetkisi dogrultusunda katki saglar, bunda herhangi bir sakinca yoktur. Ancak Anayasa

Mahkemesi durduk yerde, ideolojik veya siyasi saiklerle veya keyfi olarak yasama
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iradesinin akig yoniinii degistirmeye veya bizatihi kendisi yasama iradesinin bir benzerini
gerceklestirmeye yeltenemez. O halde Anayasa Mahkemesi anayasaya uygunluk denetimi
siirecinde gorev veya yetkisi bakimindan sinirli bir hareket alanina sahiptir ve pasif bir
konumdadir. Yani Anayasa Mahkemesi yasama iradesinin ger¢eklesmesinde olumlu
anlamda aktif bir faaliyette bulunamaz. Mahkeme, yalnizca gerceklesmis, tecelli etmis
yasama iradesinin Anayasaya uygun olup olmadigin1 hukuken ve Anayasaya ile
belirlenmis sinirlar igerisinde denetleyebilir. Aksi hal Anayasaya ve dolayisiyla demokratik

bir hukuk devletine aykirilik teskil eder.

2.2.5.3.6.1.2.2. Anayasa Mahkemesinin Karar Gerekcelerinin Baglayicihig:

Sorunu Ekseninde Yasama Organ ile iliskisi

Anayasa Mahkemesinin kendi karar gerekg¢elerini Anayasanin 153. maddesinin son
fikras1 baglaminda devlet organlar1 dahil tiizel ve gercek kisilere kadar oldukca genis bir
kapsamda baglayici kilmak istemesi birbiriyle iligkili, hatta kimi zaman tiirev veya neden
sonug iliskisi icerisinde, bir tiir sorun yumagina sebep olmaktadir. Ancak oOzellikle
Mahkemenin karar gerekcelerinin baglayiciliginin yasama iradesi iizerindeki etkileri ise
oneminden dolay1 ayrica iizerinde durulmasi gereken bir konu niteligindedir. Dolayisiyla
Anayasa Mahkemesinin gerekgelerin baglayicili sorunu ekseninde kararlarimin yasama

organi ile iligkisini, yasama organi tizerindeki etki giicliniin incelenmesi gerekir.

Bu dogrultuda Anayasa Mahkemesinin ictihadi incelendiginde Mahkemenin pek
cok kararinda Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindan yola ¢ikarak kendi karar
gerekcelerinin yasama organi bakimindan baglayict oldugunu belirtmektedir. Anayasa
Mahkemesi bir kararinda Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindan hareketle “Bu kural
geregince, yasama organi, yapacagi diizenlemelerde daha once ayni konuda verilen
Anayasa Mahkemesi kararlarini gézoniinde bulundurmak, bu kararlar etkisiz kilacak
bicimde yasa ¢ikarmamak, Anayasa’ya aykiri bulunarak iptal edilen kurallart tekrar
vasalastirmamak yiikiimliiliigiindedir. Basta yasama organi olmak iizere tiim organlar
kararlarin yalniz sonuglart ile degil, bir biitiinliik icinde gerekceleri ile de baghdir.
Kararlar gerekgeleriyle, yasama islemlerini degerlendirme dlgiitlerini igerirler ve yasama
etkinliklerini yonlendirme islevi de goriirler. Bu nedenle, yasama organi diizenlemelerde

bulunurken iptal edilen yasalara iligkin kararlarin sonuglart ile birlikte gerekgelerini de
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g6z oniinde bulundurmak zorundadir” demistir. Ustelik Anayasa Mahkemesi ayni
kararinda “ayni konuda verilen Anayasa Mahkemesi kararlarin1” ifadesini agmistir. Bu
amagla “Bir yasa kuralinin Anayasa’nin 153. maddesine aykirilifindan sz edilebilmesi
icin iptal edilen Onceki kural ile ‘ayni’ ya da ‘benzer nitelikte’ olmasi, bunlarin
saptanabilmesi i¢inde Oncelikle, aralarinda ‘6zdeslik’ yani amag, anlam ve kapsam

yonlerinden benzerlik olup olmadiginin incelenmesi gerekir” demistir.””’

Anayasa Mahkemesi daha eski tarihli bir diger kararinda da bu goriisiinii yine ifade
etmis ve “153. madde uyarinca, iptal edilen yasalarla sozciikler ayr1 da olsa ayn1 dogrultu,
icerik ya da nitelikte yeni yasa ¢ikarilmamasi gerekir” demistir.’”®® Bir baska kararinda
Anayasa Mahkemesi yine bu goriisii savunmus ve bu amagla “iki yasa kuralinin ayni ya da
benzer nitelikte olup olmadiginin saptanabilmesi i¢in ncelikle anlami, kapsam ve teknik
icerik yonlerinden benzerlikleri olup olmadigmm incelenmesi gerekir” demistir.””
Anayasa Mahkemesi yakin tarihli bir kararinda da yine benzer goriisiinii dile getirmistir.
Mahkemeye goére “Bir yasa kuralimin Anayasa’min 153. maddesinin son fikrasina
aykirniligindan soz edilebilmesi icin, kurallar farkl kanunlarda yer almis olsa bile iptal
edilen onceki kuralla igerigi yoniinden ‘ayni’ ya da ‘benzer’ olup olmadiginin incelenmesi
gerekmektedir. Teknik, icerik ve kapsam bakimindan benzerlik, iptal edilen kural ile
veniden ¢ikarilan kuralin sézciigii sozciigiine ayni olmast anlamina gelmez. Ciinkii béyle
bir anlayis 153. Maddenin son fikrasindaki kurali anlamsiz ve uygulanmaz kilar. Konu ve
kapsam bakimindan sozciiklerde farkhiliklar olsa bile ikinci kuralin aymi amag
dogrultusunda Anayasa Mahkemesi kararmma karsin onu etkisiz kilmak amaciyla

ctkarildiginin saptanmast aranan kosulun gerceklesmis sayilmasi igin yeterlidir”.710

"7 Karar i¢in bkz. E. 2000/45, K. 2000/27, K.T. 5.10.2007. Oyle ki kimi kararlarda kaleme almmus karsioy
yazilarinda s6z konusu durumun yokluk sebebi sayilmasi gerektigi dahi savunulmustur. Bu bakimdan
karar 6rnekleri ve dnemli bir ¢aligma i¢in bkz. Nur Ulusahin, “Yokluk Teorisinin Anayasa Hukukunda
Yeri ve Uygulanabilirligi”, (Ed. Serap Yazici, Kemal Gozler, Ece Goztepe), Prof. Dr. Ergun
Ozbudun’a Armagan Anayasa Hukuku Cilt I, Ankara: Yetkin Yaymlari, 2008, s. 675-737. Baska bir
onemli calisma icin bkz. Osman Can, “Anayasa Yargisinda Yokluk”, (Ed. Serap Yazici, Kemal Gozler,
Ece Goztepe), Prof. Dr. Ergun Ozbudun’a Armagan Anayasa Hukuku Cilt II, Ankara: Yetkin
Yayinlari, 2008, s. 6zellikle 189-190 ve genel olarak s. 175-213. Ayrica bkz. Ozbudun, Tiirk Anayasa
Hukuku, s. 454. Bu baglamda benzer bir diger karar i¢in bkz. E. 1996/56, K. 1997/58, K.T. 24.6.1997.

" E. 1994/68, K. 1994/80, K.T. 29.11.1994.

" E. 2004/12, K. 2005/35, K.T. 7.6.2005.

"I°E. 2013/77, K. 2014/4, K.T. 16.1.2014. Yakin tarihli diger bazi kararlar i¢in bkz. E. 2011/65, K. 2013/49,
K.T. 28.3.2013; E. 2013/19, K. 2013/100, K.T. 12.9.2013; E. 2014/72, K. 2014/141, K.T. 11.9.2014.
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Ancak Anayasa Mahkemesi kimi zaman bu zaman bu goriisiini terk etmistir.
Gergekten de Mahkeme bir kararinda “Anayasa’min 153. maddesinin son fikrasinda,
Anayasa Mahkemesi kararlarimin yasama, yiiriitme ve yargi organlart ile idare
makamlarini, gergek ve tiizelkisileri baglayacagi hiikmiine yer verilmistir. Anayasa nin bu
kurali Mahkemenin somut olarak Anayasa’ya aykiri bularak iptal ettigi hiikiimlerin
baglayiciligi ile simirlt olup, bu baglayicilik yasa koyucunun iptal edilen konuyla ilgili
olarak ileriye yonelik farkli bir kanunda yeni bir diizenleme yapamayacagi ve eger yaparsa
veni diizenlemenin sirf bu nedenle Anayasa’ya aykirt hale gelecegi anlamina
gelmemektedir. Bu yéniiyle kuralin, Anayasa’min 153. maddesine aykiriligindan soéz

711

edilemez” demistir.” " Ancak Anayasa Mahkemesi bu yeni goriislinii bir baska kararinda

terk etmistir ve daha once savundugu goriisiinii uygulamistir. Nitekim Mahkeme

Dolayisiyla, Anayasa Mahkemesinin 6nceki kararinda biiyiiksehir belediye sinirlart i¢inde
kalan belde belediyelerinin mahalleye doniistiiriilmesi Anayasa’ya aykir1 goriilmediginden,
dava konusu kurallarin Anayasa’nin 153. maddesine aykir1 bir yoniinden s6z edilemez”

demistir.”"?

Goriildigii gibi Anayasa Mahkemesi kendi karar gerekgelerinin baglayici oldugu
gorlisiinii Anayasanin 153. maddesinin son fikrasina dayanarak ortaya koymaktadir.
Buradan hareketle Mahkeme kendi kararlarini ve 6zellikle gerekgedeki belli bir konudaki
yorum ve degerlendirmelerini yasama iradesi bakimindan baglayici kilmaktadir. Ikinci
olarak Anayasa Mahkemesi bu baglam igerisinde daha 6nce bir konuya iliskin verdigi iptal
hiikmiinii de yasama organi i¢in baglayici gérmektedir. Ancak kanaatimizce bdyle bir
goriisiin ne hukuk diizeni icerisinde savunulmasi ne de anayasa teknigi ile acgiklanmasi
mimkiindiir. Nitekim Doner’in de belirttigi gibi, Anayasa Mahkemesinin bir kanun
hiikmiinii iptal etmesi s6z konusu kanun hiikmiiniin yiirtirliikten kalkmasi anlamma gelir;
bunun disinda kanun hiikmiin tekrar c¢ikarilamayacagi sOylenemez. Dolayisiyla
Mahkemece iptal edilen kanun hiilkmii ytirtirliikkten kalkar; yani hukuki gecerliligini yitirir.
Bu bakimdan yasama, yiiriitme ve yargi organlari, idare makamlari, tiizel ve gergek kisiler
iptal edilen kanun hiikmiinli uygulamay: siirdiiremez; yani buna bagh olarak herhangi bir

eylem ve islemde bulunulamaz.”"

g 2012/100, K. 2013/84, K.T. 4.7.2013.
"2 g 2013/19, K. 2013/100, K.T. 12.9.2013.
s Doéner, a.g.e., s. 226-227.
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Arslan da bu baglamda, Anayasa Mahkemesinin verdigi bir kararda yazdigi farkl
gerekgesinde oldukga yerinde tespitlerde bulunmustur. Arslan’a gore iptal edilen bir kanun
hiikmiin yerine yasama organin yeni bir diizenleme yapmasi ve bunun Anayasa
Mahkemesinin dniine gelmesi anayasa uygunluk denetimi bakimindan ilk defa gelen kanun
hiikmii ile farkli bir durum s6z konusu olmaz. Mahkeme siiphesiz 6nceki gerekg¢esinin
halen yerinde oldugunu disiliniiyorsa yeni diizenlemeyi de iptal edebilir. Anayasa
Mahkemesinin daha 6nce iptal edilen hiikiimle yeni inceledigi hiikiim arasinda 6zdeslik
veya benzerlik aragtirmasi yapma yilikiimliligli bulunmamaktadir. Anayasanin 153.
maddesinin son fikrasi da bu tiir bir arastirmay1 gerektirmemektedir. Bununla birlikte boyle
bir inceleme yapmaya gerek de yoktur; c¢linkii anayasaya uygunluk denetimi igin
Anayasanin ilgili hiikiimleri yeterlidir. Dolayisiyla, Anayasa Mahkemesinin bir kanun
hiikmiinii Anayasaya uygun olup olmadigina yonelik diger Anayasaya hiikiimleri agisindan
incelemeden, yalnizca daha once iptal edilen bir hiikiimle aralarinda 6zdeslik veya

benzerlik oldugu sebebiyle iptal etmesi Anayasanin ne lafziyla ne de ruhu ile bagdasir.”™*

Bununla birlikte yine Arslan’in farkli gerekg¢esinde belirttigi gibi Anayasanin 153.
maddesinin son fikrasi baglaminda Anayasa Mahkemesince sergilenen yaklasim kuvvetler
ayrilig1 ilkesi bakimindan da yerinde degildir. Anayasa Mahkemesinin iptal ettigi bir
hiikmiin yasama organinca tekrar diizenlenmeyecegine yonelik goriisii yasama organinin
yetkilerinin Anayasada ongoriilmeyen bir sekilde sinirlanmasi anlamma gelir.”"> Gergekten
de Anayasanin 6. maddesinin ikinci fikrasinda “Tiirk Milleti, egemenligini, Anayasanin
koydugu esaslara gore, yetkili organlar1 eliyle kullanir” denilmektedir. Ugiincii fikrada ise
“Egemenligin kullanilmasi, hicbir surette higbir kisiye, ziimreye veya smifa birakilmaz.
Higbir kimse veya organ kaynagint Anayasadan almayan bir Devlet yetkisi kullanamaz”
diizenlemesi yer almaktadir. Bunun yaninda Anayasanin 7. maddesinde yasama yetkisi
diizenlenmis ve bu yetki yasama organina verildikten sonra “Bu yetki devredilemez”
denilmistir. Anayasanin 8. maddesinde yliriitme yetkisi ve gorevi diizenlenmis iken 9.
maddede ise yargi yetkisi bagimsiz mahkemelere verilmistir. Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesinin daha once iptal ettigi bir kanun hiikkmiiniin yasama orgam tarafindan
yeniden diizenlemeye kavusturulamayacagini savunmasi Anayasa hiikiimleri karsisinda

miimkiin gdéziikmemektedir. Bunun yaninda anayasaya uygunluk denetimi verilen bir

" E.2013/77, K. 2014/4, K.T. 16.1.2014. Arslan’m bu kez Gokcan ile kaleme aldig1 bu dogrultuda bir baska
farkli gerekge i¢in bkz. E.2014/72, K. 2014/141, K.T. 11.9.2014.
"B, 2013/77, K. 2014/4, K.T. 16.1.2014.
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organ olarak Anayasa Mahkemesinin bizatihi Anayasa hiikiimlerini, burada oldugu gibi
kuvvetler ayrilig1 ilkesini, dikkate almamasi veya yanlis uygulamasi Anayasal diizenin bir

bakima en hassas yerinden ¢okmesi anlamina gelecektir.

Ayrica Anayasa Mahkemesinin iptal ettigi bir kanun hiikmiiyle aym igerik ve
nitelikte yasama orgami tarafindan yeni bir diizenleme yapilmayacagini kabul etmek
Ozbudun’un deyisi ile “toplumun normal evrimini donduracak bir anlayistir”.”'® Gelisen
yeni toplumsal ihtiyaglar yeni diizenlen hiikmiin kabul edilmesini gerekli kilabilir.
Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi gelise sartlarda siiphesiz Oniine gelen yeni diizenlemeyi
anayasaya uygun gorebilir veya iptal de edebilir. Kaldi1 ki Anayasa Mahkemesinin bizatihi
kendisi verdigi kararlarla bagli degildir; pek ¢ok ornekle gosterilebilecegi gibi yeri

geldiginde ictihadim degistirebilmektedir.””

Nitekim Anayasanin 152. maddesinin son
fikrasinda Mahkemenin ictihadimi degistirebilecegi acik bir sekilde belirtilmektedir. Buna
gore “Anayasa Mahkemesi isin esasina girerek verdigi red kararmin Resmi Gazetede
yayimlanmasindan sonra on yil ge¢gmedik¢e ayni kanun hiikmiiniin Anayasaya aykirilig
iddiasiyla tekrar bagvuruda bulunulamaz” denilmektedir. O halde Mahkemenin kendisi
dahi kendi kararlariyla bagli kalmayip igtihad degistirebildigine gore yasama organinin
Anayasa Mahkemesinin kararlar1 ile bagl kilinmasi kabul edilemez.”'® Aksi halde Anayasa

Mahkemesi, yasama organin gelecekteki hareket serbestisi kisitlanarak, “negatif kanun

koyucu” olmak yerine” pozitif kanun koyucu” haline gelir.”"

Bu nedenle Anayasa Mahkemesinin ne genel olarak iptal edilen hiikiimle ayn1 veya
benzer hiikkmiin yeniden diizenlenmesi acisindan iptal kararlarinin ne de 6zel olarak karar
gerekcelerinin  yasama organt bakimindan baglayict oldugu sdylenebilir. Ciinkii
Hakyemez’in de belirttigi gibi yasama iradesi iizerinde Mahkemenin gerekcelerini
baglayici kilmak Anayasa Mahkemesi karariyla dahi artik toplumsal ve ekonomik
doniistimiin gergeklesmemesi anlamina gelir. Zira karar gerekcesi ile baglayici olan

yasama organi artik o konuda yeni bir diizenleme ihdas etmeyecegi icin bdyle bir konu

1% &zbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 454.

"7 Ayrica bkz. Yavuz Sabuncu, Anayasaya Giris, Ankara: imaj Yaymevi, 2003, s. 261-262. Sabuncu da
burada daha onceden Anayasa Mahkemesince anayasaya aykiri bulunmayan ve hakkinda ret karari
verilen kanun hitkmiiniin Mahkemenin 6niine daha sonradan tekrar gelebildigini ve Mahkemenin igtihat
degistirebildigini belirtmektedir.

"% &zbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 454-455.

"% Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 455.
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Mahkemenin Oniine gelemeyecektir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi de ancak karar
gerekcelerinde aciklamalarin1  yapabildigi  icin bu durumda kendi goriisi ve

degerlendirmelerini ortaya koyamayacaktir.”*

Su halde Anayasa Mahkemesinden bu
asamada goriis degistirmesini beklemek de beyhude bir beklenti haline gelir. Ciinkii “... bu
siirecte Anayasa Mahkemesini harekete gecirecek bir 6zne olmayacagindan, bu kisir dongii
nedeniyle hukuk diizeni, Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi

nedeniyle donuklasacaktir”.”*' Béylece toplumsal, ekonomik ve hukuki ve siyasi hayat

Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinde belirttigi bigimde donuklasmus olacaktir.”*

Dolayisiyla Gozler’in de belirttigi iizere yasama organt Anayasa Mahkemesinin
karar gerekgeleri ile bagh degildir; yasama organi yapacagi bir diizenlemeye iliskin
Anayasa Mahkemesinin iptal gerekcesini dikkate alabilir veya almayabilir. Anayasa
Mahkemesinin ne ret karari ne de iptal karar1 yasama organimi baglar. Anayasa
Mahkemesinin iptal etmedigi bir kanun hiikmiinii yasama organ yiiriirliikten kaldirabilir
veya lzerinde degisiklik yapabilir. Yine yasama organi Mahkemenin iptal ettigi bir
hiikmiin yerine yeni bir diizenleme de yapabilir.”> Hatta yasama organi Anayasa
Mahkemesince iptal edilen bir kanunu yeniden diizenlemeye kavusturabilir. Boyle bir
durum Anayasaya acisindan herhangi bir sakincasi yoktur. Elbette Anayasa Mahkemesi
iptal edilen hiikiimle ayni igerikte olan yeni diizenlemeyi Oniine gelirse yliksek ihtimal
dahilinde iptal edebilir. Ancak burada iptale esas olusturan neden yine anayasaya aykirilik
olmalidir; yani Mahkeme kararina esas olusturdugu anayasa hiikiimlerini ortaya
koymalidir.”** Kaldi ki yasama organi sosyal, ekonomik, siyasi ve teknik sartlarin
degisimine gore iptal edilen kanunu yeniden diizenlemeyi mesru gorebilir. Bununla
birlikte Gozler’e gore “Aslinda sebep ve amag¢ unsurlari da dikkate alinirsa, farkli
tarihlerde ¢ikarilmig iki kanun hi¢bir zaman ‘aynr’ olamaz”.”” Bununla birlikte Anayasa
Mahkemesi yasamanin ne yapmamasi gerektigine karar vermez; Mahkeme yasama organin

ne yapabilecegini ve ne yapamayacagini agiklar.”*®

2 Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekgelerinin Baglayiciig Sorunu, s. 388.

2! Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicih@ Sorunu, s. 389.

22 Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicihigi Sorunu, s. 389.

2 Kemal Gézler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi Cilt I, s. 828.

724 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi Cilt II, s. 829.

725 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi Cilt II, s. 829.

26 ] Han Ozay, “Yargmin Sorunlarma Yaklasimda Bir Orek Olarak Gegmisi ve Gelecegiyle ‘italyan
Anayasa Mahkemesi’”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 6, (1989), s. 221.
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Gergekten de Anayasa Mahkemesi kimi kararlarinda daha onceki kararlarindan
saparak ictithadin1 degistirebilmistir. Mahkeme bir kararin bu duruma iliskin “Davanin
veya itirazin reddi ile sonu¢lanmis kararlara konu olan hiikiimler ise yiiriirliikte kalmis ve
kararlar belli durumlara ve kogullara dayanmakta bulunmustur. Kararin baglayiciligi da
bu kapsam icinde, belirli bir dava ve itiraz bakimindandir. Durumlarin ve kogullarin
degismesi halinde sonucun da degisik olmasi gerekir. Béyle bir degismenin bulunup
bulunmadigi ise ancak yeni dava veya itirazin incelenmesi sonunda anlasilabilir. Bir dava
veya itiraz redle sonuglamirsa ayni konuda gelecek baska davalarin ve itirazlarin
incelenemiyecegi yolunda bir goriis kimi hiikiimlere dokunulmazhik tanimak, bu hiikiimler
hakkinda ozellikle yargi mercilerinin yetkilerini kullanmalarini  6nlemek, hukuki
goritislerini dondurup kaliplastirmak olur. Tiirkive Cumhuriyeti Anayasasi’nin béyle bir
eregi  bulundugu diigiincesini destekliyecek, doyurucu bir kamtin ileri siiriilmesi

olanaksizidir” ifadelerini kullanmstir.”*’

Nitekim Arslan ve Gokcan’in belirttigi gibi, Anayasa Mahkemesi bir buguk yildan
kisa bir siire i¢cinde somut itiraz basvuruna konu olan iptali istenen kuralin diizenledigi
konuya yonelik birbiriyle zit iki karar vermistir. Anayasa Mahkemesi 29.12.2011 tarihli
olan kararinda belediye meclislerine kimi mali ylkiimliiliklerin miktarin1 belirleme
yetkisini veren kurali Anayasanin 73. maddesine aykir1 olarak gorerek iptal hilkmii
vermistir.”*® Fakat 10.4.2013 tarihli kararinda ise Mahkeme 6nceki yaklasimu terk etmis ve
belediye meclislerine yerel diizeyde soz konusu yetkinin verilmesini Anayasaya aykiri

o . .. 729
gormemistir.

Mahkemenin buradaki ikinci karar karsin kanun koyucu oOnceki iptal
kararinin geregini gergeklestirmek i¢in 24.5.2013 tarihli, 6487 sayili Kanunu diizenleyerek
s6z konusu yetkiyi tekrardan Bakanlar Kuruluna vermistir. Itiraza konu edilen gegici
madde ise kimi magduriyetleri gidermek i¢in Anayasa Mahkemesinin ikinci karar1 Resmi
Gazetede Yayinlandiktan sonra kabul edilmistir. Dolayisiyla Anayasanin 153. maddesi

baglaminda Mahkemenin “6zdeslik” yaklasimi bazi durumlarda celigkili hallerin

gerceklesmesine sebep verebilmektedir.”*

21 E. 1970/34, K. 1970/47, K.T. 22.12.1970. Bu baglamda diger bazi kararlar i¢in bkz. E. 1970/45, K.
1970/44, K.T. 26.11.1970; E. 1969/30, K. 1969; 65, K.T. 18.11. 1969; E. 1969/17,K. 1969/49, K.T.
30.9.1969; E. 1972/56, K. 1973/11, K.T. 6.3.1973. Ayrica bkz. Déner, a.g.c., s. 227.

28 Karar igin bkz. E. 2010/62, K. 2011/175, K.T. 29.12.2011.

7 Karar icin bkz. E. 2012/158, K. 2013/55, K.T. 10.4.2013.

39 Arslan ve Gokcan’i farkli gerekgesi igin bkz. E. 2014/72, K. 2014/141, K.T. 11.9.2014.

238



Goriildiigii gibi Anayasa Mahkemesi duruma gore ictithadin1 degistirebilmektedir.
Esasinda yukarida agiklandigi lizere Anayasa Mahkemesi kendisini genel olarak verdigi
kararlarla ve 0zel olarak kararlariin gerekgelerindeki yorum ve degerlendirmelerle bagl
gormemektedir. Su halde kendisini verdigi kararlarin gerekgesi ile bagli goéremeyen
Anayasa Mahkemesinin yasama organini Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindan
hareketle kararlariyla bagli goérmesinin kabulii miimkiin degildir. Kaldi ki Anayasa
Mahkemesinin karar gerekgeleri baglayic1 degildir. Yasama organi yasama faaliyetini
yerine getirirken, Ornegin bir konuda bir kanun hiikkmiinii ihdas ederken, Anayasa
Mahkemesinin ne karar gerekcgesi ile ne de kararin hiikiim fikrasi ile baghdir. Nitekim
Gozler’in de belirttigi gibi Anayasa Mahkemesinin verdigi karara iligkin iptal gerekg¢esinin
baglayiciligi bulunmamaktadir; “hiikiim fikrasi ise yasama orgamim alakadar etmez”.”'
Dolayisiyla yasama iradesinin bu sekilde bir smirlandirilmaya tabi tutulmasi kabul
edilemez. Aksi takdirde Anayasa Mahkemesi hukuksal ve siyasal alami tekeline alir ve
toplum ve siyaset {lizerinde bir tlir vesayet kurumu haline gelir. Boyle bir sonucun ise
demokratik bir hukuk devletinde yeri yoktur.

Ote yandan, karsilastirmali hukukta da kimi iilkelerde Anayasa Mahkemesinin
verdigi iptal kararlarinin yasama organini baglamadigi kabul edilmektedir. Nitekim VII.
Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi’'nda Avusturya’ya iligkin Raporunda
Oberndorfer “Anayasa Mahkemesi'nin bir yasayr anayasaya aykiri bularak iptal etmesi,
faaliyetlerinin ifasinda yasa koyucu igin bir yiikiimliiliik nedeni olusturmaz. Yasa koycunun
gortisiine gore yasama organlarimin yetkileriyle ayni diizeydedir. Bu nedenle eger yasa
koyucu Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmis bir yasayt yeniden ¢ikartirsa, o zaman
bu durum Anayasa Mahkemesi’nin karariyla ¢elistigi nedeniyle anayasaya aykirt sayilmaz.
Boyle bir durumda Anayasa Mahkemesi daha ¢ok (icerigi ayni olsa bile) yeni yasayi
digerinden bagimsiz olarak ve yeniden incelemek zorundadir. Ancak yasa koyucu, Anayasa
Mahkemesi anayasanin kendisi tarafindan daha once savunulan yorumunda israr ettigi
siirece (yeni) yasamin iptal edilecegini fiilen diigiinmek zorundadir” agiklamasinda
bulunmustur.”* Keza Konferansa katilan ve Isvigre Raporunu sunan Miiller ise “... Yeni
bir norm belli kosullar altinda, daha once anayasa mahkemesi itiraz davasinda iptal
edilenle ayni sonuca yol acabilir. Ancak ne sekilde diizenlenirse diizenlensin, yeni normun

anayasaya uygunlugunu yeniden incelenmesi, soyut norm denetimi davasi veya somut

731 Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi Cilt II, s. 828.
32 Oberndorfer, a.g.e., s. 32-33.
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olarak wygulanmas: gerektiginde anayasa itirazi yoluyla Federal Mahkeme’den talep
edilebilir. Bu durumda anayasa hukukuna istinaden verilmis olan eski karar, verilecek
olan yeni karari etkiler, ¢iinkii mahkeme bu emsali dikkate almamaziik edemez. Ancak eski

—_ . : NP L 733
karar, yeni bir kararin verilmesine engel degildir” demistir.

Ancak kimi iilkelerde de, Tiirkiye’de oldugu gibi, Anayasa Mahkemesi verdigi iptal
kararlartyla yasama iradesini bagh kilmistir. Ornegin Zeidler’in ortaya koydugu, Federal
Almanya Raporuna gore “Mahkeme kararlarimin eyalet ve federal anayasa organlarini,
tiim mahkeme ve resmi makamlart bagladigi Federal Anayasa Mahkemesi Yasasi 'nda
kesin bir dille belirtilmektedir. Mahkeme dnceden verilmig bir kararinda ornegi su hususu
acikliga kavusturmustur: Kendisi tarafindan belirlenmis olan ilkeler, ki radyo kurumlar
bu ilkelere gore siyasi partilere se¢im reklami igin yaywn saati aywabilecek ya da ayirmayi
reddedebileceklerdi, (valnizca konuyla ilgilileri degil, aynmi zamanda da) tiim radyo
kurumlarmim tiim siyasi partiler karsisinda sorumlu kiliyordu. Eger Federal Anayasa
Mahkemesi bir normun anayasaya aykirt oldugunu acgiklamigsa, o zaman yasa koyucu

baglayici etki nedeniyle ayni hiikmii yeniden ¢ikartamaz” denilmektedir.”*

Goriildigii gibi  karsilastirmali  hukuk bakimindan kimi iilkelerde Anayasa
Mahkemesinin ortaya koydugu iptal kararlariyla yasama iradesi bagli kilinirken kimi
tilkelerde ise yasama organi icin bdyle bir baglayict etkinin s6z konusu olmadigi
vurgulanmistir. Ancak yukarida da belirtildigi gibi, Anayasa Mahkemesinin karar
gerekceleri ve buna bagl olarak iptal veya ret kararlarinin yasama iradesinin bir tecellisi
niteligindeki kanun hiikiimlerinin ihdas siirecinde yasama organi i¢in baglayic1 kilinmak
istenmesi demokratik bir anayasal diizen ile bagdasmaz. Dolayisiyla demokratik bir hukuk
devletinde Anayasa Mahkemesinin ne karar gerekgelerinin ne de iptal kararlarinin yasama

iradesi iizerinde baglayici oldugu sdylenebilir.

33 Miiller, a.g.e.,s. 123.
734 7Zeidler, a.g.e., s. 61-62.
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2.2.5.3.6.1.2.3. Anayasa Mahkemesinin Karar Gerekcelerinin Baglayiciig
Sorunu Ekseninde Anayasaya Uygunluk Denetiminde Simir

ihlali

Anayasa Mahkemesi yetki ve gorevleriyle birlikte yer aldigi anayasal konumu
geregi basta siyasal, iktisadi ve hukuksal olmak tizere toplumsal hayatin pek ¢ok alani
tizerinde oldukga kapsamli bir etki giiciine sahiptir. Yasama iradesinin bir tiir tecellisi
niteligindeki kanunlarin anayasaya uygunluk denetimi ise Mahkemenin bulundugu giiclii
konumunun en 6nemli somut goriiniim bi¢imi olarak degerlendirilebilir. Hukuk ve siyasal
alandaki bu etkin konumundan dolay1 Anayasa Mahkemesi kimi zaman verdigi kararlarla
deyim yerindeyse hukukun yoniinii degistirebilmektedir. Anayasa Mahkemesi, yukarida da
deginildigi gibi, ozellikle Anayasanin 153. maddesinden hareketle yasama, yiirlitme ve
yargl olmak {iizere devlet organlarindan tlizel ve gercek kisilere kadar karar gerekgelerini
baglayici kilarak hareket alanini oldukg¢a kapsamli bir sekilde genisletmektedir. Boylece
Anayasa Mahkemesi kendisini, devlet mekanizmasinin isleyisinden siyasal ve toplumsal
iligkilerin gelisim ve doniisiimiine kadar yegane belirleyici bir organ olarak gérmektedir.

Bu durum ise Anayasa Mahkemesini bir tiir vesayet kurumuna dontistiirmektedir.

Gergekten de Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligi demek
hukuksal, siyasal, sosyal ve ekonomik hayatin, nerdeyse biitiin boyutlariyla, hareket
bi¢ciminin, statlisiiniin, degisim ve doniisiimiiniin bir anlamda Mahkemenin tekelinde
olmas1 demektir. Boyle bir durumda Anayasa Mahkemesi toplumsal yasami kristalize
ettigi gibi esasinda siyasal ve toplumsal alandan kendini bir anlamda soyutlastirarak
ictihadi gelisimini de durdurur. Boylece Anayasa Mahkemesi sosyal zeminden uzaklagarak
hukuk {retimini de durdurur. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi anayasaya uygunluk
denetimi siirecinde anayasal ¢ergeveyi asip smir ihlali yaparak siyasal ve ideolojik bir
yapilanmaya dogru evrim gegirir ve asil islevini yerine getirmesi i¢in gerekli olan ¢6ziim
ve denge odakli hukuk iiretme yetenegini yitirir. Bu sekildeki sonug ise anayasal ve buna
bagl olarak hukuksal diizeni zedeler. Dolayisiyla demokratik bir hukuk devletinde boyle

bir durumun kabul edilmesi miimkiin degildir.

Su halde Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerini ve bdylelikle yorum ve

degerlendirmelerini baglayici olarak gormesi anayasaya uygunluk denetiminde bir tiir sinir

241



ihlali olarak degerlendirilebilir. Cogunlukla bu sinir ihlali Anayasa Mahkemesince yargisal
alandan siyasal alana dogru gerceklesmektedir. Anayasa Mahkemesi bu yondeki
girisimlerine ise genel olarak kendi karar gerekgelerini, yani yorum ve degerlendirmelerini,
siyasal ve yargisal kurumlarin iizerinde baglayici kilarak mesruiyet bulma cabasini
gostermektedir. Ancak tekil bir sorun olmayan ve deyim yerindeyse yan etkilerini de
beraberinde getiren Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi sorunu,
0zellikle Mahkemece yasama iradesinin bir tecellisi olarak beliren kanunlarin anayasaya
uygunlugunun denetimi siirecinde siyasal alan yOniine hareket edildiginde, ortaya farkli bir
olusum bi¢imi olarak yargisal aktivizmi ¢ikarabilmektedir. Bu durum esasinda bir anlamda
Anayasa Mahkemesinin hukuki denetimden yerindelik denetimine gecisinin bir ifadesidir

denebilir.

Ancak Anayasa Mahkemesinin karar gerekg¢elerinin baglayiciligi sorunu ekseninde
yerindelik denetimine ge¢cmeden oOnce Onsel bir sorunu deginmek gerekir.Nitekim
Arslan’in belirttigi gibi Anayasa Mahkemesinin anayasay1r yorumlamaya iligkin faaliyeti
stirecinde gelistirdigi ve istikrarli bir bicimde uyguladigi yorum tekniklerinin bulundugunu
belirtmek giictiir. Mahkeme c¢ogunlukla verdigi kararlardaki ideolojik yaklagimin
mesrulastirmaya uygun olan yorum teknigi ne ise onu kullanmaktadir.”*> Genel olarak
Mahkemenin benimsedigi teknigin ise demokratik siyaseti sinirlama, hak ve ozgiirliikler
ekseninde ise bu kez kendini sinirlama anlayisina uygun yorum yontemleridir. Dolayisiyla
Anayasa Mahkemesi anayasayr yorumunda pragmatist davrandigi, duruma gore isine

geldigi yondeki yorum teknigini kullandig1 sdylenebilir.”*

Gergekten de Anayasa Mahkemesi, her ne kadar karar gerekcelerini ve dolayisiyla
buradaki yorum ve degerlendirmelerini baglayict kilmak istiyorsa da bunda belirli bir
yontem veya ilke ve degerle hareket ettigi sdylenemez. Dolayisiyla Mahkemenin siyasal,
iktisadi veya toplumsal sorunlara yaklagiminda belli bir mantiksal tutarlilik ile hareket
ettigini sdylemek giictiir. Bu durum anayasaya uygunluk denetiminde Anayasa
Mahkemesinin hukuki belirlilik ve giivenlik ilkesinden, yani hukuk devletinin karakteristik
Ozelliklerinden uzaklagsmasi anlamina gelmektedir. Bu sekildeki sonu¢ ise Anayasa

Mahkemesinin kendi karar gerekgelerinin baglayici1 olduguna yonelik goriisiine mesruiyet

735 Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 69-70.
3% Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 70.
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aramasimnin daha ilk asamasinda, Mahkemenin c¢eliskiye hatta kimi zaman catiskiya

diistligiiniin bir gostergesi olarak degerlendirilebilir.

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin ve dolayisiyla yorum
ve degerlendirmelerinin hukuksal mekanizma {izerinden siyasal ve sosyal zemine nasil etki
ettigine kisaca deginmek gerekir. Burada Anayasa Mahkemesinin yalnizca din-devlet
iligkilerine, toplumsal ve siyasal g¢ogulculukla birlikte hak ve Ozgiirliiklere yaklagim
bicimine bakildiginda bile Mahkemenin yorum ve degerlendirmelerini bagli kilarak
yerindelik denetimine kaymasmin altyapis1 aciklanabilir. Ozellikle laiklik ilkesi
baglaminda Anayasa Mahkemesinin din devlet iliskilerine gelistirdigi yorum bu bakimdan
ilgi ¢ekicidir. Mahkeme kararlarinda laiklik ilkesini olduke¢a kat1 bir sekilde yorumlamis ve
hukukun oOtesine gegerek tarihsel, sosyolojik ve kiiltiirel verilerle degerlendirmeye tabi
tutmustur. Anayasa Mahkemesi din-devlet iliskilerini toplumsal zeminden kopararak
cogunlukla reel olmayan bir diizlemde devlete, daha dogrusu resmi ideolojiye gore

konumlandirmistir.”’ Anayasa Mahkemesi benzer yaklagimini {initer devlet-resmi ideoloji

7"Bu baglamda Anayasa Mahkemesinin kimi kararlari igin bkz. E. 1983/2, K. 1983/2, K.T. 25.10.1983;
E.1989/1, K. 1989/12, K.T. 7.3.1989; E. 1997/1, K. 1998/1, K.T. 16.1.1998. Ancak Anayasa Mahkemesi
yakin dénemde verdigi kimi kararlarinda laiklik ilkesine iligkin bu anlayigini terk etmistir. Bu baglamda
Mahkeme bir kararinda “... laiklik, bireyin ya da toplumun degil, devletin bir niteligidir. Laikligin
tarihsel geligimi incelendiginde, din olgusuna yonelik yaklasim farkliliklarina bagl olarak, kavramin iki
farkly yorumu ve uygulamasinin bulundugu goriilmektedir. Bunlardan, kati laiklik anlayisina gore din,
bireyin sadece vicdaminda yer bulan, bunun disina ¢ikarak toplumsal ve kamusal alana kesinlikle
yansimamasi gereken bir olgudur. Laikligin daha esnek ya da 6zgiirliik¢ii yorumu ise dinin bireysel
boyutunun yaminda aymi zamanda toplumsal bir olgu oldugu tespitinden yola ¢ikmaktadir. Bu laiklik
anlayisi, dini sadece bireyin i¢ diinyasina hapsetmemekte, onu bireysel ve kolektif kimligin énemli bir
unsuru olarak gormekte, toplumsal goriintirliigiine imkan tanimaktadwr. Laiklik bir siyasal sistemde, dini
konulardaki bireysel tercihler ve bunlarin sekillendirdigi yasam tarzi devletin miidahalesi disinda ancak,
korumasi altindadir. Bu anlamda laiklik ilkesi din ve vicdan o6zgiirliigiiniin giivencesidir... Laiklik,
devletin din ve inang¢lar karsisinda tarafsiziigint saglayan, devletin din ve inan¢lar karsisindaki hukuki
konumunu, gorev ve yetkileri ile sinirlarint belirleyen anayasal bir ilkedir. Laik deviet, resmi bir dine
sahip olmayan, din ve inanglar karsisinda esit mesafede duran, bireylerin dini inan¢larini barig
icerisinde serbestce ogrenebilecekleri ve yasayabilecekleri bir hukuki diizeni tesis eden, din ve vicdan
hiirriyetini giivence altina alan devlettir. Devletle dinin ayriligi, din ve vicdan hiirriyetinin bir geregi
olmamin yamnda, dinin siyasi miidahalelerden korunmasi ve bagimsizligini siirdiirmesi i¢in de
gereklidir... Bu anlamda laiklik, deviete negatif ve porzitif yiikiimliliikler yiiklemektedir. Negatif
yiikiimliiliik, devletin bir dini ya da inancit resmi olarak benimsememesini ve bireylerin din ve vicdan
hiirriyetine zorunlu nedenler olmadik¢a miidahale etmemesini gerektirmektedir. Pozitif yiikiimliiliik ise
devletin, din ve vicdan hiirriyetinin oniindeki engelleri kaldirmasi, kisilerin inandiklari  gibi
yasayabilecegi uygun bir ortami ve bunun igin gerekli imkdnlari saglamast odevini beraberinde
getirmektedir... Laik devlet, dinler karsisinda tarafsiz olmakla birlikte, toplumun dini ihtiyaglarimin
karsilanmast konusunda kayitsiz degildir. Laiklik ilkesi, dogup gelistigi Bati’da, dinin toplumsal ve
kamusal alandan tamamen dislanmasi sonucunu dogurmanus, dini ihtiyaclarin karsilanmasina yonelik
devlet politikalarini beraberinde getirmistir... Sonu¢ olarak, Anayasa, dini hizmetleri toplumsal bir
ihtiyag olarak gormekte ve devlete bu ihtiyaglarin karsilanmasi yoniinde yiikiimliiliikler yiiklemektedir.”
degerlendirmesinde bulunmustur. Karar i¢in bkz. E. 2012/65, K. 2012/128, K.T. 20.9.2012. Anayasa
Mahkemesi bir diger kararinda da bu dogrultuda “Laikligin vazgegilmez bir ilke ve Anayasa
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birlikteliginde de silirdirmiistiir. Anayasa Mahkemesi devletin ve milletin bdliinmez
biitlinliigii ¢ergevesinde devlet yapilanmasi ve toplumsal zeminde gelisen c¢esitliligi

738

kisitlayict yorumlama bigimiyle reddetmistir.””” Mahkeme 06zellikle bu durum iizerinden

siyasal alani oldukg¢a daraltmistir. Nitekim siyasi parti kapatma davalar1 bdylesi bir sonucu

somut bir sekilde ortaya koymaktadir.”*’

Anayasa Mahkemesinin devlet ve siyasal alanin yapilanmasi ile olan sorunlu
iligskisi sivil alanda toplumsal iligkilere yonelik yaklasim bi¢ciminde de goriilebilir.
Mahkemenin 6zellikle bu anlamda hak ve 6zgiirliiklere iliskin takindig: tavir sorunludur.
Nitekim yaklagik yarim asirlik bir donemde verilen Anayasa Mahkemesinin kararlarini
mercek altina alan Hakyemez, ortaya koydugu sonucu “anayasa yargisinin gergek islevine
mesafeli yaklasim Ornegi” olarak nitelendirmektedir.”*® Hakyemez’e gore Anayasa
Mahkemesinin hak ve oOzgiirliiklerin biitiiniine iliskin istikrarli ve tutarli bir sekilde
Ozgiirliklii bir yaklasima sahip oldugunu séylemek miimkiin degildir. Dolayisiyla insan
haklarina bir yaklasim sorunu sergileyen Anayasa Mahkemesinin siyasal diizen igerisinde
demokratik bir hukuk devletindeki islevinden gok farkli bir rol oynadigi sdylenebilir.”*'
Arslan’a gore de Anayasa Mahkemesi bireye ve onun haklarina devlet karsisinda 6ncelik
veren “hak eksenli” paradigma yerine devleti ve onun dayandigi “resmi sdylemi” korumay1
amaglayan “ideoloji eksenli” paradigmayr benimsedigi soylenebilir.”* Turhan da
calismasinda Anayasa Mahkemesinin kararlarinda degisen egemenlik anlayisina bagdasir

sekilde hak ve ozgiirliiklerin korunmasinda 6ziirliikklerden yana bir tutum sergilememistir

Mahkemesinin 7 Mart 1989 tarihli kararinda belirtildigi gibi Tiirkiye 'de demokratik sistemin korunmasi
agisindan gerekli oldugu (Bkz. AYM, E. 1989/1, K. 1989/12, K.T. 7/3/1989) tartisma konusu degildir.
Bununla birlikte din ve vicdan ozgiirliigii de demokratik toplumlarin temellerinden biridir ve ¢ogulcu
laiklik anlayisi, dinin, toplumsal gériiniirliigiine imkan taniyarak ve dini konulardaki bireysel tercihleri
devletin miidahalesi disinda ancak, korumasi altinda tutarak din ve vicdan ézgiirliigiiniin giivencesi
haline gelir.” degerlendirmesinde bulunmustur. Karar i¢in bkz. B.N. 2014/256, K.T. 25.6.2014. Ayrica
bir diger karar i¢in bkz. B.N. 2013/7443, K.T. 20.5.2015.

% Bununla birlikte Anayasa Mahkemesinin milliyetgilik yaklasimina iliskin “tarihsel ve sosyal analizi”
baglaminda énemli bir degerlendirme igin bkz. Niyazi Oktem, “Diismanlik ya da Zenginlik Kaynag
Olarak Farklihiklarimiz; Farkhliklara Tahammiil Kiiltiiriiniin Yasalarda ve Ictihatlarda Gelismesi ve
Korunmas1”, Anayasa Yargisi Dergisi, 24, (2007), s. 600-602.

7Bu baglamdaki bazi kararlar igin bkz. E. 1993/3, K. 1994/2, K.T. 16.6.1994; E. 1993/1, K. 1993/2, K.T.
23.11.1993; E. 1992/1, K. 1993/1, K.T. 14.7.1993; 1990/1, K. 1991/1, K.T. 16.7.1991. Ozellikle daha
yakin bir zamanda verilmis olmasi ve igerigi bakimindan Mahkemenin siyasal ve toplumsal ¢ogulculuga
yaklagiminin anakronik sorunlarini ortaya koymasi bakimindan Adalet ve Kalkinma Partisi’ne iligkin
6nemli bir karar i¢in bkz. E. 2008/1, K. 2008/2, K.T. 30.7.2008.

0 Hakyemez, Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklar1 Anlayisa, s. 348.

! Hakyemez, Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklar1 Anlayisi, s. 348-370.

™2 Arslan, Anayasa Teorisi, s. 241. Ayrica bkz. Mustafa Erdogan, Ozgiirliik Perspektifinden Hukuk ve
Demokrasi, Istanbul: Kesit Yayinlari, 2013, s. 108-113.
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demistir. Hatta Mahkeme Ozgiirliikklerin korunmasi bakimindan anayasa ve kanun
koyucunun dahi gerisinde kalmustir.”* Atar’a gére de Anayasa Mahkemesi yargisal
aktivizmini hak ve ozgiirliiklerin ¢ogunluk karsisinda giivenceye almaktan ziyade devletin
ideolojik onceliklerini koruma amaci dogrultusunda yogunlasmaktadir. Boylesi bir durum
hukuk devleti ve insan haklarinin korunmasia hizmet etmeyip, aksine engelleyici bir
isleve sahiptir.”** Nitekim Belge’ye gore Tiirk Anayasa Mahkemesinin hak ve 6zgiirliiklere
yonelik kisitlayic1 yaklasimi, Mahkemeyi hak ve oOzgiirliiklerde ve demokratiklesmede

oncii rol alan kimi diger baz1 yiiksek mahkemelerden ayirmaktadir.”*

Goriildiigii gibi Anayasa Mahkemesinin siyasal, iktisadi, sosyal ve hukuksal olmak
lizere neredeyse yasam alanini biitiin boyutlariyla yonlendirme egilimi gosterdigi
sOylenebilir. Mahkeme genel olarak resmi ideolojiye bagh olarak gelistirdigi devletci dil ve

soylemle hareket etmektedir.”*

Boylece Anayasa Mahkemesi, devletin resmi
ideolojisinden hareketle siyasal ve sosyal hayati bir biitiinliik icerisinde tek tip kiiltiir
koduna gore sekillendirmek istemektedir. Cogulcu degil tekil bir toplum kurgusu
dogrultusunda yargisal islevini yerine getiren Anayasa Mahkemesi ¢ogunlukla anayasal ve
buna bagh olarak hukuksal sinirlar1 zorlayarak yerindelik denetimine ve kimi zaman da

anayasal sinirlari ihlal ederek yargisal aktivizme kayabilmektedir.”*’

™3 Mehmet Turhan, “Degisen Egemenlik Anlayisimnm Hak ve Ozgiirliiklerin Korunmasina Etkileri ve Tiirk
Anayasa Mahkemesi”, Anayasa Yargisi Dergisi, 20, (2003), s. 244 ve genel olarak 215-248.
" Yavuz Atar, “Anayasay1 Mahkemeden Kurtarmak”, Star Gazetesi, Acik Goriis, 23.06.2008. Ayrica bkz.
Murat Belge, “Anayasanin Ruhu”, Radikal Gazetesi, 15.07.2007. Ote yandan Ozbudun’un ortaya
koydugu gibi Anayasa Mahkemesi ekonomik politika konusunda da siyasal alana olumsuz anlamda
miidahaleci bir tutum sergiledigi sdylenebilir. Nitekim Ozbudun Mahkemenin verdigi kimi kararlardan
yola ¢ikarak kararlarin “Anayasa Mahkemesi’'nin ekonomik politikalar alaninda zaman zaman, adi
konulmamis bir yerindelik denetiminde bulundugunu gostermektedir” demistir. Ozbudun, Tiirkiye’de
Demokratiklesme Siireci, s. 185. Bu bagamda baz1 kararlar i¢in bkz. E. 1984/14, K. 1985/7, K.T.
13.6.1985; E. 1986/18, K. 1986/24, K.T. 9.10.1986; E. 1994/49, K. 1994/45-1, K.T. 15.6.1994; E.
1994/43, K. 1994/42-2, K.T. 9.12.1994.
Ceren Belge, “Friends of the Court: The Republican Alliance and Selective Activism of the Constitutional
Court of Turkey”, The Law and Society Association, 40, (3), (2006), s. 676 ve genel olarak bkz. 653-
692.
Halbuki Karamustafaoglu'nun belirttigi gibi “Anayasa yargici kendi siyasal kani ve diisiincesi ne olursa
olsun, bunlar1 kararlarinda bir 6l¢ii veya yargi degeri olarak kullanamaz. Bunun gibi anayasa mahkemesi
de kendi siyasal goriis ve diistincelerini kanun koyucunun somut diislincelerinin yerine koyamaz”. Tuncer
Karamustafaoglu, “Anayasa Yargisinin Onemli Sorunlar’”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, 25, (3-4), (1968), s. 97. Ancak uygulamada yargilama siirecinde durumun bu sekilde gelistigi
sOylenemez. Zira uygulamada yargigclar siyasal goriis ve tercihlerini kararlarma yansitmaktadirlar.
Dolayisiyla yargiglarin siyasal kimlikleri 6zellikle siyasi nitelikli kararlarda belirleyici bir rol
oynamaktadir. Ziihtii Arslan, “Siyasetin En Derin Krizi”, Radikal Gazetesi, 26.09.2002.
Nitekim bu baglamda Cumhurbaskanlig1 se¢imi ile ilgili olarak tarihe “367 Karar1” olarak gegen olumsuz
anlamdaki yargisal aktivizm Ornegi gosterilebilir. Karar i¢in bkz. E.2007/45, K. 2007/54, K.T.
01.05.2007. Doktrinde bu karara iligkin anayasa teorisi bakimindan bir kavramsal g¢erceve olusturma
girigimine yonelik 6nemli bir ¢alisma i¢in bkz. Ece Goztepe, “Muhakeme Etmek Ya Da Karar Vermek:
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Kanimizca Anayasa Mahkemesinin bu tutumunun en az iki énemli sebebinden s6z
edilebilir. Anayasa Mahkemesi 6nsel olarak Cumhuriyet ideolojisi ile birlikte Batili ve
modern bir toplumsal yapilanma kurgulamak istemektedir. Dolayisiyla din devlet iligkisi
baglaminda laiklik ilkesini ve devletin iilkesi ve milleti ile boliinmez biitliinligi ilkesini
wsrarla vurgulamaktadir. Hatta Mahkeme devlet yapilanmasi ile birlikte devlet-birey olarak
dikey iliskileri ve birey-birey veya birey-toplum olarak yatay iliskileri dahi yonlendirmek
istemektedir. Bu baglamda Anayasa Mahkemesi yasamanin iktisat politikasindan
bireylerin hak ve 6zgiirliiklerine kadar kendisini yegane belirleyici konumda gormektedir.
Ancak burada esash bir sorun ortaya c¢ikmaktadir. Zira Anayasa Mahkemesi siyasal ve
sosyal degisim ve doniisiimii, bir diger anlamda kiiltiirel devinimi hukuksal zemine tasiyip
yorumlamaktadir. Ger¢ekten de Anayasa Mahkemesi genel olarak siyasi konulardan
toplumsal konulara kadar Oniine gelen konular1 belirleme, tanimlama ve sinirlandirma
asamalarindan gecirmektedir. Haliyle Mahkeme yorum ve degerlendirmelerinde anayasal
ve hukuksal sinirlar1 agabilmektedir. Boylece yargisal denetim de yerindelik denetimine ve
aktivizme kayabilmektedir. Ancak kanimizca Anayasa Mahkemesinin bu tiir girisimlerde
bulunmasi kendisine yiikledigi resmi ideolojinin bekgisi veya Cumhuriyet paradigmasinin
koruyucusu ve isleticisi misyonuyla yakindan ilgilidir. Nitekim Anayasa Mahkemesi
anayasaya uyguluk denetiminde anayasal siirlari ihlal etmesi kimi zaman bu dogrultuda

vesayet kurumu olarak nitelendirilmesine de yol agmuistir.

Anayasa Mahkemesinin hukuki denetimden yerindelik denetimine ve yargisal
aktivizme kaymasinin ikinci nedeni Hirschl’in “hegemonyaci koruma tezi” ekseninde
aciklanabilir. Gergekten de Hirschl oldukca 6nemli ¢alismasinda kimi iilkelerdeki anayasal
gelismeleri mercek altina alarak anayasal hareketlerin yalnizca yargisal bir yapilandirma
veya niyetinde ger¢eklesmedigini; kimi zaman korku ve tehdit altinda oldugunu diisiinen
siyasal veya iktisadi elitlerin bilingli stratejisi oldugunu ortaya koymustur. Elitler “cevre”
seklinde nitelendirilen ¢ogunluk olarak politik alanda 6nemli aktdr konumuna gelmeleri
halinde kendi hakimiyetlerini korumak isterler.’*® Burada elitler, siyasal karar alim

stirecine hakim olan ve kurumsal yapiy1 idare eden elitler kendi ¢ikar ve tercihleri yoniinde

Anayasa Mahkemesi’nin ‘367 Karar1’ I¢in Kavramsal Bir Cerceve Denemesi”, (Ed. Serap Yazici, Kemal
Gozler, Ece Goztepe), Prof. Dr. Ergun Ozbudun’a Armagan Anayasa Hukuku Cilt II, (339-363),
Ankara: Yetkin Yayinlari, 2008.

748 Hirschl, a.g.e.,s.91.
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siyasal diizeni sekillendirme giidiisine sahiptir.”* Hirsch’in bu tezinin Anayasa
Mahkemesi i¢in de gecerlilik tasidig1 sdylenebilir. Nitekim Ozbudun’a gére de Tiirkiye’de
Anayasa Mahkemesi kuruldugu zamandan bu yana siyasal, askeri ve biirokratik elitlerin,
diger bir deyimle kendisini kuran eski hakim elitlerin, beklentilerine uygun sekilde hareket

etmistir.”’

Ote yandan Anayasa Mahkemesi bu siirecte siyasal ve toplumsal krizleri asmak icin
yorum ve degerlendirmelerinin baglayiciligini kararlarinda 1srarla Anayasanin 153.
maddesinin son fikrasindan hareketle karar gerekgelerinin baglayict  oldugunu
vurgulayarak saglamak istemektedir. Mahkeme bdylece toplumsal ve siyasal hayatin biitiin
boyutlariyla yegane belirleyicisi olarak benimsedigi konumunu hukuki acidan
desteklemektedir. Ancak Anayasa Mahkemesinin s6z konusunu goriisii ne pozitif olarak
mevcut anayasa hiikiimleri ne de genel olarak hukuk diizeni agisindan yerinde oldugu
sOylenebilir. Hatta Mahkeme anayasal ve hukuk mekanizmas1 agisindan benimsedigi iistiin
konumuyla kimi zaman verdigi kararlarla bir tiir vesayet kurumuna bile dontigebilmektedir.
Boylesi bir sonucun ise demokratik bir hukuk devletiyle bagdasmadigi agiktir. Dolayisiyla
Anayasa Mahkemesinin hukuk ve siyasetin ortak alanindaki islevi ekseninde mesruiyeti
¢ogu zaman tartisma konusu olmustur. Su halde Anayasa Mahkemesinin karar
gerekeelerinin - baglayicilifi  ekseninde yiiklendigi hukuki ve siyasal misyonunun

demokratik ve hak ve 6zgiirlik bakimlarindan mesruiyetinin sorgulanmasi gerekir.

Kanimizca anayasa yargist ve dolayisiyla bunun bir somut mekanizmasi olarak
Anayasa Mahkemesi gerek cogulcu demokrasi gerek hak ve ozgiirliikler agisindan oldukga
onemli bir isleve sahiptir. Demokrasi yalnizca ¢cogunlukgu bir yaklagima indirgenemeyecek
bir degerler ve diislinceler biitliniidiir. Dolayisiyla ¢ogunluk¢u anlayis demokrasinin esas
karakteri olarak nitelenemez. Zira azinlikta kalanlarin herhangi bir ayrimciliga tabi
tutulmamast ve ilerde ¢ogunluk haline gelebilmelerine olanak saglayan hak ve
Ozgiirliklerinin taninmasi gerekir. Su halde yasama faaliyetinde azinlikta kalan toplumsal
katmanlarin da ¢ikar ve tercihleri dikkate alinmalidir. Boylece toplumun her kesimi igin
ideolojik, etnik, dinsel veya siyasal yaklasim bakimlarindan ¢ogunluk veya azinlikta olup

olmadiklarina bakilmaksizin hak ve 6zgiirliiklerinin gelistirilip giivenceye baglanmasina ve

749 Hirschl,"a.g.e., s. 94. )
0 Ergun Ozbudun, “Tiirkiye’de Anayasa Yargisiin Dogusu: 1961 Anayasasi Uzerindeki Kurucu Meclis
Goriismeleri”, Liberal Diisiince, Y. 17, (68), (2012), s. 17-18.
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kendilerini ilgilendiren her konuda siyasal karar alim siirecine katilmalarinin saglanmasina
imkan verilmelidir. Iste bu noktada Anayasa Mahkemesi olduk¢a 6nemli bir giivence
mekanizmasi niteligindedir. Clinkii Anayasa Mahkemesi bulundugu anayasal konumda
sahip oldugu gorev ve yetkileri ile gerek cogunluga gore gerek diger saiklere bagli olarak
sekillenen ve herhangi bir bakimdan azinlikta kalan toplumsal kesimlere yonelecek
tehditlere 6nlem alabilmektedir. Bu sekilde bireyin bir yandan hak ve ozgiirliikleri diger
yandan siyasal ve sosyal yasamin diger biitiin boyutlarindaki 6zerk alan1 yasama iradesinin

tehlikelerine, bir diger sdylemle yan etkilerine karsi1 korunabilecektir.

Ikinci olarak Anayasa Mahkemesi hak ve &zgiirliiklerin gelisimi ve giivenceye

baglanmasi bakimindan da olumlu bir islev gormektedir.”’

Gergekten de anayasa
yargisinin en Onemli esaslarindan biri anayasacilik diisiincesinin siyasal ve sosyal yasam
pratigine aktarilmasi oldugu sdylenebilir. Anayasacilik diisiincesi bir yandan siyasal iktidar
veya degisik goriinlim bigimlerini sinirlandirmak diger yandan boyle bir ortamda bireyin
hak ve  Ozgirliklerinin  gelisiminin  yolunu agarak  giivenceye baglamay1

hedeflemektedir.”>?

Boylece bireye hem maddi agidan hem de bigimsel agidan nitelikli
hukuki belirlilik ve hukuki giivenlik igerisinde ortam hazirlanmaktadir. Birey gerek sosyal
gerek siyasal yagsam alninda duygu ve diisiincelerini harekete gecirebilecek bir 6zerklige
kavusmus olacaktir. Iste Anayasa Mahkemesi bdylesi bir sonucun saglanmasi icin
kurulmus en 6nemli somut mekanizma olarak nitelendirilebilir. Zira Anayasa Mahkemesi,
devlet iktidarina, yasama iradesine ve hatta yatay bir sekilde toplumsal yapilanmalarindan

753 Nitekim

bireye kars1 gelebilecek tehditlere karsi bireye giivence sistemi olusturmaktadir.
Horowitz’e gore anayasa yargisinin bu denli yayginlagsmasinin dnemli sebebi olarak insan
hak ve 6zgiirliikklerinin giivenceye baglanmasidir. Dolayisiyla dikkatli ve uygun bir sekilde

tasarlandiginda anayasa mahkemeleri hukuk devletinin saglanmasinda olduk¢a yararli bir

! Nitekim Turhan bir cahsmasinda anayasa yargisiun insan hak ve ozgiirliikleri dogrultusunda islev
gormesi halinde demokrasilerde son derece yararl bir kuruma doniisecegini belirtmektedir. Dolayisiyla
Anayasa Mahkemesi hak temelli veya hak eksenli bir yorum big¢imini kabul etmelidir. Bu sekilde “Eger
anayasa mahkemesi anayasaya uygunluk denetimini haklar ve 6zellikle insan haklar1 baglaminda
yapabilirlerse, yapilan bu denetim cagimizin demokratik devlet ilkesine aykir1 olmayacak, tam tersine
cagdas demokrasi anlayisina uygun sayilabilecektir”. Mehmet Turhan, “Anayasanin Hak Temelli Yorumu
ve Anayasa Yargisi”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, 62, (3), (2007), s. 399 ve
genel olarak s. 379-404.

52 Anayasacilik baglaminda énemli bir ¢alisma i¢in bkz. Richard Albert, “The Cult of Constitutionalism”,
Florida State University Law Review, 39, (2), (2012), s. 373-416.

3 Ancak Waldron bir galigmasinda yargisal denetimin hak ve dzgiirliikleri demokratik yasama iradesinden
daha iyi korudugunun farz edilmesine dair bir gerek¢e yoktur demektedir. Tkinci olarak yargisal denetim
demokratik mesruluga da sahip degildir. Bu konuda bkz. Jeremy Waldron, “The Core of The Case
Against Judicial Review”, The Yale Law Journal, 115, (6), (2006), s. 1346-1406.
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isleve sahip olurlar; ancak iyi bir sekilde tasarlanmadiginda ise anayasa mahkemeleri

politik tartismalarin 6znesi olurlar ve demokratik bir hukuk devleti isleyisini aksatirlar.”*

Ancak Tiirkiye’de Anayasa Mahkemesinin gerek hak ve ozgiirliiklerin korunmasi
bakimindan gerek cogulcu demokrasinin gelistirilmesi bakimindan olumlu anlamda
islevini yerine getirdigi sdylenemez.””> Nitekim siyasal konulardan toplumsal konulara
kadar Mahkemenin kararlarinda ¢ogulculuga ve hak ve ozgiirliiklere yonelik tutumunun
cogu zaman vyerinde olmadifi ortadadir.”® Anayasa Mahkemesi bireyin hak ve
ozgirliikklerine ve toplumsal demokratik gogulculuga cekinceli bir yaklasima sahiptir.
Anayasa Mahkemesi bu dogrultuda gerektiginde siyasal iradenin iizerinde yerindelik
denetimine ve yargisal aktivizme kayabilmektedir. Nitekim Anayasa Mahkemesinin karar
gerekeelerindeki yorum ve degerlendirmelerini baglayici kilmak istemesini de bu

bakimdan okumak gerekir.”’

Kanimizca bu durumun bir sebebi olarak Anayasa Mahkemesinin anayasal ve
hukuk diizeni igerisinde sahip olacagi potansiyel etki ile anayasal sinirlar icerisinde sahip
oldugu reel etki giicli arasindaki dengeyi tutturamamasi gosterilebilir. Anayasa Mahkemesi
reel giicii ile potansiyel giicli skalasinda potansiyel gii¢ yoniine hareket ettikce yerindelik
denetimine ve yargisal aktivizme kaymaktadir. Boylece anayasal konumu bakimindan
mesruiyet krizi gegiren Anayasa Mahkemesi ancak aktivist tutumunu ¢ogulcu demokrasi
ve hak ve ozgiirliikler lehine kullandig1 dlgiide kismen mesruiyet bulabilir. Aksi takdirde
Anayasa Mahkemesi bir tiir vesayet kurumuna doniisiir ki boylesi bir sonu¢ demokratik bir

hukuk devleti anlayis1 ile bagdasmaz.

% Donald L. Horowitz, “Constitutional Courts: A Primer For Decision Makers”, Journal Of Democracy,
17, (4), (2006), s. 127 ve s. 136.

% Oyle ki kimi zaman Anayasa Mahkemesi parlamenter muhalefet i¢in hiikiimetin gelistirdigi politikalara
kars1 bir tiir muhalefet araci olarak dahi kullanilmistir. Muhalefet yasamadaki zayifligim1 bu sekilde
Anayasa Mahkemesi iizerinden telafi etme girisimi sergilemektedir. Bu konuda bkz. Yasushi Hazama,
“Constitutional Review And The Parliamentary Opposition in Turkey”, The Developing Economies,
XXXIV, (3), (1996), s. 324 vd. ve genel olarak s. 316-338. Oysaki Machacek’in ifadesiyle “Demokratik
bir toplumun anayasa mahkemesi, devletdeki biitiin insanlara ve 6zelliklede azinliklara hiirriyet ve yasal
giivence vermeyi gorev bilmelidir”. Rudolf Machacek, “Temel Hak Temini ile Politika Arasindaki
Gerilimli Alanda Anayasa Yargis1”, Anayasa Yargisi Dergisi, 9, (1992), s. 61.

758 Tiirkiye’de anayasa yargisina iliskin énemli bir degerlendirme ve elestiri igin bkz. Osman Can, “Anayasa

Yargisi ve Mesruiyet Sorunu”, Radikal Gazetesi, 07.01.2007.

7 Ote yandan Anayasa Mahkemesinin farkli bir perspektifle portresini ortaya koyan 6nemli bir calisma igin

bkz. Il Han Ozay, “Giinahiyla Sevabiyla Anayasa Mahkemesi”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 14, (1997), s.
337-344.
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Ancak hak ve ozgirlik temelli yaklasiminin da her zaman i¢in Mahkemenin
aktivist tutumuna mesruiyet saglayacagi sdylenemez. Ciinkii hukuk devletinin en 6nemli
esaslarindan olan hukuki belirlilik ve hukuki glivenlik ilkesi Anayasa Mahkemesinin gorev
ve yetkisi bakimindan anayasal ¢erceve igerisinde hareket etmesini gerektirir. Dolayisiyla
Anayasa Mahkemesi anayasal smirlar1 ve hukuk devletini ilkesini ihlal etmeden, yani
yasama iradesini yonlendirmek dogrultusunda yerindelik denetimine kaymadan c¢ogulcu
demokrasi ve hak ve ozgiirlik temelli bir yaklasimla hareket etmelidir. Oteki tiirlii
Mahkeme “negatif kanun koyucu” olmaktan “pozitif kanun koyucu” durumuna gelirse,
deyim yerindeyse yasamadan rol calarsa, Oncelikle gorev ve yetkisi ekseninde kendi

anayasal konumunu ve daha sonra bdylelikle siyasal ve toplumsal yapiy1 zedelemis olur.”®

Su halde Anayasa Mahkemesinin kendi karar gerekcelerini baglayict kilmak
suretiyle yorum ve degerlendirmelerini baglayici, bir diger anlamda tistiin kilmak istemesi
Mahkemenin anayasal smirlar1 ihlal ederek demokratik bir hukuk devleti alanindan
uzaklasmas1 anlamma  gelmektedir. Zira Anayasa Mahkemesi yorum ve
degerlendirmelerini baglayici kilarak anayasal ¢ergeveyle sabitlenmis reel etki alanindan
potansiyel etki alanmna dogru yonelim gostermis olmaktadir. Ancak Anayasa
Mahkemesinin aktif bir aktor olarak hareket edebilecegi potansiyel etki alani Mahkemenin
anayasal konumuna iligkin gerek demokratik gerek hak ve Ozgiirlik esasli mesruiyet
krizlerine sebep vermektedir. Kald1 ki Tiirkiye’de Anayasa Mahkemesinin ortaya koydugu
ictihatlara bakildiginda c¢ogunlukla ¢ogulcu demokrasi ve hak ve Ozgilrliklerin
gelistirilmesi yerine ideolojik tutumu sergileme alani olarak anayasal, bir diger sdylemle
reel etki alanmi ihlal ettigi goriilmektedir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi anayasal

siirlarin, hatta kimi zaman hukukun disina ¢ikma pahasina takindigi aktivist tavrini hukuk

758 Nitekim Anayasa Mahkemesi kimi kararlarinda yerindelik denetiminden neden kaginmas gerektigini, bir
diger sdylemle kendi sinirlarmi isabetle belirtebilmektedir. Mahkeme bir kararinda “itiraz konusu kuralin
orgiitiin yonetimini ve isleyisini demokratik kurallara aykiri kildigi savina katilmak olanaksizdir. Kaldi ki,
Anayasa Mahkemesi’nin gorevi, yerindeligi tartismak degil Anayasa’ya aykiriligi saptamaktir. Yasa
kurallari, Anayasa’ya aykir1 olmadiklar siirece, en uygunu olmadiklari ileri siiriilerek iptal edilemezler”.
E. 1994/82, K. 1995/9, K.T. 15.2.1995. Daha 6nceki bir kararinda da Mahkeme “Bunlar yasakoyucunun
uygun bulmasinin dogal sonucudur. Anayasa Mahkemesi ‘yerindelik denetimi’ degil, ‘uygunluk
denetimi’ yaptigina gore Anayasa’ya aykir1 olmayan takdirlere karisamaz”. E. 1985/31, K. 1986/11, K.T.
27.3.1986. ilgingtir Anayasa Mahkemesi bu kararinda dahi deyim yerindeyse kendine hakim olamamis
yine yerindelik denetimine kap1 acacak degerlendirmede bulunmustur. Ayrica bkz. Hakyemez, Anayasa
Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklar1 Anlayisi, s. 40. Mahkemenin somut olarak
yerindelik denetiminden kagindigini belirttigi daha yakin tarihli kimi kararlan i¢in bkz. E. 2014/177, K.
2015/49, K.T. 14.5.2015; E. 2014/179, K. 2015/54, K.T. 17.6.2015. Ancak Anayasa Mahkemesinin tutarli
bir sekilde yerindelik denetiminden kagindig1 ve yasama organinin iradesi alaninda yasamanin takdirine
uistlinliik tanidig1 sdylenemez.
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devleti ve demokrasi gibi degerlerin gelisimine degil bunun tam tersi yoniine gore
sekillendirmesi Mahkemeyi kaginilmaz bir sekilde bir tir vesayet kurumu haline
getirmektedir. O halde Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayici olduguna
yonelik goriisliniin ne hukuki yonden ne de siyasal ve sosyal etkileri bakimindan yerinde

oldugu sodylenebilir.

2.25.3.7. Anayasa Mahkemesinin Karar Gerekcelerinin Baglayicihg:

Sorununun Céziimiine Yonelik Gelistirilebilecek Bir Oneri

Anayasa Mahkemesi gorev ve yetkileri ile anayasal baglamda oldukc¢a énemli bir
konumda bulunmaktadir. Ozellikle yasama iradesinin bir tiir tecellisi niteligindeki
kanunlarin anayasa uygunlugunu denetleyebilmesi Mahkemeye etkin bir gili¢ yetenegi
saglamaktadir. Boylece Anayasa Mahkemesi anayasaya uygunluk denetimi ile siyasal ve
dolayisiyla toplumsal alanm1 yonlendirebilmektedir. Anayasa Mahkemesi gorev ve yetkileri
ile birlikte ayn1 zamanda anayasal ve hukuksal diizenin de en Onemli saglayicis1 ve
yiriitiiciisii konumunda bulunmaktadir. Dolayisiyla hukuksal, siyasal ve toplumsal alanda
etkin bir konumda bulunan Mahkemenin anayasal cerceve dahilinde hareket etmesi
gerekir. Aksi takdirde anayasal diizenin isleyisini ve bu ¢er¢evede demokrasi ve insan hak

ve Ozglirliiklerini saglamasi beklenen Anayasa Mahkemesi tam tersi bir yone savrulacaktir.

Dolayisiyla yetki ve gorevleriyle birlikte anayasal simirlart dikkate alinarak
Anayasa Mahkemesinin verdigi kararlarin degerlendirilmesi gerekir. Zira Anayasa
Mahkemesinin bir yargi organi olarak anayasal ¢erceveyi asip agmadigi, bir diger anlamda
hukuki denetimden 6te yerindelik denetimine kayip kaymadigi en somut sekilde verilen
kararlarinda goriilebilir. Nitekim bu dogrultuda yukarida deginilen Mahkemenin pek ¢ok
karar1 bu durumun bir bakima saglamasini ortaya koyar niteliktedir. Iste Anayasa
Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligt sorunu da boyle bir yaklasimla
irdelenmesi gereken bir alanda yer almaktadir. Gergekten de Anayasa Mahkemesi
Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindan hareketle yasama, yliriitme ve yargi dahil
devlet organlarindan tiizel ve gercek kisilere kadar oldukga genis bir yelpazede kendi karar
gerekeelerini, yani yorum ve degerlendirmelerini baglayict kilmaktadir. Dolayisiyla
Anayasa Mahkemesi boylelikle esasinda kendisini hukuk, siyaset ve toplumsal alanin

yegane belirleyici olarak gérmektedir. Ustelik Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin
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baglayiciligi sorunu tekil bir sorun degildir; aksine beraberinde anayasaya uygunluk
denetimine iliskin deyim yerindeyse pek cok yan etkiye de sebep vermektedir. Bu
dogrultuda yukarida da belirtildigi iizere Anayasa Mahkemesi verdigi kararlarla yorum ve
degerlendirmelerini baglayici kilmak suretiyle anayasaya uygunluk denetimi siirecinde
anayasal, hatta kimi zaman hukuksal sinirlari da asarak yerindelik denetimini ve

dolayisiyla aktivist tutumu sergileyebilmektedir.

Su halde gerek pozitif hukuk baglaminda anayasal ve hukuksal bakimdan gerek
siyasal ve toplumsal bakimdan demokratik bir hukuk devleti yoniinden yerinde olmayan
karar gerekcelerinin baglayiciligi sorunun agik bir sekilde ¢Oziime kavusturulmasi
gerekmektedir. Zira bu sekilde Anayasa Mahkemesi karar gerekcelerinin baglayiciligt
ekseninde gelisebilecek bir yandan yerindelik ve aktivist tutum tartigmalarini diger yandan
anayasal ve hukuksal diizlemdeki konumuna iliskin mesruiyet krizini nihayete
kavusturabilecektir. Boylece Anayasa Mahkemesi demokratik bir hukuk devletindeki esas
islevini, yani demokratik ve insan hak ve Ozgiirliikkleri gibi degerlerin korunmasi ve

gelistirilmesini saglayabilecektir.

Bununla birlikte siyasi partiler veya cesitli sivil toplum kuruluslarinca yapilan
anayasa taslaklarina kisaca bakildiginda genel olarak hazirlanan taslaklarda Anayasa
Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayicili§i  sorununa iliskin herhangi bir
diizenlemenin yer almadig1 sdylenebilir. Gergekten de, drnegin Ozbudun’un baskanhiginda
Adalet ve Kalkinma Partisi i¢in hazirlanan anayasa taslaginda konuyla ilgili sorunu
¢cozlime baglayan herhangi bir diizenlemenin yer almadig1 goriilmektedir. Konuya iliskin
anayasa taslagimin 118. maddesinin sekizinci fikrasinda yalnizca “Anayasa Mahkemesi
kararlari, Resmi Gazetede hemen yaymlanir” diizenlemesine yer verilmistir.”’ Goriildiigi
gibi burada mevcut Anayasadaki diizenlemeden ayrilan yeni bir hiikiim bulunmamaktadir.
Tiirkiye Barolar Birligi Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa Onerisi’nde de yine konuya iliskin
farkli bir diizenleme yer almamaktadir. Nitekim konuya iligkin hiikiim ‘“Anayasa
Mahkemesi kararlari; Resmi Gazetede yayimlanir ve yasama, yliriitme ve yargi organlari

ile idare makamlarini, gercek ve tiizel kisileri baglar” seklinde diizenlenmistir.”®

" Ergun Ozbudun’un baskanliginda hazirlanan anayasa taslagi igin bkz. (siviltoplumakademisi. org.tr
05.10.2015)

% Tiirkiye Barolar biriliginin anayasa taslagi icin bkz.“Tiirkiye Barolar Birligi Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasa Onerisi”, Ankara: Tiirkiye Barolar Birligi Yayinlari, 4. Baski1, 2007.
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Peki, Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligi sorunu nasil
¢oziimlenmelidir? Oncelikle belirtmek gerekir ki Mahkemenin karar gerekgelerinin
baglayicilig1 goriisliniin doktrinden kimi yazarlarca ve bizatihi Mahkemenin kendisince
savunuldugunu hatirlatmak gerekir. Anayasa Mahkemesi bu goriisiinii ise Anayasanin 153.
maddesinin son fikrasindaki “Anayasa Mahkemesi kararlari Resmi Gazetede hemen
yaymmlanir ve yasama, yliriitme ve yarglt organlarini, idare makamlarini, gergek ve
tiizelkisileri baglar” diizenlemesinden hareketle ortaya koymaktadir. Mahkemeye gore
diizenlemedeki “Anayasa Mahkemesi kararlar” ifadesi Mahkemenin verdigi kararlar
hiikiim fikras1 ve gerek¢e bolimii ayrimi yapilmaksizin kararlarin hiikiim ve gerekgesi ile
bir biitlin sekilde baglayici etki tagidigini dngdrmektedir. Nitekim bu dogrultuda yukarida
incelenen kararlara gore Anayasa Mahkemesi karar gerekgelerinin baglayiciligini
belirtirken 1srarla kararlarinin gerek¢e ve hiikiim fikrasi ile bir biitiin olusturdugunu
belirtmektedir. Ancak yukarida ise Anayasa Mahkemesinin s6z konusu goriisiinlin bir
yandan pozitif anayasal diizenleme bakimindan diger yandan gerek muhakeme teorisi
gerek demokratik bir hukuk devleti acisindan yerinde olmadigi gerekgeleriyle birlikte

ortaya konuldu.

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesinin bu tiir demokratik bir hukuk devleti
anlayis1 ile bagdasmayan c¢ikarimlarinin Oniine gegilmesi gerekir. Dolayisiyla bu
dogrultuda konuya iligkin Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindaki diizenleme i¢in bir
anayasa degisikligi gerceklestirilebilir. Bu baglamda Iyimaya’nin anayasa degisikligi
onerisi dikkate degerdir. lyimaya’ya gore Anayasa Mahkemesinin ictihadinin gozden
gecirilmesi ve degisime ugramasi geregi ortadir. Hele ki iptal deger yargisi ile dogrudan
ilgili bulunan gerekg¢e 6ziiniin disinda yer alan ve kimi zaman da yiizlerce sayfay1 bulan
yorum ve degerlendirmelerin baglayici oldugu, bir diger sdylemle gerekg¢enin biitlin olarak
mutlak baglayic1 oldugu yoniindeki gorlisiin karsilagtirmali anayasa hukukunda yeri
yoktur. Su halde “Genelde siyaset kurumunun ve yasama organinin, Ozelde siyasal
iktidarin biitlin uzantilar1 ile heniiz kesfedemedigi ‘gerekce baglayiciligr krizi’, uzun

zamanda tali kurucu iktidar yetkisinin kullanimini zorunlu kilabilir. Anayasamizin 153/VI
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maddesine, son ciimle olarak ‘Su kadarki karar gerekceleri baglayici degildir’ hiikmi

eklenebilir”.”®!

Goriildiigii gibi, lyimaya bu anayasa degisikligi onerisi ile Anayasa Mahkemesinin
kararlarinin hiikiim fikrasi ve gerek¢e kisminin ayrimimi ve baglayiciligin yalnizca hiikiim
fikras1 i¢in gecerli olmasi gerektigini ongormektedir. Kanimizca da s6z konusu anayasa
degisikligi onerisi isabetlidir. Gergekten de Anayasanin 153. maddesinin son fikrasi hitkmii
tizerinde yine benzer dogrultuda su sekilde de bir anayasa degisikligi gerceklestirilebilir:
“Anayasa Mahkemesi kararlar1 Resmi Gazetede hemen yayimlanir. Anayasa Mahkemesi
kararlarinin hiikiim fikrasi ise yasama, yiiriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini,

gercek ve tiizel kisileri baglar”.

Ancak burada baska bir sorun ortaya c¢ikabilir. Zira Anayasanin 138. maddesinin
son fikrasinda, mahkeme kararlarinin baglayiciligina iliskin diizenlemede, baglayicilik
sorunu dogrultusunda karar ve gerek¢e ayrimimna gidilmemistir. Burada mahkeme
kararlariin baglayiciligi diizenlenmistir ve karar gerekgelerinin baglayiciligina yonelik bir
cikarim so6z konusu degildir. Dolayisiyla 6zel olarak Anayasa Mahkemesinin karar
gerekgelerinin baglayic1 olmadig1 diizenlemesine Anayasada yer vermek, Anayasanin 138.
maddesinin son fikras1 baglaminda mahkeme kararlarmin gerekgelerinin baglayici
olduguna yonelik yanlis bir ¢ikarima yol agabilir. Bununla birlikte bir diger ¢6ziim yolu
olarak, Anayasa Mahkemesinin kararlarinin baglayiciligina iliskin Anayasanin 153.
maddesinin son fikrasinin tamamiyla kaldirilmasi gosterilebilir. Zira halihazirda
Anayasanin 138. maddesinin son fikrasinda mahkeme kararlarinin baglayiciligina iligkin

diizenleme yer almaktadir.

Kanimizca bu sekildeki anayasa degisiklikleri ile Anayasa Mahkemesinin karar

2

gerekgelerinin  baglayiciligi  sorunu ¢oziime kavusturulabilir.”®* Boylece Anayasa

®! fyimaya, a.g.e., s. 107.

62 Ancak burada soyle bir soru sorulabilir: Anayasa Mahkemesi boyle bir anayasa degisikligi karsisinda
yorum ve degerlendirmelerini hiikiim fikrasina tasimaya kalkmasi halinde ne olacaktir? Esasinda bu tiir
bir sonu¢ yukarida anayasaya uygun yorum sorunu ekseninde degerlendirildi. Siiphesiz boyle bir
durumda s6z konusu yorum ve degerlendirmeler, hiikiim fikras1 baglayici oldugundan dolayi, baglayici
olacaktir; zira hukuk diizeninde bir sav veya ¢ikarim 6zellikle anayasa yargisi gibi olduk¢a dnemli bir
alanda ortaya konulacaksa gerek maddi gerek bigimsel olarak mantiksal tutarlilik saglamalidir. Ancak
belirtmek gerekir ki bu tiir bir soruya muhakeme hukuku teorisinin verdigi yanit agiktir. Anayasa
Mahkemesi boyle bir yonteme basvurdugu takdirde hiikiim fikrasinin niteligi ile bagdagmayan bir
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Mahkemesi karar gerekcelerinin ve dolayisiyla buradaki yorum ve degerlendirmelerinin
Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindan hareketle baglayici oldugu c¢ikariminda
bulunamayacaktir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi anayasa uygunluk denetimi siirecinde
anayasal sinirlarin ihlaline bu bakimdan yonelemeyecektir. Bu sekilde, Anayasa
Mahkemesi anayasaya uygunluk denetimini yerine getirirken hukuksal, siyasal ve
toplumsal degisim ve doniisiimleri tahrip edemeyecektir. Ayni zamanda Anayasa
Mahkemesi yasamanin iradesi {lizerinde yerindelik denetimine ve aktivist tutuma
yonelemeyecek ve bu baglamda bir tiir vesayet kurumu haline de gelemeyecektir.
Dolayisiyla boylece Anayasa Mahkemesi yetki ve gorevleri ile birlikte anayasal sinirlari
icerisinde herhangi bir mesruiyet krizine sebep olmadan demokrasi ve insan hak ve
ozgirliikleri gibi degerleri koruyup gelistirmeye c¢alisacaktir. Esasinda demokratik bir

hukuk devletinde Anayasa Mahkemesinden beklenen islev de budur.

faaliyette bulunmus olacaktir. Muhakeme hukuku teorisinde kararlarin hiikkiim fikrasi ile gerekge kism
birbirinden ayrigmaktadir. Karakteristik olarak gerekge, hiikiim fikrasinda beliren sonucun hukuk.
sebepleri ile birlikte mantiksal tutarlilik igerisinde ortaya konulmasina zemin olusturur. Dolayisiyla
Anayasa Mahkemesi sirf baglayici olsun diye esasinda gerekgede ortaya konulmasi gerektigi yorum ve
degerlendirmelerini hiikiim fikrasma aktarilmasi yolunu segerse o halde muhakeme hukuku teorisinde
gerekge ve hiikiim fikrast ayriminin bir anlami kalmayacaktir. Bu durumda esasinda anayasal ve buna
bagl olarak hukuksal diizeninin islerligini saglamasi beklenen en dnemli organinin, iistelik bir yargi
organt olan Anayasa Mahkemesinin bizatihi kendi faaliyeti ile hukukun asmmasia yol agmasi s6z
konusu olacaktir. Su halde bdyle bir sonucun demokratik bir hukuk devletinde yeri yoktur.
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2
Dörtgen


SONUC

Anayasa Mahkemesi Anayasada belirtilen yetki ve gorevleri ile birlikte siyasi
sistem igerisinde onemli oranda belirleyici bir konumda bulunmaktadir. Ustelik hukuk ve
siyasetin bir anlamda ortak alaninda faaliyet gerceklestiriyor olmasi Mahkemenin
bulundugu s6z konusu konumunun hassas bir zemin {izerinde yer aldigin1 gostermektedir.
Anayasa Mahkemesinin en 6nemli olarak yasama iradesinin bir tiir tecellisi mahiyetindeki
kanun hiikiimlerinin Anayasaya uygunlugunun denetlemektir. Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesinin kanunlarin Anayasaya uygunlugunu denetimini gergeklestirme siirecinde
ortaya koydugu kararlar hukuk diizeninde genis bir etki giicline sahiptir. Anayasa
Mahkemesinin verdigi kararlarla hukuk diizeni lizerinde meydana getirdigi etki giiciiniin

potansiyel ve reel olarak iki tiir gériiniim bi¢iminden soz edilebilir.

Anayasa Mahkemesi Anayasada belirlenen yetki ve gorevlerini genis yorumladigi,
bir anlamda tanimlanmis ve kapsam olarak belirlenmis smirlarii astigi Slgiide hukuk
diizeninde reel ve potansiyel etki skalasinda potansiyel etki giiciine yaklagmaktadir.
Boylece Anayasa Mahkemesi yerindelik denetimine ve yargisal aktivizme
kayabilmektedir. Hatta buradaki denge potansiyel etkisi yoniinde kaydik¢a Anayasa
Mahkemesi hukuk diizenin ve bu zeminde sekillenen siyasal yasamin yegéane belirleyicisi
konumuna yiikselmekte, bir diger sdylemle bir tiir vesayet kurumuna donlismektedir.
Gergekten de bu siirecte takinilan tavra gore yasama iradesi kisitlanabilmekte ve

dolayistyla Mahkemenin demokratik mesruiyeti tartisma konusu olabilmektedir.

Ancak bir hukuk devletinde her anayasal organin belli bir yetki ve smir1 séz
konusudur; bu sinirlar asildiginda yargisal denetim ile karsi karsiya kalinir. Bu sonug
hukuk devletinin en o6nemli esaslarindan olan hukuki belirlilik ve hukuki giivenlik
ilkelerinin geregidir. Aksi halde yetki ve gorevlerinin kapsam alanimi agan organ dahil
higbir organ, kisi, kurum ve kurulus i¢in hukuki giivenlik ve belirlilik ortami1 saglanamaz.
Hukuk diizeni siyasal ve sosyal yasamin isleyisi i¢in bir zemin oldugundan, hukuk

mekanizmasinin zedelenmesi beraberinde toplumsal ve siyasal yapiy1r da zedeler. Hele ki



Anayasa Mahkemesi gibi anayasal ve buna bagli olarak hukuksal diizenin islerligini
saglayan ve hukuk devletinin, ¢ogulcu demokrasinin ve hak ve ozgiirliiklerin en énemli
giivence mekanizmasi niteligindeki bir organin aksi halde davranmasi demokratik bir

hukuk devletinde kabul edilemez.

Su halde kanunlarin anayasaya uygunlugu denetimini gerceklestiren ve kararlariin
etki giictinlin hukuk diizeni {lizerinde genis bir yelpazeye sahip oldugu bir yargi organi olan
Anayasa Mahkemesinin faaliyetinin sorgulanmasi gerekir. Iste bu baglamda, bir anayasal
kurum olarak belirlenmis yetkilere sahip Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin
baglayiciligi sorununun asilmasi gerekir. Bunun iki esas sebebinden s6z edilebilir. Birincisi
Anayasa Mahkemesi karar gerekgelerinin baglayicilig1 sorunu anayasal ve hukuksal bir
sorun olmaktan Ote siyasal, iktisadi ve hatta sosyal yasamin akis yoniinii kimi zaman
onemli oranda degistirebilecek sonuglara yol agabilmesidir. Dolayisiyla s6z konusu
sorunun hukuk otesi etkileri ve tezahiirleri belirebilmektedir. ikincisi ise Anayasa
Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi sorunu tekil bir sorun degildir. Aksine
karar gerekgelerinin  baglayicilifi  sorunu beraberinde pek c¢ok tirev sorun
getirebilmektedir. O halde Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayicilig

sorunun ¢Oziime kavusturulmasi elzemdir.

Anayasa Mahkemesinin de katildigi, Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin
baglayici oldugunu savunan gorlisler oldugu gibi doktrinde Mahkemenin karar
gerekcelerinin baglayict olmadigini savunan goriisler de s6z konusudur. Bu calismada da
Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayict olmadigt savunulmaktadir. Ancak
bu yapilirken bir yandan hukuk mantig1 icerisinde gerekcelerin baglayici olmadigi
belirtilirken, diger yandan gerekgelerin baglayiciliginin kabul edilmesi halinde ortaya ¢ikan
hukuki sorunlar ve gelisen ek sorunlar ele alinmistir. Bu baglamda yukarida Anayasa
Mahkemesinin karar gerekg¢elerinin baglayiciligt sorununa iliskin genel degerlendirme
kisminda karar gerekgelerinin neden baglayict olmamast gerektigi hususu ayrintili ve
kapsamli bir gsekilde incelenmistir. Ancak burada, sonu¢ boéliimiinde, Anayasa
Mahkemesinin karar gerekgelerinin neden baglayici olmamasi gerektigi kisaca ele

alimmakta ve s6z konusu soruna iliskin gelistirilen ¢6zliim Onerisi ortaya koyulmaktadir.
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[k olarak sorunun muhakeme hukuku teorisi bakimindan degerlendirilmesi gerekir.
Buna gore hiikmiin dayandigi hukuki esaslarin aciklandigl karar gerekcelerinin maddi

763 . . . .. Ce .
Kesin hiikmiin etkisi yalnizca kararin gerekgesi icin

anlamda kesin hiikiim giicli yoktur.
gecerlidir. Kesin hiikmiin en énemli etkilerinden birisi de baglayici olmasidir. Gortildiigi
gibi muhakeme hukuku teorisinde kesin hiikiim giicii ve buna bagli olarak baglayicilik
etkisi yalnizca kararin hiikiim fikrasi i¢in tanmmuistir. Su halde bir yargi organi olarak
Anayasa Mahkemesinin de yalnizca kararlarinin hiikiim fikras1 kesin hiikiim giicli ve buna

Nitekim mahkeme kararlarmi diizenleyen

bagl olarak baglayict etki gosterir.’
Anayasanin 138. maddesindeki “mahkeme kararlarina” ifadesinden muhakeme hukuku
teorisinde yalnizca kararin hiikiim fikrasinin baglayici oldugu sonucu ¢ikarildigina gore
Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindaki “Anayasa Mahkemesi kararlar1” ifadesinden
de yalizca kararin hiikiim fikrasinin baglayict oldugu kabuliinden bagka bir anlamin

cikarilmasi yerinde degildir.

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayic1 6zellik
tasimaya hukuk agidan uygun bir nitelikte olmadigi soylenebilir. Gergekten de Anayasa
Mahkemesinin pek c¢ok kararinda {tyeler farkli gerekgelerle cogunluk goriisiine
katilmaktadirlar. Kimi zaman Mahkeme karar1 olusturulurken ¢ogunluk goriisiine katilan
fakat “degisik” veya “ek” gerekge yazan iiyeler de bulunmaktadir. Bu durumda hangi
gerekge baglayici olmasi gerektigi sorunu ortaya cikacaktir.’” Dolayisiyla birden fazla
karar gerekgesinin yazilmasi halinde hangi gerekcenin baglayict olmasi gerektigi sorunu
hukuk devletinin en Onemli esaslarindan olan hukuki belirlilik ve hukuki giivenlik
ilkelerini zedeler. Ustelik Anayasa Mahkemesi kararlarmin pek ¢ogunun gerekcesinde
hukuki temelden uzak felsefi, sosyolojik, tarihsel ve siyasal degerlendirmeler yer
alabilmektedir. Dolayisiyla Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindan hareketle
gerekcelerin baglayici oldugunun kabul edilmesi halinde devlet organlari ile birlikte ger¢ek
kisiler de gerekgelere bagli olacagindan bireylerin yasami da bir cendere icerisine girer.

Boylece hukuk mekanizmasinin donuklagmasi ile birlikte devlet yapilanmasinin isleyisi,

763 Kuru ve digerleri, a.g.e., s. 823-825.

%% Bu goriise katilan bazi yazarlar i¢in bkz. Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, s. 490;
Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekgelerinin Baglayicith@1 Sorunu, s. 383-384; Doner,
a.g.e.,s.221.

% (Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 453. Ayrica bkz. Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar
Gerekcelerinin Baglayiciligir Sorunu, s. 386; Doner, a.g.e., s. 221.
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hukuk diizeninin gelisimi ve toplumsal yasam dinamizmini yitirir.”®® Kaldi ki Anayasa
Mahkemesinin “yorum tekeli” de bulunmamaktadir; yani yorum yetkisine sahip anayasal
organlardan biri olan Mahkeme pozitif hukuk bakimindan miinhasiran yorum tekeline
sahip degildir. Ger¢ekten de Anayasa Mahkemesinin gorev ve yetkilerini diizenleyen
Anayasa hiikiimlerine bakildiginda, miimkiin oldugunca Mahkemenin sinirlar
cercevelendirilmis hukuki denetim ile baglhh kalmasi gerektiginin 6ngorildigi

soylenebilir.”®’

Kaldi ki, her ne kadar Anayasa Mahkemesi igtihadinda karar gerekcelerinin
baglayici oldugu goriisiinii kabul etse de bunun gereginin fiilen yerine getirilmesi miimkiin
degildir. Zira Anayasa Mahkemesi askeri, adli ve idari olmak {izere diger yargi kollar
bakimindan bir ust temyiz mercii degildir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin karar
gerekcelerinin baglayiciliginin diger mahkemeler bakimindan fiilen bir miieyyidesi ve
dolayisiyla da bir anlami bulunmamaktadir. Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin
baglayicilig1 kabul edilse dahi diger yarg: diizenleri icerisindeki mahkemelerin yorum ve
degerlendirmelerini etkisiz kilacak bir yaptirim veya mekanizma s6z konusu degildir.”*® Su
halde Anayasa Mahkemesi diger yargi diizenlerindeki mahkemeler {lizerinde bir “yiiksek
mahkeme” Ozelligi gostermeyecegine gore karar gerekgelerinin ve bu baglamda buradaki
yorum ve degerlendirmelerinin de diger mahkemeler agisindan baglayict olmadig
sdylenebilir.”® Nitekim uygulamada da Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin

baglayici olmadig goriisii ile hareket edilmektedir.””

Ayrica Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayict oldugunun kabulii
halinde 6zellikle yasama iradesinin Mahkemenin yorum ve degerlendirmeleri karsisinda
bosa c¢ikarildig1 diisiiniildiigiinde, hukuk ve siyasetin kesisim alanlarinin biiyiik 6lgiide
tahrip olacagi sOylenebilir. Zira karar gerekgelerinin baglayiciligt Mahkemeyi “pozitif
kanun koyucu” konumuna getirme tehlikesine yol agmaktadir.””" Dolayisiyla gerekgedeki

yorum ve degerlendirmelerin adeta bir kanun hiikmii niteligine biiriindiiriilmesi ve diger

%% &zbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 453.

7 Arslan, Anayasa Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 61.

8 Bzbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 454.

% Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicih@ Sorunu, s. 393-394.

770 Danigtay 8. Dairesi, E. 1986/402, K. 1988/192, K.T. 17.03.1988, Danistay Dergisi, S. 72-73, 516’dan
aktaran Doner, a.g.e.,s. 221.

" Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 454.

259



mahkemelerin bunlar1 dikkate alip uygulamak zorunda birakilmasi yerinde degildir.”’*
Aksi halde “negatif kanun koyucu” konumunu asan Anayasa Mahkemesi hukuk ve siyasal
sistem tlizerinde “gili¢lii ve ayricalikl” bir konuma yiikselir ve hukuk ve siyasal diizeninin
yegane belirleyicisi haline gelir.”® Ancak bdyle bir durumun siirdiiriilmesi miimkiin
degildir; zira yasama iradesini énemli oranda bosa ¢ikartacak bir sonucun demokratik bir
hukuk devletinde yeri yoktur.””* Bununla birlikte Anayasanin 153. maddesinin ikinci
fikrasindaki “Anayasa Mahkemesi bir kanunun veya kanun hiikmiinde kararnamenin
tamamin1 veya bir hiikmiinii iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir
uygulamaya yol agacak bi¢imde hiikiim tesis edemez” hiikkmiinden de Mahkemenin “kanun

koyucu gibi hareket” etmesinin 6nlenmesinin hedeflendigi sdylenebilir.””

Ote yandan Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayici oldugunun
kabulii halinde Mahkemenin bizatihi kendisinin de karar gerekgeleri ile bagli olup
olmadig1 sorunu ortaya c¢ikacaktir. Anayasa Mahkemesi karar gerekgelerinin baglayici
oldugunu kendisi bakimindan kabul etmemektedir. Ancak Anayasa Mahkemesi karar
gerekcelerinin baglayict olduguna yonelik goriisiine Anayasanin 153. maddesinin son
fikrasin1 dayanak teskil etmektedir. Ilgili hilkkme gdre “Anayasa Mahkemesi kararlari
Resmi Gazetede hemen yayimlanir ve yasama, yiirlitme ve yargi organlarini, idare
makamlarini, gercek ve tlizel kisileri baglar” denilmektedir. Dolayisiyla eger bu
diizenlemeden yola ¢ikilarak Mahkemenin karar gerekgelerinin baglayiciligi savunulacaksa
baglayici etkinin yasama ve yiiriitme ile sinirli kalmasi miimkiin degildir; aksine
diizenlemedeki tiim kisi ve organlar gerekgelerle bagli kalmak zorunda kalacaktir. Su halde
“yargi organlar1” i¢in de karar gerekgeleri baglayici olacaktir. Anayasa Mahkemesinin de
anayasal konumu geregi bir yiikksek mahkeme ve dolayisiyla da bir yargi organi1 oldugu
sOylenebilir. Su halde hukuki bakimdan mantiksal tutarlilik bir yargi organi olarak

Anayasa Mahkemesinin de kendi karar gerekgeleri ile bagli oldugu sonucunu gerektirir.

Ancak sorun burada da bitmemektedir. Zira eger Anayasa Mahkemesinin kendisi
de karar gerekgeleri ile bagl kalirsa Mahkemenin degisen toplumsal sartlara ve giiniin

kosullarina gore Anayasayr yorumlamasi ve bu baglamda ictihat degistirip gelistirmesi

"2 Atar, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 331.

" Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicih@ Sorunu, s. 387.

" Bu konuda bkz. Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekcelerinin Baglayicilig1 Sorunu, s. 388-
389.

" Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 453; Déner, a.g.e., s. 224-225.
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ihtimali ortadan kalkar. Boyle bir durumda ise Anayasa Mahkemesinin yorum ve
degerlendirmeleri ile birlikte gelisimi durma noktasina gelir ve Mahkeme s1g bir cendere
icerisine girer. Zira Anayasa Mahkemesi bu sekilde yargisal denetim faaliyeti acisindan
islevsiz bir mekanizmaya déniisiir.”’® Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin karar
gerekgelerinin ne diger mahkemeler i¢in ne de bizatihi Mahkemenin kendisi i¢in baglayici

oldugu goriisiiniin hukuken yerinde oldugu sdylenebilir.

Stiphesiz gerek Anayasa Mahkemesinin gerek diger mahkemelerin karar
gerekeeleri ile bagli olmasi hukuken yerinde degildir; bunun gibi yasama iradesinin de
karar gerekgeleri ile bagli kalmasinin yerinde olmadigi sdylenebilir. Gergekten de yasama
faaliyeti siirecinde toplumsal degisim ve doniisiim siyasete aktarilir ve siyasal alandaki
dinamizm ile hukuk diizeni arasinda etkilesim ger¢eklesir. Bunun en 6nemli ve somut
sonucu yasama faaliyeti ile birlikte kanun hiikiimlerinin ihdas edilmesi ve bdylece yasama
iradesinin ortaya ¢ikarilmasidir.””’ Dolayistyla eger yasama organi Anayasa Mahkemesinin
karar gerekgeleri ile bagl kalirsa toplumsal degisimin siyasal alana aktarilmasinin bir
anlami1 kalmaz ve bu eksende hukukun gelisimi saglanmaz. O halde Anayasa
Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciliginin hem Mahkemenin kendisi i¢in hem de
diger kisi, mahkeme ve organlar i¢in adeta bir sorun yumagi niteliginde oldugu
sOylenebilir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi goriisii

yerinde degildir.

Gortildiigii gibi etki ve sonuglar1 dikkate alindiginda Anayasa Mahkemesi karar
gerekgelerinin baglayiciliginin pek ¢ok bakimdan yerinde olmadigi soylenebilir. Ustelik
Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligi sorunu tekil degildir, bir diger
sOylemle ¢cok boyutlu bir yapiya sahiptir. Gergekten de anayasa uygun yorum sorunu karar
gerekcelerinin baglayiciligl sorunu ekseninde ele alindiginda olduk¢a karmasik bir sorun
olarak belirebilmektedir. Zira Anayasa Mahkemesi anayasaya aykiriligi ileri siiriilen kanun
hilkkmiinii anayasaya uygun olarak yorumlayarak iptal isteminin reddine karar
verebilmektedir. Mahkeme anayasaya uygun yorumunu ise karar gerekgesinde ortaya
koymaktadir. Kaldi ki Anayasa Mahkemesi anayasaya uygunluk denetimini ancak iptal

veya ret karar1 olarak sonuglandirabilir. Dolayisiyla Mahkemenin yorumlu ret karar

" Hakyemez, Anayasa Mahkemesi Karar Gerekgelerinin Baglayiciig Sorunu, s. 387.
77 Bu konuda bkz. Iyimaya, a.g.e., s. 104.
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verebilecegine iligkin Anayasada diizenlenmis bir yetkisi yoktur. Bu durumda Anayasa
Mahkemesinin anayasaya uygun yorumunun baglayicili§i nasil asilacaktir? Su halde
Anayasa Mahkemesinin karar gerekg¢elerinin baglayiciligi sorununa yonelik gelistirilecek
¢ozlim bu soruna yonelik yaklagimi da belirlemektedir. Ancak yukarida ortaya konuldugu
lizere Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciligi s6z konusu degildir. Su
halde Anayasa Mahkemesinin anayasaya uygun yorumunun hukuken bir baglayiciligi
yoktur; bu bakimdan verilen ret karar1 da Anayasada belirtilen ret karar1 olmaktan 6te bir

deger tasimaz.’”®

Bununla birlikte Anayasa Mahkemesinin karar gerekcelerinin baglayiciliginin
yasama iradesinin lizerindeki etkisi de bu baglamda tahrip edici niteliktedir. Gergekten de
Anayasa Mahkemesi karar gerekgelerinin baglayict oldugu goriisiinii Anayasanin 153.
maddesinin son fikrasina dayanarak ortaya koymaktadir. Bu hiikiimden hareketle
Mahkeme karar gerekcelerindeki belli bir konudaki yorum ve degerlendirmelerini yasama
iradesi bakimindan baglayict kilmaktadir. Ancak Anayasa Mahkemesi bu baglam
icerisinde karar gerekcelerini daha oOnce bir konuya yonelik verdigi iptal hiikmii
dogrultusunda yeni bir diizenleme yapilmamasi i¢in de yasama organi agisindan baglayici
gormektedir. Fakat Anayasa Mahkemesinin bir kanun hiikmiinii iptal etmesi s6z konusu
kanun hiikmiiniin yiirlirliikkten kalkmasi ile sonuglanir; bunun diginda yasama iradesince
kanun hiikmiiniin tekrar ihdas edilemeyecegi soylenemez.”” Kaldi ki gelisen yeni
toplumsal ihtiyaclar yeni diizenlenen hiikmiin kabul edilmesini gerekli kilabilir.”®
Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi siiphesiz degisen kosullara gore Oniine gelen yeni
diizenlemeyi anayasaya uygun olarak degerlendirebilir veya anayasaya uygun gormezse
s0z konusu diizenlemeyi iptal ederek iptal karar1 da verebilir. Aksi halde Anayasa

Mahkemesi yasama iradesini ve bu iradenin tecelli ettigi yasama alanimi kisitlayarak

“pozitif kanun koyucu” haline gelir.781

Ote yandan Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayicilign hukuki,

siyasal, sosyal ve hatta iktisadi yagsamin, neredeyse biitiin boyutlariyla, hareket bi¢iminin,

8 Déner, a.g.e., s. 222;Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, s. 444. Ayrica bkz. Arslan, Anayasa
Mahkemesinin ‘Yorum Tekeli’, Yargisal Ustiinliik ve Demokrasi, s. 61; Ozbudun, Tiirk Anayasa
Hukuku, 452-453.

0 Doéner, a.g.e., s. 226-227.

780 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 454.

8! Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 455.
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dinamizminin, degisim ve donlsimiiniin bir bakima Mahkemenin tekelinde olmasi
anlamma gelir. Ustelik Anayasa Mahkemesi bu sorun ekseninde toplumsal ve siyasal
yasami kristalize ettigi gibi esasinda bu alanlardan kendisini soyutlayarak igtihadi
gelisimini, bir diger sdylemle hukuksal gelisimi de durdurur. Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesi anayasaya uygunluk denetimi siirecinde anayasal cerceveyi asip deyim
yerindeyse sinir ihlali yaparak siyasal ve ideolojik bir yapilanmaya dogru evrimsel bir
stirece girer. Ancak demokratik bir hukuk devletinde bdylesi bir sonucun kabul edilmesi
mimkiin degildir. O halde Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerini ve c¢ogunlukla
yargisal alandan siyasal alana dogru genisleyen yorum ve degerlendirmelerini baglayici
olarak goOrmesi anayasaya uygunluk denetimi siirecinde bir tir smir ihlali olarak
degerlendirilebilir. Zira Anayasa Mahkemesi Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindan
hareketle karar gerekgelerini baglayici kilarak yorum ve degerlendirmelerini siyasal ve
yargisal kurumlarin {izerinde gormektedir. Dolayisiyla burada bir anlamda Anayasa
Mahkemesi karar gerekcelerinin baglayiciligini 6ne siirerek kimi durumlarda yerindelik
denetimine ve yargisal aktivizme kayabilmektedir. Ancak Anayasa Mahkemesinin hukuki
denetimi asip yerindelik denetimine yonelmesi gibi bir yetkisinin s6z konusu olmadigi
ortadadir. Mahkemenin karar gerekgelerinin baglayici olmadig1 ve dolayisiyla 6nsel olarak

bdyle bir sorunun ortaya ¢ikmasinin engellenmek istendigi sdylenebilir.

Peki, Anayasa Mahkemesinin yetki ve isleviyle birlikte anayasal konumunu ve
dolayisiyla anayasaya uygunluk denetiminin karakteristik 6zelligini bu denli degistirebilen,
tistelik de tekil olmayip beraberinde pek cok sorun gelistirebilen karar gerekcelerinin
baglayiciligi sorunu nasil c¢oziimlenmelidir? Yukarida ayrintili bir sekilde ortaya
konuldugu gibi esasinda mevcut Anayasa hiikiimleri ¢ergevesinde Anayasa Mahkemesinin
karar gerekcelerinin baglayici olmadigi sdylenebilir. Ancak maalesef Anayasa Mahkemesi
Anayasanin 153. maddesinin son fikrasindaki “Anayasa Mahkemesi kararlari Resmi
Gazetede hemen yayimlanir ve yasama, yiiriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini,
gercek ve tlizelkisileri baglar” hitkmiinden hareketle karar gerekgelerinin baglayici oldugu
sonucuna ulagmaktadir. Su halde bu hiikiim ¢ergevesinde bir anayasa degisikligi soruna

yonelik oldukga isabetli bir ¢6ziim yolu olarak gérijlebilir.782

782 Bu konuda bkz. Iyimaya, a.g.e., s. 107.
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Gergekten de bu dogrultuda Anayasanin 153. maddesinin son fikrasi hiikmii
“Anayasa Mahkemesi kararlar1 Resmi Gazetede hemen yayimlanir. Anayasa Mahkemesi
kararlarinin hiikiim fikrasi ise yasama, yiiriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini,
gercek ve tiizelkisileri baglar” seklinde degistirilebilir. Kanimizca bu yondeki bir anayasa
degisikligi Anayasa Mahkemesinin karar gerekgelerinin baglayiciligi sorununu Snemli
oranda ¢oziime kavusturmus olacaktir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi Anayasanin 153.
maddesinin  son  fikrasindan  hareketle  karar  gerekgelerindeki  yorum = ve
degerlendirmelerinin baglayict oldugu ¢ikariminda bulunamayacaktir. Boylece Mahkeme
anayasaya uygunluk denetimi siirecinde anayasal sinirlarin ihlaline, yerindelik denetimine
ve yargisal aktivizme bu bakimdan yonelemeyecektir. Sonu¢ olarak Anayasa Mahkemesi
boylelikle yetki ve isleviyle birlikte anayasal sinirlari igerisinde kalarak bu cergevede
herhangi bir mesruiyet krizine sebep olmadan demokrasi ve insan hak ve 6zgiirliikleri
dogrultusunda faaliyetini gerceklestirecektir. Demokratik bir hukuk devletinde Anayasa

Mahkemesi islevinin esas1 da bunu gerektirmektedir.
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