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OZET
TEMIZ, Yagmur. idarenin Kanuniligi ilkesi, Yiksek Lisans Tezi, Ankara, 2013.

Hukuk devleti, yasama organi tarafindan konulan hukuk kurallarina
yoneltilenler gibi yoneticilerin de bagli oldugu devlettir. Daha genis bir
tanimlama c¢abasinda ise kargsimiza kuvvetler aynligi, temel hak ve
harriyetlere saygl, esitlik, idarenin sorumlulugu, kanunsuz su¢ ve ceza olmaz,
mahkemelerin bagimsizhigi, kazaniimig haklara saygi, idarenin kanuniligi
ilkesi gibi birgok unsur ¢cikmaktadir.

idarenin islem ve eylemlerinde kanunilik ilkesine uygunluk ise yine
hukuk devletinin 6nemli alt bagliklarindandir. Zira yoneticilerin hukuka
baghliginin saglanmasi ancak bu ilke ile mimkin olacaktir. Idarenin
islemlerinin kanuna uygun olmasi, idarenin kanunla kurulmasi ve idarenin
duzenleyici iglemlerinde kanuna dayanmasi gerekleri de bu ilke i¢cin dnemli
diger unsurlardir.

Hukuk kurallarinin énemli bir iglevi de toplumsal duzeni saglamaktir.
Duzeni saglamasi beklenen hukuk kurallarinin da kendi iginde bir sistematigi
olmasi gerekir. Bu durumda da hukuk devletinde normlar hiyerarsisi olmasi
gerektigi agiktir.

Anayasa bir Ulkede devlet organlarini yapisini, isleyigini, bu organlarin
birbirleriyle olan iligkilerini belirleyen, Ulkede yasayan bireylerin hak ve
OzgurlUklerini duzenleyen, temel bir hukuk normudur. Bu nedenle de
anayasanin tum hukuk kurallar icinde, Ustun bir yerinin olmasi yine hukuk
devleti ilkesinin bir diger 6nemli ihtiyacadir.

Anahtar Sozclikler
1. Hukuk Devleti
2. idarenin Kanuniligi ilkesi
3. Anayasa
4. Normlar Hiyerarsisi



ABSTRACT

TEMIZ, Yagmur. Legality Principle of Administration, Master Degree Thesis,
Ankara, 2013.

The state of law is considered to be a state wherein the rules of law, which
are imposed by the legislative organ, are also obeyed by the administrators
similar to those who are being administered. When we deal with an attempt
to put forward a larger definition, we come across with many factors such as
the separation of powers, respect to the fundamental rights and freedoms,
equality before law, responsibility of administration and bulla poena sine lege.
On the other hand, the obedience to the legality principle as to cover the acts
and proceedings of administration, is considered to be one of most significant
subtitles of state of law.

Likewise, to secure the obedience of administrators to the rules of law,
would become possible only by this principle. The necessities such as the
compatibility of administrative acts with the law, and establishment of
administration under the laws, and with respect to the rule making process,
the dependency of the administration on the law, are also considered to be
other factors which are essential for this principle.

One important function of the rules of law, is also to secure the social
order. The rules of law, which are expected to secure the social order, must
also contain a systematic inside them. In this case, it is also apparent that a
hierarchy of norms, must exist within the state of law.

The constitution is considered to be a fundamental law norm which
designates the structure and operation of state organs within a country, as
well as their interrelations, and also sets out the fundamental rights and
freedoms of individuals who live in the country. Stemming from this fact, the
necessity that the constitution, specific to all rules of law, has to possess a
superior position, is again considered to be another important requirement of
state of law principle.

Key Words
1. State of Law
2. Legality principle of Administration
3. Constitution
4. Hierarchy of Norms



ONSOz

Tezde 6zellikle son dénemde sikga tartisilan hukuk devleti kavraminin,
tanimi, ortaya c¢ikigi, bugunkd anlamina ulasincaya kadar gecirdigi evreler ve
unsurlarina deginilmistir. Hukuk devleti kavrami gunumuzde daha da onemli
bir hal almakta ve gelismis modern devletlerde dahi sikga ihlal edildigi

iddialariyla gindeme gelmektedir.

Topluma adalet ve huzur getirmesi beklenen hukuk devletinin, ayni
zamanda insan haklarina da genis yer vermesi gerekliliginden toplum
menfaatleri ile birey hak ve 6zgurlUkleri arasinda kurmasi gereken hassas bir
denge mevcuttur. Bu dengenin kurulmasinin zor olugu da hukuk devleti

ilkesinin unsurlarinin sikg¢a tartisilmasina sebep olmaktadir.

idarenin kanuniligi ilkesine deginmeden dnce hukuk devleti ilkesinin
diger gerekleri ayr bir bélimde ele alinmistir. idarenin islem ve eylemlerinde
hukuka saygili olmasi geregi, idarenin kanunla kurulmasi ve idarenin
dizenleyici islemlerinin muhakkak kanuna dayanmasi unsurlari da ayri bir

baslik altinda degerlendirilmistir.

Tezde guncel ve klasik eserlerden faydalaniimig, bilhassa tartismali
hususlarda doktrindeki goruslere yer verilmigtir. Bunun yani sira mahkeme

kararlarinda bu hususlarin nasil degerlendirildigi incelenmistir.

Tez galismam slresince bana destegini esirgemeyen basta degerli
hocam, tez danismanim Sayin Prof. Dr. Ender Ethem ATAY’a ve yuksek
lisans egitimim boyunca her zaman yanimda olan degerli aileme sonsuz
tesekkur ederim.

Yagmur TEMiZ
Ankara, 2013
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GIiRIS

Hukuk devleti, oncelikle yodnetilenleri oldugu kadar yoneticilerini de
hukukla sinirlayan devlettir. Ancak sadece yoneticileri ve yonetilenlerin
hukuka baghligi, ginimuz modern hukuk devletlerini tanimlamak konusunda

yetersiz kalmaktadir.

Hukuk devleti gunimuzde artik daha kapsamli unsurlara sahiptir.
Kuvvetler ayriigi, temel hak ve hurriyetlere saygi, esitlik, idarenin
sorumlulugu, kanunsuz su¢ ve ceza olmayacagi, mahkemelerin bagimsizligi,
kazanilmig haklara saygi, idarenin kanuniligi ilkesi gibi pek cok ilkeyi de

kapsayan bir kavramdir.

Tezin konusu olan, ‘idarenin Kanuniligi ilkesi’ni incelenmeden énce
hukuk devleti kavrami, tarihi, gelisimi ve diger unsurlari ilk bdlimde ele

alinacaktir.

Hukuk devletinin gergek anlamda ortaya ¢ikisi, Il. Dinya Savasi’ndan
sonra yani 20. ylzyllda mimkiin olsa da, dzellikle ingiltere’de 13.ylizyilda da
ilan edilen Magna Carta Libertatum hukuk devleti agisindan énemli bir adim
kabul edilebilir. Bu durumun bir sonucu olarak, hukuk devletinin tarihi oldukga
uzun bir ddnemde incelenmektedir. Hukuk devleti asamasina; mulk devlet,

polis devlet ve hazine teorisi gibi asamalardan sonra ancak gecilebilmigtir.

Hukuk devletinde en bagta yasama, yurutme ve yargi kuvvetlerinin
birbirinden ayrilmasi gerekir. Kuvvetler ayrihdi hukuk devleti igin olmazsa
olmaz bir kavramdir. Kuvvetlerin birbirinden ayrilmayip tek bir erkin elinde
birlesmesi, bu erkin hi¢gbir hukuk kuraliyla baglanamamasi sonucunu
doguracaktir. Kuvvetler ayrihdi ilkesi Turk Anayasal hayatina da gelisme
gOstermigtir. Nitekim Turk anayasal tarihine bakildiginda; 1961 ve 1982

anayasalarinda kabul edilen duzen, kuvvetler ayrihgidir.



Hukuk devleti icin bir diger olmazsa olmaz unsur, temel hak ve
harriyetlere saygidir. Hukuk devleti, temel hak ve hurriyetleri taniyan,
tanimakla kalmayip, koruma altina alan ve sinirlamak ya da durdurmak
zorunda kaldiginda da bu uygulamalarinasil yapacadini 6nceden
kanunlariyla belirleyen bir devlet olmaldir. Hukuk devleti, temel hak ve
hirriyetlerle ilgili gereken 6zeni géstermek zorundadir. Ilk bélimde temel hak

ve hurriyetlerle ilgili detayl bir degerlendirme yapilacaktir.

Hukuk devletinin bir diger unsuru da esitliktir. Hukukun oldugu her
yerde esitlik olmak zorundadir. Bir Ulkede yasayan halkin kanun 6nunde esit
olmamalari durumunda, hukuktan dolayisiyla hukuk devletinden bahsetmek
mumkin olamayacaktir. Anayasamizin 10. maddesi esitligi: ‘Herkes, dil, irk,
renk, cinsiyet, siyasi duslnce, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim gozetiimeksizin  kanun  Onunde esittir.’”  seklinde
duzenlemigtir. Esitlik, hukuk kavramiyla i¢ ice gegmis, hatta cogu zaman ayni
ifadeler iginde yer almiglardir. Anayasamiz tim devlet organlarina ve 6zellikle

idareye esitlik ilkesini uygulamak zorunlulugu yiklemistir.

Esitlik ilkesinin hukuk devletinde uygulanabilmesi, kanunlarin soyut ve
genel olmasi ile mumkdndur. Kanunlarin soyutlugu ve genelligi ilkesi ile
yonetme gucune sahip iktidarlarin, keyfi uygulama ihtimallerinin dnine gegilir.
Iktidarlar kigiye ve olaya 6zel uygulamalar yiriitmeyeceklerdir. Esitlik ilkesi

bireylerin soyut ve esit kanunlarla muhatap olmasiyla yakindan ilgilidir.

Hukuk devleti ilkesinin dnemli evrensel unsurlarindan biri de kanunsuz
su¢ ve ceza olmaz kuraldir. Bu ilke bir ulkede yasayan bireylerin, huzur
icinde yasamalarinin bir geregidir. Cezalar genellikle bireylerin temel hak ve
Ozgurluklerine dokunan, bu ilkeleri ihlal eden nitelikte kurallardir. Bu ylzden
hangi davraniglarin cezalandirilacagi, bu cezalarin ne olacagi o6nceden
acikga belirtilmis, soyut ve genel kanunlarla givence altina alinmis olmalidir.

Bunun yani sira keyfi cezalandirmalarin énine gecilmesi, gercek anlamda



toplumun vicdanini rahatlatacaktir. Cezalarin sadece yasama organi

iradesiyle duzenlenmesi, hukuk devleti agisindan oldukg¢a 6nemlidir.

Hukuk devleti ilkesi 1s1ginda degdinilmesi gereken onemli bir diger
hususta, hukukun bagimsiz mahkemelerde ve teminatla galisan hakimler
tarafindan uygulanmasidir. Hukukun gergcek uygulayicisi olan hakimlerin,
diger organlarin baskisi ve etkisi altinda kalmamalari hukuk devletinin en
onemli gereklerindendir. Hakimlerin 6zellikle dedisen iktidarlardan, bu
iktidarlarin siyasi baskilarindan etkilenmemeleri, hdr iradelerine golge
dugurebilecek her turli etkiden korunmalari gerekir. Hakimlik teminatindaki
temel amag ise yarginin, idarenin eylemlerini denetlerken korkusuz ve
tarafsiz bir sekilde kararlarini verebilmelerinin saglanmasidir. Hakimlerin,
kararlarinin belli organlari memnun etmemesi durumunda iglerini kaybetme
korkusu yasamamasi, iglerini yaparken mesleki gugclukle karsilagsmamalari
gerekir. Adalet dagitma gorevini Ustlenen, yargi organinin bagimsiz olmasi ve
calisanlarinin guvenceli ¢alismasi hukuk devletinde mutlaka bulunmasi

gereken ozelliklerdir.

Hukuk devletinde ayricalikh bir yere sahip olan idarenin, islem ve
eylemlerinden dolay! bireyleri ugrattigi zararlardan sorumlu olmasi gerekir.
Bunun nedeni idare tarafindan yuratilen islemlerin ¢ok c¢esitli olmasi, bu
islem ve eylemler yerine getirilirken bireylerin zarara ugrama ihtimalinin
yuksek olmasidir. Dolayisiyla genis yetkilerle donatiimig idareye karsi

bireylerin menfaatlerinin korunmasi gerekmektedir.

Hukuk devleti agisindan énemi géz ardi edilemeyecek bir diger ilke de
kazanilmis haklara saygi ilkesidir. Kazanilmis haklara saygi ilkesi uluslararasi
hukukun da kabul ettigi, hukukun evrensel prensiplerindendir. Her ne kadar
Tark Hukukunda pozitif bir duzenleme alani bulunmasa da Anayasa
Mahkemesi kararlarinda kazaniimis hakka saygi ilkesine uygun davranmanin
zorunlu oldugunu ve bu turld bir davranigin Anayasa’nin 2. maddesinde yer

alan hukuk devleti ilkesinin 6zinde bulunduguna hikmetmektedir.



Hukuk devleti ilkesinin genel unsurlari ilk bélumde incelendikten sonra,
anayasa kavrami, normlar hiyerarsisi ve idarenin kanuniligi ilkesi; ikinci
bolimde ‘Anayasa’da idarenin Orgitlenmemesine lligkin ilkeler, Kanuni idare

llkesi ve Hukuk Devleti’ baghgi altinda ele alinacaktir.

Anayasa, mesru bir iktidar kurulmasinin ve genis yetkilerle donatilan
devletin kullandigi kamu gucunidn hukuki temele dayanmasi igin bir
zorunluluktur. Bir ulkede yasayan bireylerin temel hak ve 6zgurluklerinin de
bir glvencesidir. Anayasa bir tlkede devlet organlarinin yapisini, igleyisini, bu
organlarin birbirleriyle olan iligkilerini belirleyen, uUlkede yasayan bireylerin
hak ve 6zgurliklerini dizenleyen, temel hukuk normudur. Dolayisiyla devlet
organlarinin varhgi ve kullandiklari kamu gucunun kaynagi anayasalarda yer

alir.

Hukuk kurallarin ortaya ¢ikis amaci, toplumsal bir duzen saglamaktir.
Gayesi duzen saglamak olan bu kurallarin da, oncelikle kendi iginde bir
sistematigi olmasi, mantiksal bir gereklilikti. Normlar hiyerarsisi olarak
isimlendirilen bu sistematik sayesinde hukuk kurallari ile toplumsal dizenin,
hukuk sisteminde de saglanmasi amaclanmaktadir. Boyle bir hiyerarsi
siralamasina uyma zorunlulugu olmamasi, hukuk devletinde beklenen
toplumsal duzeni saglama islevinin yerine getirilememesine neden olur.
Anayasa mevcudiyetinin bir sonucu olarak, normlar hiyerarsisinin en ust
basamaginda yer alan anayasa kavramiyla birlikte ikinci bolumde, normlar

hiyerarsisi daha detayl olarak incelenecektir.

Hukuk devletinin, bir diger ilkesi tezin asil konusu olan idarenin
kanuniligi ilkesidir. Tezin ikinci béluminde oldukga detayli olarak idarenin
kanuniligi ilkesi ele alinacaktir. Hukuk devleti ilkesinin genel mantigi
icerisinde yoOnetilenlerinde, hukuka bagli olmasi yatmaktadir. Hukuk
devletinin genel gergevesinde onemli bir islevi olan idarenin hukuka baglihgi
ilkesinin, tim gereklerinin saglanmasi oldukga gugtur. Gergeklestirilen



faaliyetlerin ve sahip olunan yetkilerin genigligi birlikte dustnuldiginde, bu
yetkilerin idare tarafindan kullanildi§i her asamada hukuka baghhgin
saglanmasinin kontroll oldukga gugtir. Bu nedenle de bu ilke kapsamindaki,

doktrinde tartismali konu sayisi oldukga fazladir.

Tezin ikinci boéluminde; bu tartismali hususlara deginilecek,
doktrindeki karsit gorusler 1sidinda, uygulamalara ve mahkeme kararlarina
da yer verilecektir. Ozellikle idarenin diizenleyici igslemlerinden biri olan,
kanun hukmunde kararnamelerin hukuki niteligi Uzerinde durulacaktir. Bunun
yani sira bagimsiz idari otoritelerin ‘idarenin kurulus ve teskilatianmasinda
asli yetki yasama organina aittir.” Anayasal ilkesi isiginda hukuki nitelikleri ile

ilgili tartismalara da yer verilecektir.



BiRINCi BOLUM
HUKUK DEVLETI iLKESi ve GEREKLERI

I. HUKUK DEVLETi KAVRAMI ve ORTAYA CIKISI
A. Hukuk Devleti Fikri, Dogusu ve Tartigmalari

Anayasada hukuk devletiyle ilgili agik ve net bir tanim yapilmamis,
herhangi bir yerde bulunan bir agiklamaya atifta bulunulmamis, bu kavramin
bilindigi var sayllmistir. Bu durumun bir sonucu olarak, hukuk devletinin
tanimini, kapsamini ve sinirlarini 6gretide yer alan goruslerden ve mahkeme

kararlarinda yer alan agiklamalardan ¢ikarmak gerekmektedir.1

Hukuk devleti ile ilgili yapilmis olan pek ¢ok tanimlama mevcuttur.
Gerek doktrinde gerekse yargi kararlarinda yapilan tanimlamalardan ortak bir
tanima ulagsmak gugtir. Bu durumu Atay; “tanimlamayi yapan yazarin
zamana, Ulkeye ve kendi dunya gorusune gore kavrami tanimlamaya

calismasi olarak” aglklamaktadlr.2

Go6zublyuk, sade bir tanim yaparak hukuk devletinin yonetilenler
acisindan hukuki guvenlik yontne vurgu yapmistir. Hukuk devletini, “yalin bir
sekilde yonetilenlere hukuk guvenligi saglayan devlet duzeni” seklinde

tanimlamistir.

Hukuk devletinden, buginki genel anlamiyla, igerisinde insan

haklarinin gelistigi, yer aldigi daha da Onemlisi guvence altina alindigi

' Hafizogullar1 Zeki; Hukuk Devleti ve Tiirk Ceza Hukuku, http://www.baskent.edu.tr/~zekih/
ogrenci/mal.doc, s. 2.

? Atay, Ender Ethem; idare Hukuku, 3. Basi, Ankara, 2012, s. 102.

3 Goziibiiyiik, Seref; Yonetsel Yargi, 32. Basi, Ankara, 2012, s. 1.


http://www.baskent.edu.tr/~zekih/%20ogrenci/mal.doc
http://www.baskent.edu.tr/~zekih/%20ogrenci/mal.doc

toplumsal, ekonomik, siyasal ve hukuksal bir o&rgutlenme bigimi

anlasiimaktadir.

Hafizogullari, daha kapsaml bir tanimlama yapmistir ve hukuk devleti

ilkesinin nasil saglanacagi ile ilgili saptamalarda bulunmustur.

Gergekten, hukuk devleti, hukuken denetlenebilen keyfi ydnetimli
iktidarlarin, hukuken sorumlu olan organlarinin; sorumlulugu olmayan
organlarin yerine ge¢mesi ve sonunda hukuk duzenlerinde sadece idare
edilen bireylerden gelen ihlallere tepkinin degil, ayni zamanda idare eden
organlardan gelen ihlallere tepkinin de dizenlenme altina alinmis olmasi

oraninda, yerlesmis ve gelisimini saglamlgtlr.4

Hukuk devleti, hukuka bagli devlet yonetimi, keyfi devletin, keyfi devlet
yonetiminin karsitidir. Hukuk devleti, koydugu kurala en basta kendi uyan,
uymayani da zorla uyduran devlettir. Bir hukuk devletinde, kamu gucinu
kullanan organlar, herhangi siradan bir glce degil sadece, egemenligin
mutlak sahibi ulusa, badimsiz mahkemeleri 6ninde hesap vermek

zorundadir.

Hukuk devletinde, devlet ulkesi sinirlari icerisinde yagsayan bireylere
hukuki guvenlik saglanmak zorunda oldugu gibi, yoneticilerinde koymus
olduklari hukuk kurallari ile kendilerini bagh saymalari gerekir. Kigilere hukuki

glivenligin saglanabilmesi icin devlet iktidarinin sinirlanmasi gerekmektedir.

Ozbudun’un hukuk devletiyle ilgili yaptigi genis bir tanim ise;”’hukuk
devleti; egemenligin kisilerden uluslara gegmesi ve c¢esitli kurumlar eliyle bu
yetkinin kullaniimasi yaninda hukuk kurallarinin onu koyanlarda dahil olmak

* Hafizogullari, a.g.e., s. 2.
5 Bozkurt, Enver: Hukukun Temel Kavramlari, Ankara, 4. Basi, 2005, s. 98.



uzere her Kkigi ve Kkurulusu ve organi baglamasini ifade etmektedir.”

demektedir.®

Hukuk devletinin tum yonlerini kapsayan bir tanim yapabilmek,
inceledigimiz farkli tanimlardan da anlasildigi Uzere kolay degildir; bu durum

temelde hukuk devletinin bir ideal olmasindan kaynaklanmaktadir.”

Hukuk devletini tanimlarken dikkat edilmesi gereken bir husus da
hukuktan ne anlamamiz gerektigidir. Hukuk esittir, kanun demek degildir.

Hukuk kanunlari da icine alan ancak kanunlardan daha genis bir kavramdir.

Gunumuzde, hukuk kanunlardan daha uUstin bir kavram olarak
gelisme gostermisti.  Hukukun genel ilkelerinin, milletlerarasi hukuk
kurallarinin 6neminin giderek artmasi; hukuk devleti ve hukukun Gstunlugu

ilkesinin dnemli ve baglayici uluslararasi belgelerde yer almasiyla iIgiIidir.8

Dolayisiyla hukuk kaynaklari, sadece kanunlarla sinirli degildir. Hukuk
devleti tanimi da sadece bir Ulkede yururlukte bulunan kanunlara, yoneten ve
yonetilenlerin saygili olmasiyla saglanabilecek bir ilke degildir. Hukukun
genel ilkeleri ve uluslararasi hukuk kaynaklarinin da hukuk devletinde énemli

bir yere sahip oldugu unutulmamalidir.

Ogretiden aldigimiz farkli gorusleri inceledigimizde; hukuk devleti igin
tum oOzellikleri i¢ine alan ¢ok genis bir tanim yapmak zordur. Hukuk devleti
gercektende bir idealdir. Bu sebeplerle, tam olarak hukuk devletinin tim

fonksiyonlarinin bir Glkede igletilebilmesi, kolay degildir.

Elbette ki Ogretide birlesilen bazi olmazsa olmaz hukuk devleti

nitelikleri mevcuttur. Bunlardan o6zellikle ikisi tim tanimlama calismalari

¢ Ozbudun, Ergun; Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara, 14. Basi, 2013, s.123.

! Akyilmaz, Bahtiyar; Sezginer, Murat; Kaya, Cemil; Tiirk Idare Hukuku, Ankara, 3. Basi, 2013,
s. 97

¥ ikinciogullari, Fiiruzan; Hukuk Devleti, http://webftp.gazi.edu.tr/hukuk/dergi/1_1_3.pdf, S.1.


http://webftp.gazi.edu.tr/hukuk/dergi/1_1_3.pdf

esnasinda ortak ifadeler olarak dikkat cekmektedir.Bu ifadelerden ilki,
bireylere hukuk duzeni tarafindan korunan haklar taninmasidir. Bu baglamda
bireyler birbirlerinin haklarini ihlal ederse, hukuk devleti bu duruma mudahale
edecektir. Yalnizca bireylerin birbirlerinin  haklarini ihlal etmelerinin,
engellenme c¢alismalari hukuk devleti icin yeterli gortlmemistir. Cunku
sadece haklarin ihlalleri, bireyler tarafindan yoneltilebilecek bir tehlike

degildir.

Hak ihlallerini gerceklestirenler bazen, bu haklari saglayan otoriteler
de olabilmektedir. iste tam da bu noktada hukuk devletinin gercek iglevi
ortaya c¢ikmaktadir. Kamu gucunu kullanma yetkileriyle donatilan makamlar
da, bazen hak ihlallerinin sorumlulari olarak kargimiza ¢ikabilmektedir. Bu
durumda da hukuk devletinin ikinci dnemli fonksiyonu olan, yonetilenlerinde
hukuk kurallariyla bagli olmalari geregiyle karsilasiriz. iktidar yetkisi kullanan
guclerin de gugclerinin sinirlanmasini saglayan mekanizma, hukuk devletidir.
GuclnU en demokratik yontem olan sec¢imlerden alan iktidarlarin bile, sinirsiz
gug ve yetkilerle donatiimasi hukuk devleti ilkesiyle gelismektedir. Kaynagini
hangi glgten alirsa alsin, sinirsiz bir iktidar yetkisi hukuk devleti ilkesine

zarar verecektir.

Sonug¢ olarak net bir hukuk devleti tanimina ulasamamakla birlikte,
bazi tanimlamalardan faydalanarak hukuk devletinin temel mantiginin

kavranmasi mumkun gorunmektedir.

Hukuk kavrami, tarihin farkli donemlerinde ve degisik toplumlarda
degisik anlamlara tekabul etmistir. Toplumlarin ekonomik ve ydnetim
sistemleri ile birlikte o donemin kurumlari da hukukun olugsumuna ve
sekillenmesine etki etmistir. Bu sebeple, hukukun olusum surecinde donem

dénem farkli unsurlara agirlik verilmistir.®

? Cegen, Anil; Hukuk Devleti ve Yonetimi, Ankara, AUHF Yayinlari, No: 417, 1977, s. 111.
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“Hukuk devileti diigtincesi ybnetimde keyfili§i ortadan kaldirma ¢abasi olarak ortaya
cikmistir. Almanya’da kamu diizenini saglamak igin her yola bagvurabilen ‘polis devleti’nin
tam zittini ifade etmek (lizere kullanilan hukuk devleti kavrami, Anglo-Amerikan diinyada da
‘insanlarin degil, hukukun yénetimi’ formiiliiyle ifade edilegelmigtir. Yoneticilerin keyfi tavir ve
islemlerini bireyin 6zgiir, 6zerk ve onurlu bir yasam siirebilmesinin éniindeki en bliylk engel

olarak géren bu dlislince, ¢areyi yénetimin hukuka baglliginda gérmdiistiir. O nedenle hukuk

devleti ‘hukuki yénetim’ ya da ‘hukukun hakimiyeti’ seklinde de ifade edilmistir. 10

Hukuk devletten bagimsiz olarak dusunilemeyen, devlete simsiki
bagli ve ayirici niteligini devletten alan bir kavramdir. Bundan dolayi, hukuku
dusunurken ve arastirirken, devletten bagimsiz olarak degerlendirmek

imkansizdir."

Birlikte dusunudlmesi gereken hukuk ve devlet kavramlarinin
batinlesmis hali olan hukuk devleti fikrinin, ortaya c¢ikisina kisaca

deginilmeye caligilacaktir.

Oncelikle hukuk devleti fikri, Almanya’da hukuk ogretisi tarafindan
geligtirilmigtir. Birinci adimin baslangici, Prusya Devleti kapsaminda 19.

yuzyil baglarindadir.

ikinci adim ise, 20. Ylzyihn baglarinda hukuki pozitivizm yoluyla

yapilan eklemelerden olusur.'?

ilk dénem de Anayasanin monarsik ozelligi olan hukuk devletinin
sinirlar belirlenecektir. ikinci dénemde ise hukuk devleti, ‘parlamentonun
hakimiyetine kargi savas makinesi’ olarak isimlendirilmigtir. Avusturyali
hukukgu Hans Kelsen’in ‘saf hukuk kurami’ ile Alman hukuk devleti

anlayisinin son sekline kavusmustur. Kelsen hukuk devletini sdyle tanimlar:

‘Anayasa, kanun ve tiziiklerin agamali katmanlagsmasina dayanan, her bir organin, i¢ ice

' Coban, Ali Riza; Canatan, Bilal; Kiiciik, Adnan; Hukuk Devleti, Hukuki Bir ilke Siyasi Bir ideal,
2008, s.11.

' Cegen, a.g.e.,s.113.

12 Kabaoglu, Ibrahim O.; Anayasa Hukuku Dersleri (Genel Esaslar), Istanbul, 8. Basi, 2009, s. 402.
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gecmis ve birbirine baglanmis normlar c¢evresinde hiyerarsik ve piramidal bir hukuk

dlizeninde yapilanmasidir. A3

Fransiz ve Ingiliz hukukgularin ise hukuk devletine yaklagimi, hukuki
pozitivizmin elestirisi ve Almanya temelli hukuk devleti algisinin son adimina
ulasmamig halini baslangi¢c noktasi kabul etmislerdir. L.Duguit, gug¢lu devlet
ogretisinin kose tasini olusturan egemenlik anlayisini sorgulamakla hukuk
devletini ele alacak ve devlet Uzerinde toplum denetimi yoluyla hukuk
devletini sosyolojik perspektifte gelistirme olanagini arastiracaktir. C. De
Malberg ise, bireylere haklarini 6gretiimesiyle, baglanti kurulmaksizin hukuk

devletinin olamayacagini sdyleyecektir.'*

ingilizler ise, devlet érgiitlenmesi ve hukuki yapisi arasindaki iliskinin
ayri olmasi gorusuniu savunan Alman dgretisine karsi, devlet ve hukuki yapisi

arasindaki iligkiyi dGnemli bulmuslardir.’

Hukuk devletinin uygulanmaya baslamasi ve yayginlasmasi, Il. Dinya
Savasindan sonra gergeklesti. Hukuk devletinin 6greti kaynaklarina yeniden
donudlmeye baslandi. 20. yuzyilin buayuk siyasal ¢alkantilari, sinirli bir iktidar
fikri, sosyal sOzlesme teorisi ve insan haklan fikrini hazirlayan geg¢mis
yuzylllarin  filozoflarinda hukuk devletinin  kaynaklarini  sorgulama
zorunlulugunu gindeme getirmistir. insan haklarinin evrensellesmesi ise,
devlet sinirlarinin asilmasi anlamina gelir. Kullanilan deyim bakimindan, 20.
yuzyihn ortasinda hukuk devletinden, hukukun Ustunligune gegilmesi

mimkiin olmustur.'®

" Kelsen, Hans; PureTheory of Law, http:/books.google.com.tr/books?id= HbcvCzD23LoCé& prin
tsec=frontcover&dq=hans+kelsen&hl=tr&sa=X&ei=5Tu2UczYB4ji06j4gPgK&redir_esc=y, s.24.

14 Kabaoglu, a.g.e., s. 402.

15 Kabaoglu, a.g.e., s. 402.

16 Kabaoglu, a.g.e., s. 402.


http://books.google.com.tr/books?id=%20HbcvCzD23LoC&%20prin%20tsec=frontcover&dq=hans+kelsen&hl=tr&sa=X&ei=5Tu2UczYB4jiO6j4gPgK&redir_esc=y
http://books.google.com.tr/books?id=%20HbcvCzD23LoC&%20prin%20tsec=frontcover&dq=hans+kelsen&hl=tr&sa=X&ei=5Tu2UczYB4jiO6j4gPgK&redir_esc=y
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B. Hukuk Devletine Gegis Agamalari
1. Milk Devlet

Mulk devlet, Ortagagda ortaya c¢ikan feodal devlet anlayisinin
urinuduar. Feodalite, “hizmet kargiliginda bagislanmig mulk” anlamina gelen
kendine 6zgu siyasi, hukuki, sosyal ve ekonomik unsurlarin i¢ ice gectigi

tanimlanmasi gug bir kavramdir."’

Bu dizen icinde, Ulke topraklari belli bir hizmet karsihginda feodal
beylere verilir. Guglu bir merkezi birligin bulunmadigr bu sistemde feodal
beyler, topraga bagh olarak galisan serfler tzerinde kural koyma, guvenligi
saglama, vergi toplama, uyusmazliklari ¢gozme gibi yetkilere, yani merkezi bir
devletin kullandigi G¢ dnemli erke tek baslarina sahiptirler. Mulk devlette tlke
ve Uzerinde yasayan halk hukimdarin mulka sayilir. Malkiyet hakki bir kisiye
esya Uzerinde nasil sinirsiz bir yetki veriyorsa, hukimdar da kendi mulkd
sayllan ulke ve bu ulke Uzerinde yasayan insanlar Uzerinde ayni sekilde

sinirsiz bir yetkiye sahiptir.

Hukimdar istedigi takdirde ulkenin bir kismini ya da tamamini,
uzerinde yasayan halki ve Ulke Uzerinde bulunan tum diger degerleriyle
birlikte satabilecektir. Ayni sekilde mulkiyet hakki kapsamina giren diger
yetkileri, kiralamak, bagislamak ve ya miras birakmak gibi yetkileri de
kullanabilecektir. Bu nedenle feodal beylerin, Ulke Uzerinde oldukga kapsamli
hatta sinirsiz denebilecek yetkileri vardir. Bu donemde feodal beylerin,
sadece toprak sahibi olmalarindan dolay! kullanabildikleri dnemli yetkileri
vardi. HUkUmdar ise en blyuk derebeyi sifatiyla bu yetkilerin en
kapsamlisina sahiptir.

7 Cin, Halil; Akyilmaz, Giil; Tarihte Toplum ve Yonetim Tarzi Olarak Feodalite ve Osmanh
Diizeni, Konya, 1995, s. 2.
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Bu devirde halkin az da olsa bazi kazanilmis haklari da mevcuttur.
HUkimdarin yukari da bahsettigimiz nedenlerle sahip oldugu hak ve
ustlnliklerin gergevesini bu kazanilmis haklar ¢izmektedir. Kazanilmig
hakkina haksiz bir mudahalede bulunulan kisinin imparatorluk mahkemesi
onunde dava acma hakki vardir. Lakin bu mahkemelerin, hikimdarin
yetkilerinin sinirlarinin digina c¢iktigina karar vermesi, yani kisi haklarini

gercek anlamda koruyabilmesi oldukga gugtu.

Dénemin degerlendirme oOlgutu olan ‘dogal hukuk’a goére; “Dogal hukuk
kuraminda ‘hukuk’, genellikle, yliksek gugler tarafindan konulmus, uymamiz
gereken emir ya da ilkelere gonderme yapar.”18 Yine dogal hukuka gore
halkin iyiligini, kamunun guvenligini, refahini ve mutlulugunu saglamak
hadkimdarin gorevleri arasindaydi. Hukumdarin sahip oldugu vyetkilerin
sinirlarini genisleten bir gorus mevcuttu, fakat bu yetkilerin sinirlandiriimasi
da ayni dlgude zordu. Bu bilgiler 1siginda, muilk devlette insan buguin Ki
anlamda hak sahibi olan bir 6zne degil, hukimdarin mdulkiyet hakkinin

konusu olusturan bir nesne durumundadir.

Mulk devlette hikimdarin guicinin kaynagini, egemenlik yetkisi
olusturmaktadir. Hikimdarin gorevleri arasinda halkin huzur ve mutlulugunu
saglamak olsa da, neleri yapip neleri yapamayacagini belirleme hakki da
sadece kendisinde oldugundan, bu yetkileri dogru kullanip kullanmadigini
denetleyecek bir mekanizma yoktur. Dolayisiyla, bu devlet modelinde, kisi
glvenliginden, insan haklarindan, devletin sorumlulugundan s6z etmek

mimkin degildir."®

Hukukun Ustinligune dayanmayan bu donemde, kamu gucunu
kullananlar, yetkilerini sézlesme ile devredebiliyorlardi yani haklar ve yetkiler

miras yoluyla bagkalarina intikal edebiliyordu. Bu donemde kamu guclne

'8 Bix, Brian H.; “Dogal Hukuk: Modern Gelenek”, Natural Law Theory: The Modern Tradition,
Ceviri: Uzun, Ertugrul, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt : 6, Say1 : 2,
2004, s. 291.

19 Akyilmaz, Bahtiyar; Sezginer, Murat; Kaya, Cemil; Tiirk idare Hukuku, s. 98.
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sahip olanlarin ellerindeki gucun bolinmesi yargi alanina da tesir etmistir.
Hikimdarlarin  guglenmeleri ile feodalite ortadan kalkmis, guglu
hukumdarliklarin  donemi baslamigti. Bu donemin baslangici da mulk
devletin sonu olmus, bir sonraki dénem olan polis devleti ve hazine teorisi

dénemine gegilmigtir.

2. Polis Devleti ve Hazine Teorisi

Antik gagda mulk sahiplerinin yasadiklari sehrin ve mulkiyet haklarinin
korunmasi amaci ile site devletleri ortaya ¢ikmistir. Bu sehir devletlerinde
Antik Yunan'’da site devleti anlamina gelen polis ifadesi kullaniimistir. Bu
sekilde ortaya ¢ikan polis devletinin gorevi ise nufusun sadece onda birine
tekabll eden 6zgur ve mulk sahibi olan yurttaglari, Uretimi gergeklestiren
cogunlugu olusturan kolelerden korumak olmustur. Yine Yunan
demokrasisinde yonetimde temsil ve oy hakki sadece azinlik olan 6zgur mulk
sahibi yurttaslara taninmistir. Bu demokraside esitlik ve 6zgurlikilkeleri yer
alsa da bu ilkeler bugunki anlamina henuz ulagsmamistir. Esitlik, “yurttaslar
arasi” ve “koleler arasi” olmak Uzere siniflara goére farkli uygulanmakta,
Ozgurluk de “yurttag” sayilan kimselerin siyasal 6zguligu olarak kabul
edilmektedir.?°

Polis kavrami, sadece bir kolluk faaliyeti anlamina gelmeyip, daha
genis bir sekilde, sinirsiz ve kontroli olmayan idari gic¢ ve yetkiye karsilik
olarak kullanilmigtir. Bu gug, siyasi iktidarin sinirsiz yetkisini ve otoritesini
temsil etmistir. Polis devlette idare, kamu yarari ve huzuru igin gerekli
gordugu her tarld 6nlemi almak ve Kkigilerin haklarina sinirlamalarda
bulunmak yetkisine sahiptir. Bu yetkileri kullanirken yodnetilenlere karsi
herhangi bir hukuki kural ile bagh degildir.2" Higbir yargi makami éniinde bu

0 Goze, Ayferi; Siyasal Diisiinceler ve Yénetimler, istanbul, 11. Bast, 2007, s. 5-6.
! Akyilmaz, Sezginer, Kaya, a.g.e., s. 98.
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yetkilerle ilgili hesap vermek durumunda da dedgillerdir. Polis devletinin en
belirgin ozellikleri yuratmenin hukuk kurallar ile bagli olmamasi, gug¢ ve

yetkilerin takdiri olmasi, yargisal denetimin bulunmamasidir.

Polis devlette, muilk devletten farkli olarak, hukumdar yetkilerinin
kaynagi sahsi olmayip, temsil ettigi devletin varhgidir. Bu nedenle yurattugu
faaliyet, kendi namina vyapilan bir faaliyet olmayip; devlet adina
yapiimaktadir. Bu sekilde buyuk bir gu¢ olarak kargimiza ¢ikan hukumdarin
ve onun temsil ettigi devlet iradesinin Ustlinde bir gu¢ yoktur. Hikimdarin da

devletinde herhangi bir sorumlulugu s6z konusu degildir.

Polis devleti anlayiginin egemen oldugu Almanya’da 18. ylzyilin
ortalarinda ‘hazine teorisi’ ortaya atilmistir. Polis devleti anlayisi yonetilenlere
hicbir bir hukuki guvence saglamazken, hazine teorisi yonetilenlere bazi
hukuki glvenceler saglamaktadir. Hazine teorisi idarenin faaliyetleri
dolayisiyla haklari ihlal edilen kisilere, yargisal ydnden mali bir karsilik isteme

imkanini tanimaktadir.

Bu teoriye gore, devlet hazinesi, hikimdardan bagimsiz bir 6zel
hukuk tizel kisisi olarak  degerlendiriimigtir.  Boylece, hukukla
sinirlandiriimayan ve yargl denetimine de tabi tutulmayan devlet ile 6zel
hukuk hikumlerine tabi olan ve aleyhinde dava acilabilen hazine birbirinden
ayrilimistir. Ornegin; devlet, 6zel bir kisiye ait olan bir taginmaza el atabiliyor,
onu isgal edebiliyor, kisiyi zorla galistirabiliyordu. Devletin bu tir eylem ve
islemlerinin hukuka aykiriligini iddia etmek bu teoride de mumkun degildi.
Ancak devletin bu tur iglemleri ile haklari ihlal edilenler, 6zel hukuk hakiamleri
cercevesinde hazine aleyhine dava acip, tazminat alabiliyorlardi. Bu durum
Alman hukukunda “Katlan, ama tazminat iste.” seklinde ifade edilmisgtir.



16

Bdylece hazine teorisi, yonetilenlere dava yolu ile dolayli da olsa mali

bir glivence getirmistir.??

3. Osmanl imparatorlugu’nda Hukuk Devletine Gegis Asamalari

Osmanli imparatorlugu’nun milk devlet oldugunu sdylemek mimkin
degildir. Zira Osmanh imparatorlugu hicbir zaman feodal bir devlet
olmamistir. Avrupa’da feodalizm yapilan fetihlerle ortaya ¢ikmistir. Osmanl
ise, fethettigi topraklarda feodal yapiyr kaldirma yodninde bir politika
uygulamisti.?® Bu nedenle fethedilen topraklarda yasayan gayrimuslim halk,

Osmanlh hakimiyetini feodal beyliklere tercih etmisgtir.

islami dusiincede milkiyet anlayisinin sonucu olarak, Osmanli
imparatorlugu’nda giiclil bir bireysel milkiyet anlayisi vardir. islam kiltiiri ve
geleneginde 6zel mulkiyet her zaman kabul edilmisg, fikih doktrinleri de 6zel
mulkiyet esasi Uzerine kurulmustur. Islami disincede muilkiyetin kaynagi

Allah oldugu icin bu hak dokunulmaz bir haktir ve kutsaldir.

Osmanli  imparatorlugu’nda  halk, Mislim-gayrimislim  ayrimi
yapmaksizin en basta yonetici sinif ve reaya olmak Uzere iki ana gruba
bolinmustlur. Yonetici sinifin diginda kalan tim halk ise reaya olarak kabul
edilmektedir®*. Osmanlida bulunan reaya kavraminin serften en biiyiik farki,
reayanin 6zgur olmasi, serf mal olarak kabul edilerek toprakla birlikte alinip
satiirken Osmanli uygulamasinda bdyle bir durumun sz konusu

olmamasidir.

* T.C. Milli Egitim Bakanligi: Adalet, Hukukun Temel ilkeleri, http://megep.meb.gov.tr/mte_
program_modul /moduller_pdf/hukukun%?20temel%20%c4%b0lkeleri.pdf , s. 6.

 Cin, Halil; Akyilmaz, Giil; Tarihte Toplum ve Yénetim Tarzi Olarak Feodalite, s. 380.

2 Akyilmaz, Giil; ‘Osmanh Devletinde Reaya Kavrami ve Devlet Reaya liskileri’ Osmanh, C. 4,
Toplum, Ankara, Yeni Tiirkiye Yaymnlari, 1999, s. 41.


http://megep.meb.gov.tr/mte_program_modul/moduller_pdf/Hukukun%20Temel%20%C4%B0lkeleri.pdf
http://megep.meb.gov.tr/mte_program_modul/moduller_pdf/Hukukun%20Temel%20%C4%B0lkeleri.pdf
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Reaya hem can ve hem de mal guvenligine sahiptir. Reaya her daim
dogrudan padisahin hakimiyetinde ve devletin korumasi altinda olmustur.
Yoénetici sinifin muhtemel ve mevcut baskisina karsi devlet tarafindan
korunmustur ve daima devletin yargl guvencesi altinda bulunmustur®®. Bu
bilgiler 1g1§inda Osmanli imparatorlugu icin polis devlet demek de mimkiin

goriunmemektedir.

Hem eski Tlrk devletleri kiiltirinden hem de islam Hukukundan gelen
adaletle hukmetme ilkesi geregince Osmanli padisahlari reayaya karsi adil

olmaya galismigtirlar.

Osmanli uygulamasinda Devlet gérevlilerinin ser’i ve orfi hukukta
mevcut olmayan bir sekilde, halka herhangi bir sekilde haksiz ve agir
uygulamalarda bulunmalari yani zulmetmeleri de sug¢ sayilmistir. Osmanli
imparatorlugu’nda reaya higbir zaman, higbir giiciin sipahinin, sancakbeyinin,
beylerbeyinin mali olmamistir. Devlet kurdugu bir denetim mekanizmasi ile
batin bu gorevlilerin yine merkezden tayin edilen kadilar vasitasiyla kontrol

altinda alinmalarini saglamistir.?

Osmanli imparatorlugu'nun ¢agdasi devletlere goére en dnemli
farklarindan biri yasama ve yargi guglerinin her zaman merkezin elinde
olmasidir. Sipahilerin feodal beyler gibi kendi timar topraklari Uzerindeigin
dzel yasalar yapmalari mimkiin degildir. Ote yandan sipahinin asla reayay
yargilama ve cezalandirma yetkisi de bulunmamaktadir. Dolayisiyla Osmanl

imparatorlugu higbir zaman feodal bir devlet olmamistir.

Osmanh sisteminin énemli 6zelliklerinden biri de Ulkedeki yasayan
herkesin reaya-yonetici sinif ayrimi olmaksizin ayni yargiya tabi olmalaridir.

Ayni kadi, hem reayayl hem de ydnetici sinifa mensup bir gorevliyi yargilama

2 Akyillmaz, a.g.e., s. 44.
2 Akyillmaz, a.g.e., s. 48.
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yetkisine sahiptir.?” Yargi bagimsizigi ve yargi erkinin devlete ait olmasi
kadar onemli bir diger husus da her Osmanli vatandasinin “Devletten adalet

talep etme veya adaletsizligi gidermeyi isteme hakki” olmasidir.?®

O halde Osmanli Imparatorlugu, bir milk devlet ya da polis devlet
degildir. Zira Osmanh Imparatorlugu’nda ayni zamanda hukuk devletinin

maddi unsurlari arasinda bulunan esitlik ve adalet kavramlari mevcuttur.

Bu bilgilerle birlikte degerlendirildiginde, Osmanli Imparatorlugu
bugunku modern anlamda hukuk devleti de degildir. Cunku kuvvetler ayriligi,
yasamanin denetimi, demokrasi gibi unsurlar mevcut degildir. Ancak yine de
ayni donem diger devletlerle kiyaslandiginda temel hak ve hurriyetler, yargi
bagimsizligi, devletin sorumlulugu, idarenin kanuniligi, kanunsuz su¢ ve ceza
olmaz ilkesi gibi hukuk devletinin énemli unsurlari bakimindan Osmanli

imparatorlugu’nun gok énemli bir yol aldigi asikardir.?
4. Batida Hukuk Devletinin Geligimi

Hukuk devleti fikrinin 0zinde, devlet iktidarinin kendi kedini
sinirlamasi, iktidarin kendi koydugu kurallara kendinin uymasi vardir. Bu
nedenle gelisimin temelini bu sinirlamalarda aramak gerekir.
a. ingiltere

Hukuk devletinin tarihi gelisiminde belki de en ¢ok Uzerinde durulmasi

gereken (lke, ingiltere’dir. ingiltere insan haklari konusunda en erken

*7 Cin, Akyilmaz, a.g.e., s. 320.
% Akyilmaz, a.g.e., s. 50.
* Akyilmaz; Sezginer; Kaya, a.g.e., s.101.
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adimlari atan ulkedir. Modern hukuk sistemlerinde yerini alan temel
kavramlara, gok erken deginmistir. ingiltere’de gerceklesen hukuk devleti
asamalarinda, halkin bulyldk bir micadelesi olmustur. Gunimuizde de
ingiltere’nin insan haklari konusundaki tutumu takdir ediimesi gereken bir

durumduir.

ingiltere’de devletin kendi kendini ilk sinirladigi belge 1215 yilinda
kabul edilen ‘Magna Carta Libertatum’ dur. Bu belge Ingiltere tahtina
oturanlarin Ulkeyi adalete, var olan hukuk kurallarina uygun olarak
yoneteceklerine, ingiliz halkini zamanla batin Ozgurluklerine

kavusturacaklarina iliskin ant ictikleri belgedir.

Hukuk devleti anlaminda, ¢ok onemli bir belge olarak kabul edilen
Magna Carta’nin bazi énemli maddelerine kisaca deginmek, gerekiyor. 63
maddeden olusan Magna Carta’nin 12 ve 14. maddelerine goére, ruhban sinifi
ile kont ve buyuk baronlardan olusacak Genel Meclis’in izni olmadikg¢a kral,
vergi toplayamayacaktir. 20. madde, su¢ ve ceza arasinda oranti olmasi
gerekliligini dizenlemis, 38. madde, dogru ve guvenilir deliller olmadikga hig
kimsenin dava edilemeyecegine belirtmistir. 39. madde ise, yasalara uygun
verilmis bir karar olmadikgca hi¢c kimse tutuklanamayacak, hapse
atilamayacak, mal ve milkinden mahrum birakilamayacak, surgune
yollanamayacak ve herhangi bicimde ko6t ~muameleye maruz
birakilamayacaktir. 41. madde ticaret 6zgurlUgunu guvence altina alirken 63.
madde ingiliz Kilisesi'nin 6zgiir olacagini hikme baglamistir. 61. madde
hikmune gore, varilan mutabakatin ve taninan haklarin uygulanmasini
saglamak Uzere, baronlar kendi aralarindan 25 kisilik bir kurul olusturacak ve

bu kurul, iki tarafin da kosullara uymasini saglamakla gérevli olacaktir.*

30 Magnacartalibertatum, (19 Haziran 1215) http://www.ankarabarosu.org.tr/ siteler/abihm.Org/
mainframe.htm


http://www.ankarabarosu.org.tr/%20siteler/abihm.Org/%20mainframe.htm
http://www.ankarabarosu.org.tr/%20siteler/abihm.Org/%20mainframe.htm
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Bu maddelerden de anlasildigi Uzere, ilan edildigi tarihle birlikte
degerlendirildiginde Magna Carta’nin hukuk devletinin en blyutk adimi oldugu
kabul edilebilir.

Magna Carta ile ‘kral’ kismen de olsa sinirlandiriimis ise de, iktidarin
kavraminin dogasinda bulunan sinir tanimama 6zelligi nedeniyle, bir sure
sonra mutlak monarsi devrine yeniden gecilmistir. Bu micadelede bir kez
basarili olabilmis halk, sonraki yUzyillarda da mucadeleyi birakmamis ve
kabul edilen diger onemli bildirgelerle kamu ozgurlukleri alaninda ciddi

kazanimlara ulagmislardir.

Kral ile baronlar arasindaki ¢cekisme Magna Carta’yi ve dolayisiyla bir
parlamentonun dogusuna yol acmis, kral-parlamento muicadelesi de 6nemli
yasalarin ortaya ¢ikmasini saglamistir. Bunlardan ilki 1628 tarihli Petition of
Rights’dir. Parlamento tarafindan krala sunulan bir bildiri niteliginde olan bu
belge, kral tarafindan da kabul edilmigtir. Bu belge, Magna Carta’nin getirdigi
haklarin bir kez daha krala hatirlatiimasi seklindedir; zira, belge iceriginde de
anlasildig1 sekliyle, kral ve ona tabi olan burokrasi, Magna Carta’yr yok
sayarak keyfi vergi uygulamalarina uygulamaya baslamis ve vergi
vermeyenler icin hapis cezasi uygulamistir. Petition of Rights, bu
uygulamalara onlne gegilmesini saglamak ve parlamento otoritesini krala
hatirlatmak tzere su iki 6énemli hususun altini ¢izmistir: ilki parlamentonun
izni olmaksizin vergi konulamaz ve vergi oranlari yukseltiiemez, ikincisi ise
Magna Carta’nin belirttigi gibi, kimse keyfi bicimde yakalanamaz ve hapse
atilamaz. Goruldugu gibi, Haklar Dilekgesi, Magna Carta’nin 6ngoérdigui iki

onemli hususu, acikca Magna Carta’yi isaret ederek, yinelemistir.*’

17. yuzyil ingiltere’sinin ikinci dnemli insan haklari belgesi 1679 tarihli

Habeas Corpus Yasasrdir. Gunimuizde habeas corpus terimiile, gbzaltina

3 Kara, Ugur; Sen, Ilker Géld}an; Nalbant, Atilla; Karakas, Ayse Isil; insan Haklar1 ve Kamu
Ozgiirliikleri, T.C. Anadolu Universitesi Yayint No: 2990, A¢ikogretim Fakiiltesi Yaymi No: 1943,
s. 11.
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alinan kiginin yargi¢c 6nune gikarilma hakki anlasiimaktadir. Kisi 6zgurlukleri
ile ilgili onemli bir hak olan Habeas Corpus Yasasi sayesinde, keyfi
gOzaltilarin onune gegcmek amaclanmistir. Bu dogrultuda gozaltina alinma
sebeplerinin yargi¢ tarafindan incelenmesi sonucu ya haksiz gézaltina son
verilmesi ya da gozaltinin tutuklamaya donusmesi seklindeki iki sonugtan

birinin gergeklesmesi gerekir.32

Batin bu belgelerin ortak amaci, bir yanda siyasi 6zgurligu, yani
parlamentonun haklarina kralin saygi duymasini saglamak, diger taraftan
kamu 6zgurlUklerini etkili bir bigimde koruma altina almaktir. Hukuk devletinin
tarinsel gelisiminde énemi reddedilemeyecek ve asil amaglari ingiliz
yurttaginin bitin kurumlar kargisinda korunmasi olan belgelerdir. Bu nedenle
Ingiliz belgelerinin dinya gapinda blylk yankilari olmamis, bu belgelerle

daha cok hukuk giivenligi saglama diistincesi olusmustur.>

ingiltere igin demokrasi ve hukuk devleti ilkeleri sadece belgeler
Uzerinde kalmayan, yurttaglar i¢in hayata gecirilebilen kavramlar olmuslardir.
Halkin mucadelesiyle gerceklesen bu gelismeleri devam ettiren ingiliz hukuk
duzeni; temsili rejim, iki meclis sistemi, bolgesel idare, ¢ok partili rejim,
mesruti hikimet gibi demokratik hayat i¢in gerekli unsurlarini da uygulamaya
gecirmis, bunlara, yasama-yurutme organlari arasindaki dengeyi kurmaya

calisan hiikiimet sistemi de 18.yiizyilda eklenmistir.*

32 Kara; Sen; Nalbant, Karakas, a.g.e.,s. 11.

¥ Akarsu, Ayhan: “Hukuk Devleti Ilkesinin Diinya ve Tiirkiye’deki Tarihsel Geligimi”, 24 Numarah
Dergi, Hittp://Www.Msb.Gov.Tr/Ayim/Ayim_Makale_Detay.Asp?Idno=83, (Sayfa Numaralan-
dirmasi Yapilmamuistir.)

34 Akarsu, a.g.m.


http://www.msb.gov.tr/ayim/Ayim_makale_detay.asp?IDNO=83,
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b. Fransa

1789 Buyuk Fransiz Devrimi’nden dnceki ddnemde Fransa’da mutlak
krallk dénemi yasanmakta ve baskici bir rejim uygulanmaktaydi. Bu

dénemde kral iktidarinin higbir sekilde sinirlanmasina izin vermemisti.

Fransiz filozoflarinin disuncelerinin yeni bir devlet temeli olusturmasi,
bu baski altinda yasayan halkta hayranlik ve cosku uyandiriyordu. iste bu
ortamda gelisen toplumsal olaylar ihtilal ile sonu¢lanmistir. Cesitli fikirlerin,
ilkelerin karigik bir sekilde carpistigi ihtilalin hedefi acgik idi: Ayricaliklara

sonlandirmak, esitlik anlayisi hakim ve demokratik olan bir diizen kurmak.*

Rousseau, Montesquieu, Voiteire gibi 6nemli dusunurlerin ortaya
attiklar fikirlerinde etkisi ile Fransa'da bir 6zgurlik fikri dogmus ve tim

dunyayi etkileyen onemli bir sonuca ulagilimistir.

Fransiz ihtilali’'nin, konumuz bakimindan énemi ise, ABD’de ilk kez
hukuksal dizeyde ortaya cikan insan haklari ve 6zgurluklerinin, bu blyuk
olayla daha genis bir bicimde ifade edilmesi, Ustelik bu ideallerin
gergceklesmesi icin ilk once Avrupa, sonrada dunya capinda bir mucadele
istegi ve heyecani dogurmus olmasidir. Bu istek ve heyecan dalga dalga

yaylilarak pek cok iilkede 6zgiirliik miicadelelerinin baslamasini saglamistir.®®

Fransa’da iktidarin gucindn ilk kez sinirlayan, kamu 6zgurlikleri ile
ilgili dnemli ifadelere yer veren ve sadece Fransa’da degil tum Avrupa’yi
hukuki ve siyasi yonlerden etkileyen belge 1789 Buyluk Devrimi’nden sonra
26 Agdustos 1789 tarihinde Kurucu Meclis tarafindan yayinlanan, insan ve
Yurttag Haklar Bildirgesi’dir. Bu bildiri bu konuda tarihte bilinen ilk belge
olmamasina ragmen, ingiltere’de yayinlanan bildirilerin aksine, tiim insanliga

hitap etmesi ve oOzgurlikler konusunda somut degil soyut tespitlerde

% Mumcu, Ahmet; insan Haklar1 ve Kamu Ozgiirliikleri, Ankara, 1992, s. 67.
36 Mumcu, a.g.e., s. 67.
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bulunmasi nedeniyle genis bir alanda buylk yankilar uyandirmigtir. Bu
bildiriyi hazirlarken Kurucu Meclis hukuki gorevinin de sinirlari digina ¢gikmig
caginin felsefe anlayisini Ozetleyerek, yeni bir dinya go6rlisl ortaya

koymustur.®’

1789 insan ve Yurttas Haklar Bildirgesi’nin dikkat cekici bir diger
Ozelligi ise, ferdiyetciligidir. Bu bildiride fert, her yénden toplumun temel
unsuru ve esas amaci olarak ele alinmistir. Baslangi¢c kisminda insan
haklarinin 6nemine vurgu yapiimis ve hayati bir énem atfedilmistir. Bu
doneme kadar toplumda yasanan sikintilarin nedeni ise, bu haklara yeteri

kadar énem verilmemesi olarak gosterilmistir.®®

c. Almanya

Almanya’nin polis devletinden hukuk devletine gegisi ise Fransa’daki
gelismelere paralel gergeklesmemistir. Bunu nedeni ise, Almanya’da, duzeni
bir anda yikacak ve mevcut kurumlari tamamen ortadan kaldiracak nitelikte
Fransiz Devrimi seklinde bir olayin olmamasidir. Alimanya’da hukuk devletine

gecis icin net bir olay ve ya kesin bir tarih belirlemek mumkun degildir.

Buna ragmen tum Avrupa’yl hukuki ve siyasi agidan etkileyen Fransiz
Devrimi’nin, komsusu Almanya’ylr da etkilemis ve bu Ulkenin polis
devletinden, hukuk devletine gecisinde 6nemli rol oynamistir. Bu nedenle
Fransiz Anayasasr’nin ilkeleri 19. Yuzyil baslarindan itibaren sirasiyla tum

Alman ilkelerinde benimsenmeye baslandi.*®

37 Akarsu, a.g.m.
38 Kapani, Miinci; Kamu Hiirriyetleri, 6. Basi, Ankara, 1981, s. 49.
39 Akarsu, a.g.m.
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d. Amerika Birlesik Devletleri

Amerika Birlesik Devletleri’'nin 6zgurlikler ve hukuk devleti agisindan
durumu genellikle, Avrupa Ulkelerinden farkhidir. Amerikalilarin hak ve
Ozgurlukleri icin bir devlet otoritesiyle, mucadele etmemiglerdir. Amerika
somurge durumunda oldugundan asil savasini bagimsizligini kazanmak igin

vermeliydi.

ingiltere’den Amerika’ya gé¢ 17. ylizyihn basinda gergeklesmistir.
Goégmenlerin yerlestigi ve ingiliz Tacr’na ait kabul edilen kuzey dogu Amerika
topraklarinda 1732’de koloni sayisi on u¢ olmustur. Sekli olarak koloniler,
kendilerine ayricalik saglayan bir kral fermaniyla kurulmustur. ingiltere’ye
badli olmakla birlikte i¢ islerinde serbest olan bu siyasal-sosyal birimler,
ticaret serbestisi ve dogal kaynaklar sayesinde hizli bir ekonomik ilerleme
kaydetmislerdir. 18. yiizyilin ikinci yarisindan itibaren, ingiltere, bu kolonileri
kendisine rakip olarak gormeye baslayinca ve kolonilerin kendisiyle rekabet

giiclinii yok etmek igin birgok kisitlayici énlem uygulamistir.*°

ingiltere’nin bu tutumu karsisinda ayaklanan Amerikan kolonileri, bu
bagimsizlik micadelesinde zaferle ¢ikmiglardir. 4 Temmuz 1776’da ilan
ettikleri Bagimsizlik Bildirisi ile bu zaferi taglandirmislardir. Temeli, egemen
gucun, kendi kendini sinirlamasi olan hukuk devleti ilkesi ¢ergevesinden
bakildiginda, Amerika’nin Kigilerin birtakim hak ve o6zgurlUklerini taniyan,
tespit eden ve kutsal sayan 4 Temmuz 1776 tarihli Bagimsizlik Bildirisi ile

hukuk devleti sistemini kurulusundan itibaren kabul ettigi gériilmektedir.*’

40 Kara; Sen; Nalbant; Karakas, a.g.e. s. 12.
4 Akarsu, a.g.m.
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Il. HUKUK DEVLETI iLKESININ GEREKLERI
A. idare Hukukunun Kaynagi Olarak Hukuk Devletine Genel Bakis

Bir Ulkede barigs ve huzuru saglayarak, tum bireylere esitlik ilkesi
Isiginda yaklasmasi gereken hukukla gekillenen devlet ve kurumlarinin da
hukuk kurallarina bagh kalmasi gerekir. Kamu gucunu elinde bulunduran tim
organlarin hukuk kurallarinin digina ¢ikmamasi idare hukukun 6zunde yatan
idealdir. ‘Hukuk toplumsal dizeni ve barisi kurup surekliligini temin eder,

adaleti gerceklestirir, erklerin mesruiyeti ile hukukiligini saglar ve denetler.”*?

Hukuka bagh kalmayan bir devletin mesru olmasi beklenemez.
Devletin mesrulugunun kaynagi anayasa ve hukuk kurallari olmazsa ortada
bir hukuk devletinin varligindan s6z edilemeyecektir. Hukuk devletinde
yasama, yurUtme ve vyargl erklerinin farkli ellerde olmasi gerekir. Aksi
durumda, kendi belirledigi kurallara uymasi ve uymadigi durumlarda kendi
kendini kontrol etmesi gereken mekanizmalari olusturmasi

beklenemeyecektir.

Mevcut bir gicun hem kurallari koymasi, hem bu kurallarla kendisini
baglamasi, ayni zamanda bu kurallara uymadigi durumlarda kendini

cezalandirabilmesi, kolayca islemesi beklenemeyecek bir mekanizmadir.

Bu sebeple de idare hukukunun iglevi, hukuk devleti icerisinde
tartisiimaz bir éneme sahiptir. idarenin hukukla sinirlandirilabilmesi ancak
idare hukukun tum gereklerinin yerine getirilmesi ile mimkundir. Bu konuda

devletin erklerine olduk¢a dnemli gorevler dugsmektedir.

2 Atay, a.g.e., s. 99.
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B. Kuvvetler Ayrilig ilkesi

Klasik kuvvetler ayriligi ilkesine gore butun kuvvetlerin ayni Kisi veya
kurumun elinde toplanmasi diktatorliklerin ortaya ¢ikmasina neden olabilir.
Bu ilkenin ilk savunucularindan Montesquieu’ya gore gucu kullanma yetkisine
sahip olan herkesin bu gucu kotuye kullanma ihtimali vardir. Bu yuzden;
kuvvetin bir sinirinin belirlenmesi gerekir. Kuvvetin kotlye kullaniminin
engellenebilmesi i¢in yapilacak dizenlemelerle kuvvetin bagka bir kuvvetle
durdurulmasi gerekir. Bu ilkeyi gelistiren yazar tarafindan, devlet gugcleri
siniflandinimistir. Montesquieu’ya gore; her devlette yasama, ylrutme ve

yargi glicleri olmak tizere (g tiir glic bulunmaktadir.*®

Anayasay! siyasal guglerin kullaniima sartlarinin belirlenmesi seklinde
tanimlayan ve kaynagi Montesquieu’nun Kuvvetler Ayriligi Teorisi olan bu
anlayis zamanla degisime ugramigtir. Anayasanin, gugclerin sinirini belirleyen
kurallar olarak tanimlanmasi yeterli gértilmemistir. GlUnimuizde anayasa
araciligiyla bireylerin devlet organlari ve hukmedenlerin yaptirrma tabi
tutulmasi suretiyle bireyin hak ve hurriyetlerine saygi gosterilmesinin
saglanmasina caligilmaktadir. Bu sebeplerle artik kuvvetlerin sert ayriligi
manasindaki tartismalar tercih edilen siyasi rejime goére yogunlugunu
yitirmekte daha ¢ok guglerin hukuka, anayasaya bagliliginin saglanmasina
donusmektedir. Anayasanin Ustinligu ve bunu saglama araci olarak

anayasa yargisi bu anlayis degisikliginin bir sonucudur.**

Hukuk devletinin tam anlamiyla gerceklesebilmesi icin yasama,
yuritme ve yargi guglerinin birbirinden ayrilmasi ve bu guglerin anayasaya
baghhginin saglanmasi gerekir. Turk Hukuk Sisteminde de 1961 ve 1982
Anayasalarinda kabul edilen dizen, kuvvetler ayrihgidir. Hatta kuvvetler

“ Atay, Ender Ethem; Kuvvetler Ayrih@ ilkesi Uyarinca Yiiriitme Yargi Ayrih ve idari Yarg
Denetiminin Niteligi, Danistay Tasnif ve Yayin Biirosu Yaymnlar:t No: 77, Sempozyum, Danistay
ve Idari Yargi Giinii 140. Y11, s. 126.

* Atay, Ender Ethem; “Anayasa Kavrammimn Tanimi, Hazirlanmasi ve Degistirilmesi Arasindaki
iliski”, GUHFD, C. XII, 2008, S.1-2, s. 509.
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ayrih@i ilkesine aykiri duzenlemeler, hukuk devletini zedeleyecegi icin bu

ilkeye aykiri bir diuzenleme yapilamaz.

Anayasamizin baslangi¢ bolumunde, kuvvetler ayriligi ilkesinden ne

anlasiimasi gerektigi duzenlenmistir:

‘Kuvvetler ayriminin, Devlet organlari arasinda (stiinliik siralamasi anlamina
gelmeyip, belli Devlet yetki ve gérevierinin kullaniimasindan ibaret ve bununla sinirli medeni

bir igboliimii ve igbirligi oldugu ve (stiinliigiin ancak Anayasa ve kanunlarda bulundugu;’

Kuvvetler ayrimi ilkesi ile devlet fonksiyonlari, farkli organlar tarafindan
yerine getirilir. Boyle bir ayrim bulunmamasi tim Ustln guglerin devlette tek
bir organda toplanmasi demek olur ki, bu gictuin de énunde durmak mumkudn
olmaz.**Kuvvetler ayriligi, devlet fonksiyonlarinin tek bir elde toplanmasinin

sakincalarini gidermek icin kabul edilmis bir sistemdir.

Anayasamizda da belirtildigi gibi kuvvetler ayrimi bir hiyerargik sistem
ifadesi dedildir. Organlar arasinda is bolimu esasina dayanir. Amag ise
organlarin daha saglikli ve sistematik icerisinde calismasini saglamakiir.
UstinlGgin anayasa ve kanunlar da oldugu yine baslangic metninde kabul

edilmigtir.

C. Temel Hak ve Hiirriyetlerin Guvence Altina Alinmasi
1. Genel Olarak

Anayasalar genel hatlariyla devletin organlarini; yani iktidarin
statiisinU duzenlemektedirler. Ancak, ginimuz anayasalarinda zaman iginde
gorulen gelisime bakarsak, kisi hak ve hurriyetlerini de duzenleyip guvence
altina aldiklarini gorebiliriz. Anayasanin genel itibariyle kabul edilen tanimi,

devletin organlarini, bunlarin goérev, yetki ve sorumluluklarini organlar

4 Senyliz, Dogan; “Hukuk Devleti ve Tiirk Vergi Hukuku”, Bilan¢o Dergisi, Say1: 125, Nisan, 2010,
s. 76.
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aralarindaki iliskiyi duzenleyen; temel hak ve hurriyetleri glivence altina alan,

en Uste bulunan hukuk normudur.*®

“Toplumsal ihtiyag, inang ve kanaatler anayasal metinlerin icerigini besler ve ayni

sekilde geleneklerin temellerini olugturur. Bir anayasanin degeri ydiriirlikte bulunacadi,

haklarinda uygulamalarin yapilacagi toplumun nezdindeki kabul ve benimsenme oranina

bagl bir sekilde tespit edilip degerlendirmeye tabi tutulabilir.”*’

insan haklari, insanin sadece insan olmasi nedeniyle, sahip oldugu
hak ve 6zgurliklere; temel hak ve 6zgurlUkler ise anayasa tarafindan verilen
ve korumaya alinan haklara verilen addir. Unli Avusturyali Hukukgu George
JellineK’in yaptigr uUg¢li siniflamaya gore; devletin karismamasi durumunda
kullanilabilen haklar olumsuz (negatif), ancak devletin birey yararina bir
edimde bulunmasi durumunda kullanilabilen haklara olumlu (pozitif) ve
vatandaslarin yonetime katilmasini saglayan haklara da aktif (katilma) haklar

denir.*®

‘insan haklari terimi, insanligin belli bir gelisme c¢adinda, teorik olarak biitiin
insanlara taninmasi gereken ideal bir haklar listesini ifade eder. Bu ideal liste, cesitli
llkelerde, degigik 6lglilerde pratik deger kazanmig ve uygulama alanina gegmis bulunabilir.
Fakat, insan haklari deyince genel olarak, daha ¢ok olmasi gereken alaninda kalan veya

sadece platonik bildirilere gecen bir ulasilacak hedefler programi akla gelir.*

Ozgirliklerin  yasayabilmesi ve kisi acgisindan  bir degere
donusebilmeleri igin sinirlarinin gizilmesi, kullaniima bigimlerinin gdsterilmesi,
yani duzenlenmeleri gereklidir. Herkesin her istedigini yapabildigi bir
toplumda anarsik bir ortam dogabilecektir. Bu durumun sonucu olarak,
devletin ve toplumun var olabilmesi ve surekliliginin saglanabilmesi igin,
OzgurlUkleri sinirlamak bir zorunluluktur. En genig 6zgurlik anlayigina sahip

olan rejimlerde bile bu bir gerekliliktir. Hurriyetlerin dizenlenmesi, onlarin

° Atay, a.g.e., s. 102.

7 Atay, a.g.m., s. 519.

* Esen, Selin; Yiicel, Biilent; Tiirk Anayasa Hukuku, T.C. Anadolu Universitesi Yaymm No: 2639,
Acikogretim Fakiiltesi Yayin1 No: 1607, s. 59.

9 Kapani, a.g.e., s. 14.
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belirli sinirlar i¢cine alinmasi her seyden 6nce kamu duzenini saglamak

bakimindan gereklidir.”*°

2. Temel Hak ve Hirriyetlerin Sinirlamanin Siniri

Anayasada taninan hak ve hirriyetler ayni zamanda anayasal
guvence altindadirlar. Bunun yani sira Anayasa, temel hak ve hurriyetleri
duzenlemekle kalmayip, koruyucu kurallar da igermektedir. Anayasamizin 12.
Maddesinde ‘Herkes, kisiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez
temel hak ve hrriyetlere sahiptir” hikmulne yer vererek temel hak ve

harriyetlerin niteligini vurgulamigtir.

“Temel hak ve ozgurluklerin guvence altina alinmadigi, hukukun
evrensel kurallarina sayglr gosterilmedigi ve adaletli bir duzenin

gerceklesmedigi bir ortamda hukuk devletinden séz edilemez™"

Anayasa
Mahkemesi kararlarinda da sikga tekrarlanan temel hak ve hurriyetlerin

glvence altina alinmasi hukuk devleti olmanin temel sartlarindandir.

Anayasamiz bu haklar guvence altina alirken, sinirlanmasi gereken

durumlarda nasil sinirlandirilacagini da duzenlemisgtir.

Kuskusuz insan haklar noktasindaki en uygun sinirlama rejimi her bir
ozgurlugun kendi duzenlendigi maddede belirtilien sinirlama nedenlerine
dayali olarak sinirlandiriimasi ile gergeklestirilebilir. Zira insan haklari
hukukundaki en temel prensip olan “6zgirlik kural, sinirlama istisnadir™>?
ilkesinden hareketle sinirlamalarin hangi nedenlere dayali olarak yapilmasi
gerektigi acikca her bir 6zgurligun duzenlendigi maddede belirtiimelidir.

Ozgrliklerin her birinin farkli 6zelliklerde olabilecegi ve dolayisiyla farkli

%% Akyilmaz; Sezginer; Cemil, a.g.e., s. 120.

> Anayasa Mahkemesi, Tarih 12.09.1991, E.1991/7, K.1991/43, Amkd, S.27, C.2, S.652.

2 Hakyemez, Yusuf Sevki; Yeni Anayasada insan Haklarmmin Genel Rejimi, SDE Analiz,
http://www.sde.org.tr/userfiles/file/insan%20haklarinin%20genel%20rejimi.pdf , s. 4.


http://www.sde.org.tr/userfiles/file/Insan%20Haklarinin%20Genel%20Rejimi.pdf
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nedenlerle  sinirlandirilabilecegi  veya  bazilarinin  higbir  sekilde
sinirlandirilmamasi gereg@i birlikte degderlendirildiginde, genel sinirlama

nedenlerine yer verilmesinin 6zgurlUkler rejimi ile bagdasmayacagi da agiktir.

1982 Anayasasinin 13. maddesinde temel hak ve hurriyetlerin olagan
donemde sinirlandiriilmasi duazenlenmistir. 13. madde de temel hak ve
ozgurluklerin sinirlandiriimasi noktasinda dokuz adet genel sinirlama nedeni
getirilmigti. Bu maddedeki genel sinirlama nedenleri temel hak ve
hadrriyetlerin tuma igin gecgerliydi. Bu durum, temel hak ve hurriyetlerin
kullanilmasi noktasinda oldukga genis bir sinirlama alani yaratmaktaydi.
2001 yilinda yapilan anayasa degisikligi ile genel sinirlama nedenleri
kaldirilarak, temel hak ve hurriyetlerin sinirlandiriimasi kapsami daraltiimigtir.
Sinirlama yapilirken kanun koyucu yine sinirlamanin hangi c¢ergcevede

yapilacagini duzenlemistir.

a. Sinirlama Kanunla Olmahidir

Temel hak ve hurriyetler, kanunla sinirlanabilir; yani, kanun hukmuande
kararnameyle, tuziukle, yonetmelikle veya diger idari iglemler ile
sinirflanamaz.®® ‘Kanun kaydi, kanun koyucunun temel haklara dogrudan
mudahale etmesini ya da idareyi temel haklara mudahale konusunda
yetkilendirmesini olanakh kilmaktadir. Kanun kaydi ile yasa koyucunun temel

hak kullanimina sadece kanun ile sinir gcizmesine izin verilmektedir.>*

Ancak 14. madde de temel hak ve hurriyetlerin kotlye
kullanilamayacagi ve 15. madde de ise temel hak ve 0&zgurlUklerin
kullaniminin durdurulacagi haller belirtiimektedir.

>3 Gozler, Kemal; “Anayasa Degisikliginin Temel Hak ve Hiirriyetlerin Sinirlandirilmasi Bakimindan
Getirdikleri ve Gotiirdiikleri”, http://www.ankarabarosu.org.tr/siteler/1944-2010/dergiler/Ankara
Barosu Dergisi/2001-4.pdf, s.56.

> Géren Zafer: “Temel Haklarin Smirlanmasi- Sinirlamanin Sinirlarr”, istanbul Ticaret Universitesi
Sosyal Bilimler Dergisi, Y1l: 6, S. 12, Giiz 2007/2, s. 39-59.


http://www.ankarabarosu.org.tr/siteler/1944-2010/dergiler/Ankara%20Barosu%20Dergisi/2001-4.pdf
http://www.ankarabarosu.org.tr/siteler/1944-2010/dergiler/Ankara%20Barosu%20Dergisi/2001-4.pdf
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Anayasa Madde14: ‘Anayasada yer alan hak ve hiirriyetlerden higbiri, Devletin
lilkesi ve milletiyle boéliinmez bitiinligiini bozmayi ve insan haklarina dayanan demokratik

ve laik Cumhuriyeti ortadan kaldirmayi1 amaclayan faaliyetler bigciminde kullanilamaz.

Anayasa hikimlerinden higbiri, Devlete veya kisilere, Anayasayla taninan temel hak
ve hdrriyetlerin yok edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha genis sekilde
sinirlandiriimasini  amaglayan bir faaliyette bulunmayr mimkin kilacak gsekilde

yorumlanamaz. Bu hiikiimlere aykiri faaliyette bulunanlar hakkinda uygulanacak

miieyyideler, kanunla diizenlenir.’

1982 Anayasasinda bu kadar ¢ok ve ayrintili bir sekilde temel hak ve

harriyetlere sinirlama getirilmesinin nedeni farkli yorumlara neden olmaktadir.

Temelde yatan neden ise demokrasilerdeki o6zgurlUklerin, Turk ve
dinya tarihinde, kotuye kullanildigi ornekler bulunmasidir.  Demokrasi
insanlik icin gerekli olmakla beraber, kotu niyetli kimseler tarafindan,
demokrasinin ortadan kaldiriimasi maksadiyla da kullanilabilir. Yasa
koyucular bu durum igin bir takim onlemler alma ihtiyaci hissetmislerdir. Bu
nedenle de Anayasanin 14. Maddesiyle temel hak ve 6zgurliklerin hangi
durumlar ic¢in kullanilmamasi gerektigini dizenlemiglerdir. Bu durum hukuk

devleti ilkesinin de bir nevi korunmasi olarak kabul edilebilir.

Anayasa Madde 15:'Savas, seferberlik, sikiyénetim veya olagandistii hallerde,
milletlerarasi hukuktan dogan yidkimliliikler ihlal edilmemek kaydiyla, durumun gerektirdigi
Olciide temel hak ve hirriyetlerin kullaniimasi kismen veya tamamen durdurulabilir veya

bunlar igin Anayasada 6ngoériilen glivencelere aykiri tedbirler alinabilir.

Birinci fikrada belirlenen durumlarda da, savas hukukuna uygun fiiller sonucu
meydana gelen 6limler disinda, kisinin yasama hakkina, maddi ve manevi varliginin
bitinlugine dokunulamaz;, kimse din, vicdan, dlslince ve kanaatlerini agiklamaya
zorlanamaz ve bunlardan dolay! suglanamaz;, su¢ ve cezalar gecmise yilritilemez;

suclulugu mahkeme karari ile saptanincaya kadar kimse suglu sayilamaz.’
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b. Sinirlama Anayasanin Séziine, Oziine ve Ruhuna Uygun Olmalidir

‘Anayasanin ruhundan veya 06zlnden birtakim prensipler cikaran
tezler, kaginilmaz olarak maddi anayasa anlayisini gerektirmektedirler. Zira,
aciktir ki, anayasanin 6zune dahil olan temel anayasal ilkeler dogal olarak,
bigimleri ile dedgil, icerikleri ile belirleneceklerdir. Zira, bigcimleri agisindan, ayni
metinde yer almak itibariyla butin anayasal prensipler ayni hukuki degere

sahiptirler.”®

c. Sinirlama Anayasanin ilgili Maddesinde Belirtilen Sebeplere Bagli
Olmalidir

Temel hak ve hdarriyetler, 06zlerine dokunulmaksizin yalnizca
Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagl olarak ve ancak
kanunla sinirlanabilir. Bu tur sinirlama sebeplerine anayasa hukukunda “6zel
sinirlama sebepleri” denilmektedir. Bu sinirlama sebepleri, yer aldiklar
maddede duzenlenen temel hak ve hurriyet icin gecerlidir. Bu yuzden,
yasama organi bir 6zel sinirlama sebebine dayanarak sadece bu sebebin

ongoruldugu temel hak ve hurriyeti sinirlayabilir.

Genel sinirlama sebepleri 2001 yilinda Anayasa metninden
cikariimigtir. Temel hak ve ozgurltUklerin sinirlanmasi igin 2001 yili oncesi
gecerli olan sebepler, kaldirilarak sinirlama i¢in daha 6zel ve her hak igin
ayrica duzenlemis sebepler getirilmistir. Bu sekilde sinirlamanin, keyfi ve
tatmin edici olmayan sebeplerle yapilmamasi saglanmaya c¢alisiimistir. Genel
sinirlama sebeplerinin kaldiriimasi, temel hak ve hurriyetlerin sinirlanmasinin
daha saglam bir zemine oturtulmasi amaclanmistir. Her hakkin sinirlanmasi

icin gerekli olan kosullar farkhliklar géstermektedir yani her hak igin ihtiyag

53 Gozler, Kemal; Anayasa Normlarinin Gegerliligi Sorunu, Bursa, 1999, s. 164.
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duyulan sinirlama sebeplerinin hakkin duzenligi madde de gosterilerek daha

adil bir duzenleme yoluna gidilmigtir.

d. Sinirlama Temel Hak ve Hiirriyetlerin Ozlerine Dokunmamalidir

Oncelikle, "hakkin 6zu” kriteri, acik, anlasilir bir kriter degildir. Bir
hakkin 6zUnun ne oldugu tartigilmasi gereken ve tanima ulasiimaya calisan
bir kavramdir. Hakkin 6zu nedir; “0z” kabul edilmeyen kisim ve dolayisiyla
sinirlanabilecek olan kismi hangi kisimdir? Bu kisimlar birbirinden nasil

ayrilabilir. Bunu objektif olarak tespit etmek, tanimlamak oldukga gi](;tt'Jr.56

Doktrinde de kabul gordugu Uzere, temel hak ve hurriyetlerin 6zUnun
ne oldugu, diger bir deyimle 6zun igerigini, batin hak ve huarriyetler igin genel
olarak tanimlamak mumkudn degildir. Bunu her hak ve harriyet icin hakkin
kendisine 0zgu niteliklerine uygun olarak, ayri ayri tanimlamak gerekir.
‘Ancak genel duzeyde sunu sdylemek mumkindur ki, bir hak ve hurriyetin
0zu, onun vazgegilmez unsuru, dokunuldugu takdirde s6z konusu harriyeti

anlamsiz kilacak olan asli cekirdegidir.”>’

Her hak igin 6z kavraminin farkli oldugu kuskusuz olmakla birlikte, her
hakkin 6ziiniin ne oldugunu tespit etmek kolay degildir. Oziin tespiti hakkin
var olus amacinin tam anlamiyla saptanmasiyla mumkun gorunmektedir

e. Sinirlama “Olgiiliiliik ilkesi” ne Aykiri Olmamalidir

Olguliilik, somut bir temel hak ile bu hakkin sinirlanma amaci ile

sinirlama 6nlemi arasinda iliskinin denetimini, hukuk devletinin gerektirdigi

26 Gozler, Kemal; Anayasa Degisikliginin Temel Hak ve Hiirriyetlerin Simrlandiriimasi, s. 58.
37 Ozbudun, Ergun; Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara, 14. Basi, 2013, s.105.
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rasyonel esaslara baglayarak, keyfi sinirlamalara Onleyici bir iglevi yerine

getirmektedir.>®

Olgulllik ilkesi sadece anayasa hukuku ile baglantili bir kavram
olmaktan 6tede bir ilkedir. Olgiillik ilkesi ceza hukuku, idare hukuku gibi farkli
hukuk dallarinda da kargsimiza gikmaktadir. Bu olg¢ululik ilkesinin hukukun

genel ilkeleri arasinda yer almasinin bir sonucudur.

Anayasa hukukunda Olculik ilkesi temel hak ve 6zgurliklerin
sinirlanmasinda sinirlama tedbiri ile tedbir ihtiyacini doguran olay arasindaki
oran olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Temel hak ve o6zgurluklerin
sinirlanabilmesi igin en Onemli kriterlerden biri Olgululuk diyebiliriz.
Sinirlamanin  amacini  asmasi, sinirlayan organlarin hukuk devletini

zedelemesi gundeme gelecektir.

Daha agir 6nlemler almaya gerek kalmaksizin, daha hafif énlemler ile
tedbirler alinmasi mumkdn iken, durumun gerektirdiginden daha agir
Oonlemler alinlyorsa, amag ile ara¢ arasinda makul denge bozuldugundan
Olcululuk ilkesi ihlal edilmis kabul edilmelidir. Tehlike arz eden durum
azaldiginda ya da tamamen ortadan kalktiginda tedbirler kaldiriimali veya
azaltlmahdir. Tehlike arttiginda da aradaki denge bozulmadan tedbirler

artiriimalidir.®®
f. Sinirlama ‘Demokratik Toplum Duizeninin Gereklerine’ Aykiri
Olmamahidir

Anayasa’da yer alan demokratik toplum dizeni ifadesi ile kastedilenin

ne oldugu tanimlanmamustir. ‘Ogretide bu durum tartisiimistir. Uzerinde gériis

%8 Saglam, Fazil; Temel Haklarin Simrlandirilmasi ve Ozii, AUSB Yaymi, Ankara, 1982, s. 128.
5 Tezcan, Durmus; Erdem, Mustafa Ruhan; AIHS Isiginda Tiirkiye’nin insan Haklar1 Sorunu, 2.
Basi, Ankara, 2004, s. 92.
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birligi saglanan konu, demokratik toplum duzeninin gereklerinden, genellikle
kabul goren, cagdas demokrasilerin anlagilmasi gerektigidir.”®°

Anayasa Mahkemesi bircok kararinda demokratik toplum dizeni ile
ilgili pek ¢cok tanimlama yapmistir. Her olayla ilgili olarak demokratik toplum
dizeni kavraminin bagka bir boyutuna deginmistir. Demokratik toplum duzeni

gerekleri tek tek sayilamamakla birlikte yine de her durum igin tespit edilebilir.

g. Sinirlama ‘Laik Cumhuriyetin Gereklerine’ Aykiri Olmamahdir

2001 Anayasa degisikligi ile Anayasa’miza giren bir sinirlama olgutu
olan laik cumhuriyetin gereklerinin sinirlamanin siniri olarak benimsenmesi,

doktrinde ihtiyatla karsilanmistir.’

Laik cumhuriyetin gereklerine aykirilik durumunun, temel hak ve
ozgurluklerin sinirlandiriimasiyla olan alakasinin tespiti 6gretide tartismalara
neden olmugtur. Laik cumhuriyetin gerekleri kriterini eklemenin geregini
anlamak zor gorinmektedir, din ve devlet iglerinin ayrilmasina yonelik olan
bir ilkenin temel hak ve 6zgurlUklerin sinirlanmasina iligskin bir kriter olmasi
arasinda anlam iligkisi kurulamamaktadir. Temel hak ve 6zgurluklere sayqi ile
laiklik ilkesinin bagdastiriimasi gereksiz bulunmustur. Laik bir devletin, insan

haklarina saygili olmasi gerektigi sonucuna ulasiimasi imkansizdir.%?

% BGzbudun, Ergun; Tiirk Anayasa Hukuku, s. 116, Sabuncu, Yavuz; “1982 Anayasast ve Temel Hak
ve Ozgirliikler”, Miilkiyeliler Birligi Dergisi, S 76, 1984, s. 19, Saglam, Fazil; “1982
Anayasasi’nin Temel Hak ve Ozgiirliikler Bakimindan Getirdigi Sorunlar”, Ankara, 1988, s. 440,
Turhan, Mehmet; “Anayasamiz ve Demokratik Toplum Diizeninin Gerekleri”, Anayasa Yargisi
Dergisi, C. 8, 1991, s. 409.

Aliefendioglu, Yilmaz; “2001 Anayasa Degisikliklerinin Temel Hak ve Ozgiirliiklerin
Siirlandirilmasi’nda Getirdigi Yeni Boyut”, Anayasa Yargis1 Dergisi, 2002, C.19, s.160.

62 Gozler, a.g.e., 62-63.
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D. Esitlik

Anayasamizin 10. Maddesi ‘Kanun Oniinde Esitlik’ bashgl altinda
dizenlenmis olup, esitlik ifadesinin Turk Hukukuna yansimasini dizenlemis
bulunmaktadir. ‘Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dusunce, felsefi inang,
din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim goézetiimeksizin kanun Onunde
esittir.’” Bu duzenlemenin sonucu olarak yasa yapan konun koyucular igin,

yasalari yaparken egitlik ilkesine uyma zorunlulugu getirilmis bulunmaktadir.

Tark Anayasa Hukuku’'nda egitlik ilkesinin korunmasinda, Anayasa
Mahkemesi merkezi bir dnemdedir. Bu durum oncelikli olarak Anayasa
Mahkemesi’nin temel haklari koruma iglevinin ve kanunlarin Anayasaya
uygunlugunu denetleme gérevine sahip olusunun sonucudur. Olgli norm
olarak bu ilkenin anlam ve igeriginin buyuk oranda vyargi kararlariyla
belirlenmesi, ictihatlarla sekillenmesi, Anayasa Mahkemesi’nin konumunu

guiclendirmistir.%®

Esitlik iki farkli boyutta ele alinarak incelenmektedir. Bunlar mutlak

esitlik ve nispi esgitliktir. Kisaca bu kavramlara deginmek yerinde olacaktir.

Mutlak esitlikten anlasilmasi gereken sey, hukuk normlarinin herkese
esit sekilde uygulanmasidir. Bu ilke geregince, bireylerin kigisel ve 6zel halleri
dikkate alinmaz. Anayasanin 10’'uncu maddesinin ilk fikrasinda yer alan
“herkes dil, Irk, renk, cinsiyet, siyasi dusulnce, felsefi inang, din, mezhep ve
benzeri sebeplerle ayirnm goézetiimeksizin kanun onunde esittir” hukmu, bu
hususlarda mutlak esitligi emreder. $Soyle ki, hangi gorusten olursa olsun, dil,
irk, renk, cinsiyet, siyasi duslnce, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
bakimlardan bireyler arasinda hicbir ayrim yapilamaz.®* Kanunlarin kisilere
uygulanmasi esnasinda, belli 6zellikler bakimindan farkl olsalar dahi, esit

kabul edilmeleri gerekliligi dizenlenmigtir.

63 Oden, Merih: Tiirk Anayasa Hukukunda Esitlik ilkesi, Ankara, 2003, s. 161.
6 Gozler, Kemal; Kaplan, Giirsel; idare Hukukuna Giris, 15. Bas1, Bursa, 2012, s. 27.
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Nispi esitlikten anlasiimasi gereken sey ise, ayni sartlarda olanlara
ayni iglem uygulanmasidir. Bunun anlami, farkh durumlarda bulunan kigiler,
farkh islemlere tabi olabileceklerdir. Bagka bir degisle, nispi esitlik anlayisina
gore, esit durumda olmayanlara, farkl islemlerin uygulanmasi, esitlik ilkesine
aykirilik olusturmayacaktir. Bu ilkeye gore, kisinin haklari ve 6devleri, yetkileri
ve sorumluluklari, iginde bulundugu duruma, sartlara ve sahip olduklarina ya
da olamadiklarina goére degiskenlik gosterebilecektir. Burada bahsedilen
anlamda esitlik, kigilerin icinde bulundugu sartlar dikkate alinmadan,herkes
icin ayni uygulamalarin yapilmasi,gergek anlamda adil bir ortamin
olugsmasina engel olacaktir. Bu nedenle de, esitligin iki boyutunun da, bir ara

da dugunulmesiyle bu ilke gergekte istenilen amaca hizmet edebilecektir.

Bu maddenin zorunlu bir sonucu olarak da idarenin islem ve
eylemlerinde esitlik ilkesine aykiri davranmamasi gerekir. Bireyler kanun
onunde esit olacaklarsa, kanunlara dayanarak yapilacak islem ve eylemler
karsisinda da esit olmalidirlar. Bu durumda esitlik ilkesi hem yuratme hem de
yargl organi i¢in uyulmasi zorunlu bir ilkedir. Ayni maddenin son fikrasinda

idarenin de esitlik ilkesiyle bagh oldugunu hukim altina almigtir. ‘Devlet

organlari ve idare makamlari batin islemlerinde kanun éniinde esitlik ilkesine uygun olarak

hareket etmek zorundadirlar.’

Esitlik bireyler icin bir haktir. Devlet organlar tarafindan kendilerine
esit muamele yapiimasini istemek bireyler acisindan bir haktir.Anayasa
Mahkemesi kararlarinda esitlik ilkesinin nasil yorulmasi gerektigiyle ilgili pek
¢ok karar verilmistir. Anayasa Mahkemesi birgok kararinda; ‘Anayasanin kanun
Oniinde egitlik ilkesini getiren 10. maddesiyle gldilen amag, ayni durumda bulunan

kimselerin yasalarca ayni isleme tabi tutulmasini saglamak ve yurttaslara yasa kargisinda

dil, irk, renk cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi inan¢, din ve mezhep ve benzeri sebeplerle

ayrimli davraniimasini énlemektir.*°Bu yorumunu tekrarlamistir.

% Anayasa Mahkemesi, Tarih 21.10.1986, E. 1986/16, K. 1986/25, Aymkd, S. 22, S. 291-293,Tarih
4.11.1986, E. 1986/11, K. 1986/26; Aymkd, S. 22, S. 314-316.
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Esitlik ilkesi kisileri keyfi uygulamalara maruz kalmaktan koruyan
demokrasi ve hukuk devletinin en 6nemli ilkelerinden birisidir. Dunyada birgok
ulke anayasasinda oldugu gibi Turk Anayasasinda da esitlik ilkesi
duzenlenmigtir. Anayasa Mahkemesi de egitlik ilkesine aykiri dizenlemelerin,
ayni zamanda hukuk devleti ilkesine de aykirilik olusturdugunu kabul
etmektedir. Esgitlik ilkesinin iki dnemli sonucu mevcuttur. Sonuglardan biri
hukuk kurallarinin genel olmasi geregi, diger sonu¢ ise Kkisilere esit

davraniimasini gerektirir.%®

E. Kanunlarin Niteligi ve Ceza Hukukuyla iligkisi
1. Kanunlarin Genelligi ve Soyutlugu

Kanun koymak, degistirmek ve kaldirmak Anayasamizin 87.
Maddesiyle TBMM’ye verilmis bir yetkidir. Kanunlarin kim tarafindan, nasil
yapilacagi dizenlenmis olmakla beraber, kanunlarin Anayasa metninde tam

bir tanimi yapilmamistir.

Temel kanun, yani en basta tUm kanunlarin Uzerinde bulunan,
Anayasadir. Anayasa da 6zunde bir kanun olup ancak temel kurallar ve
prensipleri icerir. Ayrintilari dizenlemek amaciyla kanun ¢ikarmak yetkisi de
TBMM'ne aittir. Kanunlar anayasaya aykiri olamaz. Kanunlar genel ve soyut
nitelikte kurallardir. Kanunlar belli kisiler arasindaki yalnizca belirli bir olayi
veya iligkiyi degil, olaylarin ve iligkilerin genel ozelliklerini dikkate alarak
kurallar koyar. Bu sekilde, bu kuralin kapsamina giren butiun iligkilere
uygulanacak ortak bir kural haline gelmis olur. Kanunlar, surekli uygulanmasi

dusundlen hukuk kurallandir. Ancak bu durum, kanunlarin degistiriimesine ya

% fnceoglu, Sibel; “Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Insan Haklari Avrupa Mahkemesi Kararlarinda
Esitlik ve Ayrimcilik Yasagi Cercevesinde Af, Sartla Saliverme, Dava ve Cezalarin Ertelenmesi”,
Anayasa Yargisi Dergisi, C. 18, Ankara, 2001, s. 41-70.
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da kaldinimasina engel degildir. Meclis yine kendisine verilen anayasal

yetkiye dayanarak bu kanunlari degistirebilir.

Kanunlarin soyutlugu ve genelligi ilkesi ile yonetme yetkisini elinde
bulunduran iktidarlarin, keyfi uygulama yapabilmelerinin 6nine gegilmis
olacaktir. lktidar kisiye ve olaya 6zel uygulamalar getiremeyeceklerdir.
Aslinda kanunlarin ozelliklerinin bu sekilde duzenlenmesi, esitlik ilkesinin
saglanabilmesi acgisindan Onemlidir. Egitlik ilkesinin saglanabilmesi igin

bireylerin soyut ve egit kanunlarla muhatap olmasiyla yakindan ilgilidir.

2. Kanunsuz Sug ve Ceza Olmaz ilkesi

Sucgta ve cezada kanunilik ilkesinin temeli suglarin ve cezalarin
kanunla duzenlenmesi ve sadece ilgili kanuni duzenlemelere dayanmasidir.
Bu ilkenin sonucu olarak su¢ ve ceza dizenleme yetkisi yalnizca, yasama
yetkisini devredemeyecek olan yasama organindadir. Boylece yargi gorevini
yerine getiren makamlar, 6nine gelen somut olayin ceza kanununda
karsihginin bulunmamasi halinde herhangi bir cezaya hukmedemeyecektir.
Diger taraftan, orf ve adet kurallari ile su¢ ve cezadan s6z edilemeyecektir.
Tabii ki bu kural ve ilkelerin bir kanun haline getirilerek su¢ ve ceza

olusturulmasi miimkiin olabilecektir.” Anayasanin 38.maddesi ‘Kimse, islendigi
zaman ydrirliikte bulunan kanunun sug¢ saymadigi bir fiilden dolayr cezalandirilamaz;

kimseye sugu isledigi zaman kanunda o sug¢ i¢in konulmus olan cezadan daha agir bir ceza

verilemez.’ seklinde dizenlenmistir.

Hukuk devleti ilkesinin dnemli unsurlarindan birisi kanunsuz sug ve
ceza olmaz ilkesidir. Bu ilke ayni zaman da evrensel hukuk ilkelerinden
birisidir. Bu ilke bir Ulkede yasayan bireylerin, kendilerini huzur iginde

hissetmelerinin bir geregidir. Cezalar genellikle bireylerin temel hak ve

57 Oztekin, Tosun; “Ceza Hukukunun Gergek Kaynaklar1”, Istanbul, iUHFM, C.28, S. 3 - 4, s. 620-
632.
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Ozgurluklerine dokunan niteliktedir. Bu nedenle de hangi davraniglarin
cezalandirilacagi, bu cezalarin ne olacagi onceden belirlenmis soyut ve
genel kanunlarla guvence altina alinmig olmalidir. Bireylerin her an bir sug ve
ceza sUphesiyle yasamasi ihtimali de bu ilkeyle engellenmis olacaktir. Bunun
yani sira keyfi cezalandirmalarin 6nune gecilmis, gercek anlamda toplumun
vicdanini  rahatlatacak duzenlemelerin  yalnizca yasama organiyla

duzenlenmesi saglanmig olacaktir.

Ceza Hukukumuzun temelinde yatan bu ilke, kanunda da agikga
diizenlenmisti. TCK’min 2. maddesinin ikinci fikrasina goére “Idarenin
dizenleyici islemleriyle su¢ ve ceza konulamaz.” Kanunsuz su¢ ve ceza
olmaz ilkesinin geregi olarak, suclarin tanimlanmasi ve ceza hukuku
yaptirimlari dizenlenmesi yetkisine sadece TBMM sahiptir. Anayasamiza
gore de yasama gorevi, devredilmesi mumkin olmayan bir yetkidir. Bireyin
maddi ve manevi butunliugu Uzerinde derin etkiler yaratan su¢ ve cezalarin,
ancak halk iradesini temsil eden yasama organi tarafindan yapilacak kanunla
dizenlenmesi, kisi hak ve 0zgurliklerine saglanan en O6nemli anayasal

garantilerden birini olusturur.®®

F. Mahkemelerin Bagimsizligi, Yargi¢ Giivencesi ve Kanuni Hakim ilkesi

Anayasa madde 138’e gbre “Hakimler gorevlerinde bagimsizdirlar...
Hicbir organ, makam, merci veya Kisi yargl yetkisinin kullaniimasinda
mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez...”. Hukuk devleti
ilkesinin bir geredi olarak idarenin eylem ve iglemlerinin yargi makamlari

tarafindan denetlenmesini gerektirir.’Mahkeme ve hakimlerinin, hukuki ihtilafi, maddi

ve hukuki durumuna uygun olarak karara baglayabilmesi icin hakim bagimsizligina sahip

68 Uziilmez, ilhan; Ozgeng, izzet; Goktiirk, Neslihan; Ceza Hukukuna Giris, Eskisehir, 2012, s. 10.
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olmasi lazimdir. Bu hakim bagimsizligi, mahkeme igi ve disi haksiz miidahalelerden azade

olmayi kapsatr. 89

Hukuk devletinde yargi organinin onemli bir iglevi, yasama ve
yurutmenin haksiz mudahalelerine karsi kisi temel hak ve ozgurlukleri
korumaktir’®. Bagimsizlik yargicin adil bir sekilde karar verebilmesi igin
gerekli ortamin, sartlarin temin edilmis olmasi halidir. Tarafsizlik ise yargicin
karar verecegi asamada kendi zihnindeki, vicdanindaki on yargilardan,
tarafsizligina engel olacak her tirli kisisel kanaatinden arinip yuarurlakteki

mevzuat hitkiimlerini olaya uygulamasi ile ilgilidir”".

Gergekte, yargic guvencesi yarginin diger organlarin baskisi ve etkisi
altinda kalmamalar i¢cin hukuk devletinde olmazsa olmaz unsurlardan biridir.
Yargiglarin ozellikle degisen iktidarlardan, siyasi baskilardan etkilenmemeleri
icin har iradelerine golge dugurebilecek her turlu etkiden korunmalari
amaclanir. Hakimlik teminatindaki temel amacg yarginin, idarenin eylemlerini
denetlerken korkusuz ve tarafsiz bir sekilde Kkararini verebilmesidir.
Yargiclarin iglerini kaybetme korkularinin olmamasi, kararlarinin belli
organlari memnun etmemesi durumunda herhangi bir mesleki guglikle
karsilasmamalari gerekir. Bu durum Anayasamizda da bazi hikumlerle,

guvence altina alinmistir.

Anayasamizin ‘Hakimlik ve Savcilik Teminat’’ bashgiyla gecen 138.

Madde’de bu konu diuzenlenmistir: ‘Hakimler ve savcilar azlolunamaz, kendileri

istemedikge Anayasada gosterilen yastan énce emekliye ayrilamaz; bir mahkemenin veya

%  ALI/UNIDROIT-‘nin ~ Uluslararasi  Medeni  Yargilama  ilkeleri,  (Dieprinciples  of
Transnationalcivilprocedure”un Ingilizce ve Fransizca Metinleri Roma’daki UNIDROIT nin
Yiritme Konseyinin 19-21.04.04 Tarihleri Arasinda Yapilan 83. Toplantisinda (Unidroit 2004
Study LXXVI — Doc. 11/12) Kabul Edilmistir. Yine Ingilizce Metni Washington’da American
lawnstitute’un 17.-19.05.04 Tarihlerindeki 81. Yillik Toplantisinda (Americanlawinstitute,
Principlesand Rules of Transnationalcivilprocedure, Final Draftmarch 2004) Kabul Edilmistir.
Almanca Metni Ise Umdroit ve Ali’nin Bu ilk Ortak Projesinin Raportdrlerinden Olan Prof. Dr.
Rolfstiirner (Freiburg) Tarafindan Hazirlanmistir. Tiirkge Ceviriye Almanca Metin Esas Alinmuistir),
Ceviren: Yildinm M. Kamil, http://www.unidroit.org/english/principles/ civil procedure/ali-
unidroitprinciples-turkish.pdf

Goneng, Levent; “Yarginin Bagimsizlig1 ve Tarafsizligi”, TEPAV Anayasa Caliyma Metinleri,
Ankara, 2011, s. 15.

7 Goneng; a.g.e., s. 16.
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kadronun kaldiriimasi sebebiyle de olsa, aylik, 6denek ve diger 6zliik haklarindan yoksun

kilinamaz.’

Anayasa madde 37'ye gore: ‘Hi¢ kimse kanunen tabi oldugu
mahkemeden bagka bir merci Onune ¢ikarilamaz’. Bu maddede tabi
mahkeme ile ifade edilmek istenen, herhangi bir uyusmazligi yargilayacak
olan mahkemenin o uyusmazligin dogmasindan once kanunen belirlenmig
olmasidir’®. Tabi hakim ilkesi ile amaglanan kisiye veya olaya 6zel mahkeme
olmasini dnlemek, Kigilerin tamamen bagimsiz olan duruma yada kisiye 6zel

olmayan mahkeme onunde yargilanmasini saglamaktir.

G. Devlet Organlarinin iglemlerinin Yargisal Denetimi
1. Kanunlarin Anayasaya Uygunlugunun Yargisal Denetimi

Temel hak ve O&zgurluklerin sadece Anayasada guvence altina
alinmasi, hukuk devleti ilkesini saglamak igin, yeterli bir guvence degildir.
Lakin kanun koyucunun, duzenleme yaptigi bir yasayla bu haklardan birine
zarar verebilme ihtimali de dogacaktir. Bu duruma Onlem olarak da yine
kanunlarin bagimsiz bir yargl organinca denetlenmesine ihtiya¢ vardir.
Yargisal denetimin hukuk sisteminde duzenlenmemis olmasi, kanun
koyucunun anayasaya aykiri yasalar yapmasina ve ya idareye anayasaya
aykiri ve keyfi bir sekilde kullanabilecegi yetkiler vermesine sebep olabilir”,
Bu degisikliklerin anayasada belirtilen usul ve sekil kurallarina aykiri olarak
yapllmasi, ortada bir tali kurucu iktidar iradesinin mevcut olmamasi
demektir’®. Zira tali kurucu iktidar, sinirsiz ve hukuk disi olmayip anayasada

belirtilen yontemden hareketle anayasayi degistirebilen hukuki bir iktidardir.

& Gozler, a.g.e., s. 88.
3 Giinday, Metin: idare Hukuku, Ankara, 2011, 10. Bas1, s. 41.
" Ozbudun, a.g.e., s. 175.
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Anayasa Mahkemesi'nin tali kurucu iktidarin anayasa degisikliklerini
anayasada belirtilen kurallardan hareketle gergeklestirip gergeklestirmedigini
yargisal yolla denetlemesinin mantiksal temeli de burada
yatmaktadir.”’Anayasal diizenin hukuka aykiri kural koyma ve diizenleme
yapmasindan en kisa surede arindiriimasi hukuk devletinin en 6nemli

gereklerindendir.”®

Kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetimi iki farkli yol ile
yapilmaktadir. Bunlardan ilki, cumhurbaskani, iktidar ve anamuhalefet partisi
meclis gruplari ile TBMM Uye tamsayisinin en az beste biri tarafindan acgilan
iptal davasi, digeri ise bir davaya bakan mahkemenin uygulanacak kanun ya
da KHK’nin anayasaya aykiri oldugunu fark etmesi Uzerine Anayasa

Mahkemesine bu konuda bagvurmasi olan somut norm denetimi yoludur.

Anayasanin  148. Maddesi Anayasa Mahkemesi’nin  neleri

denetleyecegi ve hangi acilardan denetime tabi tutacagi duzenlenmistir:

‘Anayasa Mahkemesi, kanunlarin, kanun hiikmiinde kararnamelerin ve Tiirkiye Bliiylik Millet
Meclisi Igtiiziigiiniin Anayasaya sekil ve esas bakimlarindan uygunlugunu denetler ve
bireysel basvurulari karara badlar. Anayasa degisikliklerini ise sadece sekil bakimindan

inceler ve denetler.’

Bu maddede dizenlenen dikkat g¢ekici bir diger nokta da TBMM
ictlizigi’'nin  de Anayasa Mahkemesi denetimi altina alinmasidir. Bir
parlamento kararinin bu denetime tabi tutulmasinin, gerekgesi igtuzukte yer

alan kurallarin yasama faaliyetleri agisindan oldukga énemli olmasidir.

Kanunlar ifadesinden hangi kanunlarin anlagiimasi gerektigi

noktasinda da, kabul edilen sekli anlamda kanundur.”’

7 Hakyemez, Yusuf Sevki; Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve insan Haklar1 Anlayis,
Ankara, 2009, s. 65.

’® Anayasa Mahkemesi, Tarih 24.05.2012, E.2012/48. K..2012/75, R.G, 06.10.2012, S.28433.

" Karagiilmez, Ali; Iptal Davalar Ve itiraz Basvurularinda ilk inceleme Asamasi, Anayasa
Yargisi Incelemeleri 1, Ankara, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, 2006, s. 193.
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Ayni maddenin devaminda Anayasa Mahkemesi'nin bu denetlemeyi

hangi sureler de ve nasil yapilacagi agikliga kavusturulmustur:

‘Kanunlarin sekil bakimindan denetlenmesi, son oylamanin, éngériilen ¢ogunlukla
yapilip yapiimadidi; Anayasa dedgisikliklerinde ise, teklif ve oylama ¢ogunluguna ve ivedilikle
goriisiilemeyecedi sartina uyulup uyulmadi§i hususlari ile sinirlidir. Sekil bakimindan
denetleme, Cumhurbagkaninca veya Tlirkiye Biyiik Millet Meclisi liyelerinin beste biri
tarafindan istenebilir. Kanunun yayimlandidi tarihten itibaren on glin gectikten sonra, sekil

bozukluguna dayall iptal davasi agilamaz; def’i yoluyla da ileri siiriilemez.’

Kanunlarin esas bakimindan denetlenmesi kanunun yayimlandigi
tarinten itibaren 60 gun icinde, sekil bakimindan denetleme ise 10 gun i¢inde
talep edilebilir. Kanunlarin sekil bakimindan denetlenmesinin igine son
oylamanin 6ngorulen gogunlukta yapilip yapilmadigi ve anayasa degisiklikleri
agisindan ise teklif ve oylama ¢ogunluguna, ivedilikle gérisulmeme sartina
uyulup uyulmadidi hususlari ile sinirhdir. Aslinda silre sartinin olmasi,
basvuracak Kkigilerin sinirli  tutulmasi doktrinde hukuk devleti ilkesini
zedeledigi gerekgesi ile elestiriimekte ise de bagvuru sartlarinin kati

olmasiyla bu hakkin kotuye kullanimi engellenmek istenmisgtir.

Sekli denetimin nasil ve hangi kriterlere gore yapilacagi tartisiimistir.
Anayasa Mahkemesi, bazi kararlarinda sekil bakimindan denetimin icerigini

belirlemeye calismigtir. Anayasa Mahkemesi, verdigi bir kararinda; “sekil
bakimindan denetim, bu tiir mevzuétin Anayasa ve Igtiiziikte éngériilmiis bulunan usul ve
sekil kurallarina uygun bigimde yapilip yapiimadigi hususlarinin denetimidir; zira, herhangi
bir hukuk kurali ancak Anayasanin 6ngérdiigi ya da Anayasaya uygun hukuk kurallarinin
miuisaade ettigi usullere gbre konulabilir. Bigim kurallari; bir tasari ya da teklifin

kanunlasmasina kadar gegirdigi tiim evrelerde uyulmasi gereken usul ve sekil kurallarinin

biitiiniinii ifade eder.” *demektedir.

¥ Anayasa Mahkemesi, Tarih 18.06.1987, E.1987/9, K.1987/15, R.G, 04.09.1987, S.19564.
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2. idarenin Yargisal Denetimi

Toplumda bireylerin hak ve oOzgurlUklerinin yalniz kigiler arasinda,
karsilikli olarak korunmasi yeterli degildir; idarenin de hukuka aykiri islem ve

eylemlerine karsi bireylerin korunmasi gerekir.

Yargisal denetim sayesinde Kisi yargiya basvurarak idarenin islem ve
eylemlerinden haksizliga ugramigsa; idari islemin iptalini, ya da ugradigi
haksizhdin giderilmesini isteyebilir. TUrkiye’de bu denetim, genel olarak idare
ve vergi mahkemeleri, bolge idare mahkemeleri, Danigtay ve Askeri Yuksek
idare Mahkemesince yapilmaktadir. istisnai olarak da, idarenin islem ve

eylemlerinden dogan davalarda adli yargida yetkili olabilmektedir.”®

Idarenin yargisal denetimi yapilirken, 6nemli olan noktalardan biri de,
yarginin ve hakimlerin bagimsizliginin saglanmasidir. Eger yargiclarin
bagimsizligi saglanamamis ise, yargi yerlerinin idarenin Uzerinde yapacaklari

denetim sekilsel olmaktan 6teye gidemez.

Anayasa’nin 125. Maddesinde idareyle ilgili bir kural kabul edilmigtir:

‘idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karsi, yargi yolu aciktir.’

Maddenin gerekgesi ise su sekildedir: “idarenin denetim yollari arasinda
hukuka uygunlugu saglamada en etkin olani yargisal denetimdir. Dolayisiyla, idarenin eylem
ve islemlerine karsi yargi yolunun acik oldugu ilkesi getiriimek suretiyle Hukuk Devleti

anlayiginin zorunlu unsuru vurgulanmaktadir. 50

Danistay kararlarinda da idarenin yargisal denetime tabi olmasi

vurgulanmigtir. “idarenin bitiin eylem ve islemlerinin yargi denetimine bagli

olmasi hukuk devletinin en karakteristik vasfi icabidir.”®"

7 Goziibiiyiik, Seref; Tan, Turgut; idare Hukuku, C.I, Genel Esaslar, 8. Basi, Ankara, 2011, s. 35.

% TBMM Kiitiiphanesi; Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi, Madde Gerekceli, TBMM, Ankara,
Haziran, 2011, s. 237.

8! Danistay: Tarih 30.3.1950, E.320, K. 50/128, DDK, S. 50-53, s. 112.
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Hukuk devleti ilkesinin zorunlu unsurlarindan biri olan idarenin
islemlerinin yargl denetimine tabi olmasinin istisnalari yine Anayasa’da

duzenlenmistir.

Anayasa’nin ilgili maddelerinde hangi islemlerin yargi denetimi diginda

birakildigi duzenlenmistir:

“Cumhurbaskaninin tek basina yapacagi islemler ile Yiiksek Askeri Sdranin kararlari
yargl denetimi disindadir. (Ek cimle: 12/9/2010-5982/11 md.) Ancak, Yiksek Askeri Slranin
terfi islemleri ile kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma hari¢ her tirli ilisik kesme

kararlarina kargi yargi yolu acgiktir.” (md.125/2)

“Ancak, olaganusti hallerde, sikiydnetim ve savas hallerinde ¢ikarilan kanun
hikminde kararnamelerin sekil ve esas bakimindan Anayasaya aykiriigi iddiasiyla,

Anayasa Mahkemesinde dava agilamaz.” (md.148/1)

“Kurulun meslekten gikarma cezasina iliskin olanlar disindaki kararlarina karsi yargi

mercilerine basvurulamaz.” (md. 159/10)

Anayasanin bu maddelerinin tartismaya agik oldugu ortadadir.
Cumhurbagkanin tek basina yapacadi islemler, disindaki diger istisnalar

halen tartigiimaktadir.

H. Devlet Organlarinin Hukuka Baghhgi

Devlet organlarinin yani yasama, yurutme ve yargl organlarinin

anayasa ve kanunlara uygun hareket etmeleri gerekmektedir.
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1. Yasamanin Hukuka Baglilig

Anayasanin 11. Maddesi ‘Anayasanin baglayiciligi ve Ustunlugd’
basghgiyla devlet organlarinin hukuka bagl olmasi gerekliligi hUkim altina

alinmigtir:

“Anayasa hlikiimleri, yasama, ydrlitme ve yargi organlarini, idare makamlarini ve
diger kurulug ve kigileri baglayan temel hukuk kurallaridir.

Kanunlar Anayasaya aykiri olamaz.”

Yasama organinin hukuka bagl olmasi ile kastedilen aslinda yasa
koyucunun Anayasa ile bagh olmasi ve anayasaya aykirt kanun
¢clkarmamasidir. Hukuk, anayasa, kanun, tuzuk, yonetmelik gibi hukuk
normlardan meydana geldigine gore, yasama organinin hukuka bagh
olmasindan, yasama organinin Anayasaya baglihg: kastedilir. Zaten, kanun
yapma yetkisiyle donatilmig olan yasama organinin, kendi duzenledigi
kanunlarla baglh olmasi, mumkun degildir. Bu durumda, yasama organinin
hukuka bagli olmasi onun Anayasa ile bagll olmasindan ibarettir. Turk
hukukunda Anayasada da bu durumun hukim altina alindigina deginmistik.
O halde yasama organin asli gorevi olarak meydana getirdigi kanunlar

Anayasaya aykiri olmamalidir.®?

Mademki kanunlarin anayasaya uygun olarak yapilmasi gerekiyor, bu
durumun zorunlu bir sonucu olarak uygunluk denetimi yapacak bagimsiz bir

mekanizmanin da varligi gerekiyor.

Hukukla bagli olan bir devlette, yani hukuk devletinde kanunlarin en
ust hukuk normu olan anayasaya uygunlugunun saglanmasi bir zorunluluktur.
Kanun koyucunun anayasaya aykiri bir kanun yapmasi durumunda, bu

aykirihgin tespitini yapabilecek, bagimsiz bir yargi organina ihtiya¢ vardir.

82 Gozler, a.g.e., s. 173.
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Tarkiye’de bu denetimi yapmasi igin 1961 Anayasasi ile Anayasa Mahkemesi

kurulmustur.

2. Yuriutmenin Hukuka Baglihg:

Yine hukuk devletinin bir diger geregi yuritme organinin da hukuka
bagl olmasidir. Turk hukuk sisteminde, yurutme organinin Anayasa ile bagli
oldugu esasi kabul edilmistir. Anayasamizin 11’inci maddesine gore
“‘Anayasa hukumleri, ylratme... organ(ini), idari makamlarini baglayan temel
hukuk kurallandir”. Bu durumda, yurutme organinin iglem ve eylemlerinin
Anayasaya uygun olarak yerine getirmesi gerekir. Yasama organindan farkl
olarak, yuritme organi kanunlarla da baghdir. Yuritme organinin, islemleri
bireysel idari islemler ve duzenleyici idari islemler olarak ikiye ayrilir.
Duzenleyici idari islemler tuzik ve yonetmeliktir. Anayasanin 115’inci
maddesine gore, tlzukler kanunlara aykiri olamazlar. Anayasanin 124’Gncu
maddesine gore ise yonetmelikler kanunlara ve tuzuklere aykiri olamazlar.

Keza idarenin bireysel idarf islemleri de tiiziik ve ydnetmeliklere tabidir.®®

Hukuk devletinde, yuratmenin eylem ve iglemlerinin bagimsiz yargi
organlarinca denetlenmesi oldukga énemlidir. Hukuk devleti ilkesinin ortaya
¢ikigsindan bugune kadar ki gelisiminde, bazi dedisimler gergeklesmistir.
Hukuk devletinin ortaya c¢iktigi donemlerde, ilkenin karsisinda en buyuk
tehlikenin yuritme organi oldugu dusunulmagtar. Donemin yonetim
sekillerinin de bu fikir Uzerinde etkisi olmustur. Monarsik yapilanmanin
etkisiyle, kisi hak ve ozgurliklerine mudahalelerin, ylUratme organinda
gelebilecegi fikri hakimdir. Yasama organina karsi da temel haklarin

korunmasi gerekliliginin anlasiimasi daha gec olmustur.®*

83 Gozler, a.g.e., s. 63.
8 Kuzu, Burhan; Hukuk Devleti ve Hukuk Zihniyeti, http://siyasaliletisim.org/pdf/hukukdevletive
hukukzihniyeti.pdf, s. 2.


http://siyasaliletisim.org/pdf/hukukdevletivehukukzihniyeti.pdf
http://siyasaliletisim.org/pdf/hukukdevletivehukukzihniyeti.pdf
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Hukuk devletinde, idarenin tum islemlerinin yargi denetimine tabi
olmasi bir gerekliliktir. Anayasamizdaki mevcut duzenlemelerde dahi bazi
istisnalar diizenlenmistir. idarenin bazi islemleri yargi denetiminin disinda
birakilmistir. Hangi gerekgeyle olursa olsun, yargi denetimi diginda tutulan bir
islem ya da eylemlerin varligi, hukuk devleti ilkesini zedelenecegi ogreti de
kabul edilmektedir®.

3. Yarginin Hukuka Baglhhgi

Anayasanin, yargl organini baglayiciigi madde 11’de “anayasa
hidkUmleri... yargi organlarini... baglayan temel hukuk kurallandir” seklinde
ifade edilmistir. Hukuka baglh olmayan bir yargi organinin verdigi kararlarin
bireylerin haklarini zedeleyebilecedi, yarginin keyfi kararlar vermesine neden
olacagi, yargilamanin nasil yapilacaginin, yargilama sonucunda nasil bir
karar verileceginin belirsizligine yol agacagi asikardir. Yargi organlari da
gorevlerini icra ederken bazi sinirlar dahilinde hareket etmelidirler.
Mahkemelerin denetimi hukukilik ile sinirli olmalidir. Mahkemelerin baktiklar
davalarda yerindelik denetimi seklinde karar vermeleri durumunda hukuk
devleti ilkesi zarar gorecektir. Mahkemelerin karar vermeleri igin bagli

olduklari tek kavram anayasa ve kanunlar olmalidir.

Hukuk devleti kavraminin temelini, devlet organlarinin hukuka baghligi
yani yonetimin eylem ve islemlerini hukuk sinirlari iginde kalarak yerine
getirmesi olusturmaktadir. Bu da ancak yargisal denetim ile mumkin

olabilecektir®.

% Caglayan, Ramazan; “Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Hukuk Devleti ilkesi”, http:/www.
erzincan.edu.tr/birim/hukukdergi/makale/1998_3.pdf , s.52.
% Caglayan, a.g.e., s. 42.
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. idarenin Sorumlulugu

1. Kavram Olarak Sorumlulugun Hukuki Boyutu

Genel olarak sorumluluk, baskalarina verilen zararin karsilanmasi

yUkUmlaligind ifade eder.?’

Hukuki olarak sorumluluk ise, bir Kisinin ugradigi bir zararin tazminini

bir bagka kisiye yuklenmesine iligkin zorunluluktur.®®

Ozel hukuktan dogan sorumluluk kavraminin temel dayanagini kusur
kavrami olusturur.

Modern Ulkelerin hepsinde idarenin sorumsuz oldugu veya olmasi
gerektigi kabul edilemez. Idarenin verdigi zararlardan dolayi, sorumlu olmasi

hukuk devletinin olmazsa olmaz unsurlarindan biridir.

idarenin sorumlulugu kavraminin Fransiz Hukukunda ortaya cikigl ise,
Blanco Karari ile olmustur. Bu karar ile idarenin sorumlulugunun otonom

oldugu da garanti altina alinmistir.®

Anayasada Madde 125, idarenin sorumlulugunu guvence altina

almigtir:

‘idare, kendi eylem ve islemlerinden dogan zarari 6demekle

yukumladar.

Kamu hukukunda ise kusur temelinde incelendiginde, kasit, ihmal,

dikkatsizlik gibi 6znel unsurlar olmasa da, idarenin sorumluluguna gidilir. Bu

87 Deschenaux, Henri; Tercier Pierre; Sorumluluk Hukuku, Cev. Salim Ozdemir, Ankara, 1983, s. 1.

88 Atay, Ender Ethem; Odabasi, Hasan; Gokcan, Hasan Tahsin; Teori ve Yargi Kararlar Isiginda
idarenin Sorumlulugu ve Tazminat Davalari, Ankara, 2003, s.31.

8 Atay; Odabast; Gokcan; a.g.e., s. 45.
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nedenle idarenin sorumlulugunun kamu hukukuna uyumlu olarak nesnel

nitelikte olmalidir.®

2. Ozel Hukuka Tabi Sorumluluk ve Kamu Hukukuna Tabi Sorumluluk

idarenin sorumlulugu, 6zel hukuka tabi sorumluluk ve idare hukukuna

tabi sorumluluk seklinde ikili bir ayrima tabi tutulmaktadir.

Ozel hukuka tabi sorumlulukla ve idare hukukuna tabi sorumluluk
farkinin sonucu, uygulanacak hukuk kurallarinda ve uyusmazliklarin

gOrulecedi yargl duzeninin tespitinde kendini gt')sterir.91

idari sorumluluk, kamu hukuku esaslari ¢ercevesinde, idari yargida

gorulecek bir sorumluluk taradar.

Bir Yargitay ictihadi Birlestirme Kararinda dogrudan olmasa da kamu

hukuku ve adli yargi ayrimi yapilmigtir.

“Kamu hukukunun bir béliimii olan idare hukuku, (devletin ézel kigiler gibi hareket
ettigi durumlar harig) devlet ile kisilerin iliskilerine ait kurallar toplulugu olup, 6zel hukuk ise,
esit hak ve menfaatlere sahip kisiler arasindaki hukuki iliskilere ait kurallardan ibarettir. Bu
durumun tabi bir sonucu olarak, idare hukuku iliskin ve anlasmazliklarina idare hukuku
kurallari, 6zel hukuk iliski ve anlasmazliklarina ise 6zel hukuk kurallarinin uygulanmasi
gereklidir. ... Hukuk alaninda devamlilik (istikrar) ve giliven ise temel ilkelerdendir. Onun igin
anlasmazlik sebebi idare hukukunu ilgilendiren bir sebep ise bu celiskiyi 6nlemek, ikili
sonuca varma ihtimalini ortadan kaldirmak, uygulamada yeknesakligi saglamak, icin de,

tasarrufun ait bulundugu hukuk kurallarinin uygulanmasi zorunludur. 92

% Goziibiiyiik; Tan, a.g.e., s. 725.

o' Litfi, Duran; “idari Yargi Adlilesti...”, s. 54 vd.http://www.journals.istanbul.edu.tr/tr/ index.
php/hukukidare/article/view/2768/2358

2 YIBK: 05.04.1973, E. 72/6, K. 73/2, Aktaran Esat Sener: Tiim Yargitay I¢tihad1 Birlestirme
Kararlari, Ankara, 1997, s. 96.


http://www.journals.istanbul.edu.tr/tr/index.php/hukukidare/article/view/2768/2358
http://www.journals.istanbul.edu.tr/tr/index.php/hukukidare/article/view/2768/2358
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3. Hizmet Kusuru

ictihatlarla gelistiriimis olan hizmet kusuru, idarenin icra ettigi bir
hizmetin kurulmasinda, duzenlenmesinde ya da isleyisindeki bulunan

herhangi bir bozulma ya da aksaklig ifade eder. %

Danigtay bir kararinda hizmet kusuru sayilabilecek halleri belirtmistir.

“... idarenin yirttmekle yikimli bulundugu kamu hizmetinde, kurulug isleyis ya da
personel agisindan gereken emir ve talimatlarin veriimemesi, denetiminin yetersiz olmasi,
hizmete tahsis edilen arag¢ ve gereclerin hizmet gereklerine uygun ve yeterli olmamasi,
gereken tedbirlerin alinmamasi veya ge¢ veya zamansiz alinmasi gibi nedenlerle bir
aksaklik, bozukluk, diizensizlik, eksiklik veya sakatlik 94meydana gelmis ve olugtugu ileri

sirtilen zararin da bundan kaynaklamis olmasi...”

Hizmet kusuru, idarenin islemlerini yerine getiren kamu gorevlilerinin

kusurlarindan bagimsiz bir kavramdir.

4. Kusursuz Sorumluluk

Bu sorumluluk tard, kusur ilkesinin yetersiz kaldigi durumlarin sonucu
olarak ortaya c¢ikmig olmakla birlikte, zarara sebep olma sorumlugun
dogmasi igin gerekli ve yeterlidir dugtncesinin bir sonucudur. Bu sorumluluk
turinde kusur artik, sorumlulugun kurucu unsuru kabul edilemez. Kusur
ilkesinin yerini kanunun kendisine sorumluluk sonucunu bagladigi “gozetim
ve objektif 6zen ddevinin ihlali” veya “tehlikeli bir isletme veya seye(nesneye)
sahip olma” gibi olgular veya s6z konusu hususlar kanunda belirtimese dahi
hakkaniyet geregi zarara ugrayanin zararinin giderilmesi gerekliligi almistir.
Meydana gelen zararla bu olgular arasinda bir illiyet baginin kurulmasi

sorumlulugun kabulii icin yeterlidir.®

93 Giinday, a.g.e., s. 369.
% Danistay, 10.Dairesi, Tarih 17.10.1983, E. 82/185, K. 83/1984, DBB
% Atay, a.g.e., s. 709.
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Kamu hukukunda kusursuz sorumluluk ilkesi 06zel hukuktaki
sorumlulugun aksine, buyuk bir Olcide yargi¢ kararlariyla olusmustur. Bu
baglamda kusursuz sorumluluk, idarenin bir olayda kusuru olmasa dahi bazi
sartlar altinda verdigi zararlari; anargi ve teror olaylarinda kendisinden
kaynaklanan bir igslem ve eylem olmasa dahi sosyal devlet ilkesi ve kamu
kulfetleri kargisinda esitlik ilkesinin ihlal edilmis olmasi nedeniyle olusan
zararlari 6demekle yukimli sayllmasidir. Ulkemizde de kusursuz sorumluluk

ilkesinin Danigtay ictihatlariyla olustugunu ve gelistigini sc’jyleyebiliriz.96

Kusursuz sorumluluk ilkesi, ilk kez Danigtay Dava Daireleri Genel
Kurulu'nun 16.02.1962 giin ve 62/108 sayili kararinda yer almistir.®” Soz
konusu davada Danigtay; yol yapimi sirasinda vyol seviyesinin
yukseltiimesiyle apartmanin alt katinin kismen yol seviyesinin altina inmesi
sebebiyle deder kaybinin tazminine karar vermigstir. Bu kararla idarenin higbir
kusuru olmadidi halde, idarenin islem ve eylemiyle sebep oldugu zararin

kusursuz sorumluk ilkesiyle giderilmesine hukmedilmistir.

“... meydana gelen tesis ve eserler, toplulugun faydalandigi bir iktisap teskil ettigine
gére, bu yiizden bir fedakarlik niteligini tasidigi cihetle amme milikellefiyetleri karsisinda
esitlik saglama icin devamli ve istisnai karakterde olan ferdi zararlari telafi etmek hakkaniyet

ve nesafetin bir icabidir...”

Kusursuz sorumluluk ilkesinin kabull, modern hukuk devletlerinde
artik bir intiyac haline gelmistir. Hukuk devletinin 6zinde yatan idarenin iglem
ve eylemlerinin kanuna dayanmasi ve bu sekilde yapilan islem ve eylemlerin
sonucunda olusabilecek her turli zarar kargisinda bireylerin korunmasi
gerekir. Idarenin bireylere gére bulundugu giicli ve ayricalikli konum
nedeniyle, 6zel hukuktaki gibi kusur sorumluluguyla yetinilmemesi olmasi

gereken bir durumdur.

% Atay; Odabasi: Gokcan, a.g.e., s. 100.
7 “Danistay Dava Daireleri Genel Kurulu”, Tarih 16.02.1962, E. 60/177, K. 62/108, Damstay

Kararlar Dergisi, S. 87-88, s. 77.
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I. Kazanilmis Haklara Saygi ilkesi
1. Genel Anlamda Hak Kavrami

Hak, en genel anlamiyla, kisilere hukuk dizeni tarafindan taninan
yarar ve ondan faydalanma konusunda verilmis bulunan bir yetki, bir baska

deyisle hukuk tarafindan korunan bir yarar olarak tanimlanmaktadir.®®

Tark Hukuku’nda kazanilmig hak kavrami, sikgca kullaniimakla birlikte
¢ogu zaman, ‘muphem ve karanlik,”tam anlamiyla tanimi yapilimamisg,
kapsami henuz kesin olarak belirlenememis bir kavram olarak karsimiza
cikar.'®Kazanilmis hak kavraminin Uzerinde goriis birligi saglanmis bir
taniminin bulunmamasinin temel nedeni olarak, Turk dgretisinde bu kavrama

gereginden fazla dnem verilmesi g('jsterilmektedir.101

Kavram hakkinda genis tanim denemeleri de yapilmistir:

‘Objektif bir hukuk kuralinin kisi hakkinda uygulanmasi veya kendiliginden
uygulanacak hale gelmesi, béylece objektif ve genel hukuki durumun kigisel bir islemle &zel
hukuki duruma déniismesi, hukuka aykiri islemlerde ise bir siire yararlaniimasi sonucunda
Anayasa ve yasalarca korunmaya deger hale gelmis, elde edilmis veya elde edilebilir
durumdaki hak sahibinin bir eylemi ve iradesi ile ileri siiriilmiis olan ve ligiinci kisilerden bir
sey isteyebilmek ve onu bir sey yapmaya zorunlu kilabilmek gibi aktif hak sahipligi bahseden

bir kigisel hak ve karsilanmadik¢a ve boslugu gideriimedikce tek tarafli tasarrufla geri

alinmayan hukuki olanak, gli¢ veya yetkidir. 102

Kazanilmis hak kavrami konusunda, yururlikte bulunan hukuka uygun

dogan hukuki durumlar oldugu ya da yerine yenisi icra edilmedikge, hukuki

* Akbay, Muaffak; Umumi Amme Hukuku Dersleri, 3. Basi, Ankara, 1958, s. 487.

% Onar, Siddik Sami; idare Hukukunun Umumi Esaslar1, istanbul, 1966, C.L, s. 481.

"% Tan, Turgut; idari islemin Geri Almmasi, Ankara, 1970, s. 64- 65.

101 Akillioglu, Tekin; “Yasalarm Zaman Bakimindan Uygulanmasina iliskin Bazi Sorunlar”, AiD, C.
17,S. 3, 1984, s. 43.

Tolon, Kemal Dogu; iptal ve Tam Yargi Davalarinda Kazamilms Hak, idare Hukuku ve idari
Yargi ile Tlgili incelemeler ITI, Danistay Baskanligi, Ankara, 1986, s. 170.

102
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acidan tek tarafli bir islem ya da eylemle geri alinmasi mumkun olmayan bir
hak tart oldugu, dogumu aninda hukuka uygun olarak tamamlanmis ve
boylece kisiye mahsus, lehe sonuglar dogurmus ve sonra mevzuat degisikligi
ve ya iglemin geri alinmasi gibi nedenlere karsin, hukuk duzenince

korunmasi gereken hak seklinde de tanimlamalar yap|Im|§t|r.103

2. Mahkeme Kararlarinda Kazanilmis Hak

Yargitay kazanilmig hakki, yasalara uygun olarak gerceklesen hak

olarak tanimlamistir.'®*

Anayasa Mahkemesi ise bir kararinda yapmis oldugu tanimlamada:
‘kisinin bulundugu statiden dogan, tahakkuk etmis ve kendisi yonunden
kesinlesmis ve kisisel alacak niteligine donlismus hak’ olarak kazaniimis hak
kavramini anlamlandirmistir.'®Danistay, kazaniimis hakki; ‘Eski kanun
yururlUkte iken kesin bir surette kazanilan, yani hukukga korunmakta bulunan

ve bir iddia haline gelen haklar’ olarak tanimlamistir.'®®

Kazanilmig hak kavrami, hakkin zaman bakimindan uygulanma
yonuyle taninmamasi halinde ileri surtlebilen bir dayanak olmasi ve hak
kavramindan daha dar bir anlama sahip olmasi sebebiyle, hak kavramindan
ayrilmaktadir. Kazaniimis hakkin, hakka gére daha 6zel olarak incelenmesini

gerekli kilmistir.

Kazaniimig hak kavraminin bir diger 6nemi de, evrensel hukuk

kurallarina donusmus bir ilke olmasidir. Modern hukuk sistemlerinde kigilere

103 Erdogan, Mustafa; Anayasal Demokrasi, 4. Basi, Ankara, 2001, s. 109, Onar, S. Sami; idare
Hukukunun Umumi Esaslari, C.II, 3.Basi, Istanbul, 1966, s.1239, Ogurlu, Yiicel, idare
Hukukunda Kazanilmus Haklara Saygi ve Hakl Beklentiler Sorunu, Ankara, 2003, s. 28.

"% Yargitay 9. Hukuk Dairesi, Tarih 26.11.1982 ve E. 1982/8329, K. 1982/ 9353, Nakleden: Ogurlu,
Yiicel: idare Hukukunda Kazamilmis Haklar, s. 27

195 Anayasa Mahkemesi Tarih 03.04.2001 ve E. 1999/50, K. 2001/67, R.G, 07.11.2001, s. 24576.

1% Danistay, 1. D. 13.07.1992 Tarih, E. 1992/224, K. 1992/238, Damstay Dergisi, S. 87, s. 62.
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hukuki guvenlik saglanabilmesi agisindan kazanilmig hak kavraminin hukuk
sistemimizde uygulanmasi ve devlet tarafindan bu haklarin korunmasi

olduk¢a 6nemlidir.

Anayasa Mahkemesi bu yonde bir karar vermistir:

“lyi niyet, ahde vefa, kazanilmis haklara saygi, kanunlarin geriye yiiriimezIigi, kesin
hiikme saygi, 6zel kural- genel kural ¢atismasinda 6zel kuralin uygulanmasi’ gibi ilkelerin
evrensel hukuk ilkelerinden oldugu ve “ kazanilmis haklarin taninmasi ve korunmasinin

hukuk devletlerinde benimsenen bir ana kural oldugu ve nihayet Tlirkiye Cumhuriyeti

Anayasasinda bu kurali ortadan kaldiracak higbir hiikiim bulunmamaktadir.”"”

Hukuk devletinin 6nemli bir geregini olusturan kazaniimis hak
kavramina, Anayasa Mahkemesi’ de gerekli 6nemi vermis, yukarida
bahsettigimiz gibi bazi kararlarinda, bu ilkenin yalnizca i¢ hukukta vyeri

olmadigini, ayni zamanda evrensel bir nitelik tasidigina da vurgu yapmistir.

3. Kazanilmig Hakkin Dayanagi

Kazanilmig hak kavraminin evrensel hukukun genel ilkelerinden
oldugu ve kazaniimig hakkin taninmasi ve korunmasinin gerek evrensel

hukuk ve gerekse i¢c hukuk tarafindan benimsendigi ortadadir.

Kazanilmig hak kavraminin evrensel hukukun genel ilkelerinden
olmasinin yaninda, hukuk devleti ve idari islemlerin geriye yurumezIigi ilkeleri

ile de yakin iligki icerisindedir.

197 Anayasa Mahkemesi, Tarih 11.11.1963 Ve E. 1963/106, K. 1963/270, Amkd, S. 1, S. 473.
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4. Hukuk Devleti Kavrami ve Kazaniimis Hak

Kazanilmig haklara saygi ilkesi hukuk devletinde bulunmasi sart olan
ve uyulmasi gereken mutlak bir zorunluluk, devlet ve idareciler icin bir

yikumlltktir."%®

Bu noktada hukuk devleti kavraminin tanimlanmasi gerekmektedir.
Tekrar kisa bir hukuk devleti tanimi yapacak olursak; vatandaslarin hukuki
guvenlik icinde yasadigi, devletin eylem ve islemlerinin hukuk kurallarina

bagli bulundugu bir devlet, olarak tanimlayabiliriz.'%°

Bu tanimlardan anlagilacagl uzere hukuki guvenlik kavrami hukuk
devleti ilkesinin unsurlarindandir. Bireylerin  hukuki guvenlik iginde
bulunmadigi bir sistemin hukuk devleti ilkesi ile bagdastirimasi mumkuin

degildir.

Yurdrlukteki bir yasa veya duzenleyici isleme dayanarak bir hakka
sahip olan Kkisilerin, kazanimlarinin korunmasi hukuk devleti ilkesinin bir
unsurudur. Cunkd kisiler kendi lehlerine hak doguran alanla ilgili bir islemi
yapar iken, vyururlukteki kanun hukumlerine guvenmektedirler. Bireyler
sonradan yudrurlige girecek bir kanun normunu, bilmesini ya da tahmin

etmesini beklemek mumkun degildir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi de benzer bir gorusu benimsemigtir:

“Anayasa’nin 2. maddesinde yazili niteliklere sahip bir hukuk devletinde, mevcut

kanunlara gére kazanilmis haklarin sonradan c¢ikacak kanunlarla taninmasi zorunlu oldugu

stiphesizdir. A110

1% &zbudun, a.g.e., s.135.
109 Anayasa Mahkemesi: Tarih 25.05.1976, E. 1976/1, K. 1976/28, AMKD, S.14, s. 189.
1o Anayasa Mahkemesi: Tarih 20.05.1998, E. 1998/10, K. 1998/418, R.G,, 12.12.1998, S. 24551, s. 3.
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Suphesiz ki yararlukte olan mevzuat hikumlerine gore, kKisisel hak
kazanan kimselerin kazanimlarinin sonradan yapilacak mevzuat degisikligi
ile ortadan kaldirimasi gibi bir durum hukuk devleti ilkesiyle
bagdasmayacaktir. Bu sebeple yurarlikteki mevzuat hidkimlerine duyulan
guven sonug olarak da hukuk guvenliginin saglanmasi igin, kazanilmig olan
haklara saygi gosteriimesi ve bireylerin kazanmis olduklari hakka sonradan
yururluge giren duzenlemelerle zarar veriimemesi gerekir. Hukuk devleti
ilkesinin, bir Ulkede gergeklesmesi icin kazanilmis haklara saygi ilkesinin

gerekli oldugu asikardir.

5. Geriye Yuriime Yasagi

Bir mevzuat hUkmunun, yurarlige girdigi tarihten sonraki donem igin
uygulama kabiliyetine sahip olmasi, aksi duzenlenmedikce gecmise donlk
olarak uygulanamayacag! kuralina, gegmige yurime yasagi adi verilmektedir.
Geriye yurime yasagi kavramina daha ¢ok kanunlarin zaman bakimindan

uygulanmasi konusunda deginilmektedir.

Turk Hukukunda geriye yurume yasagi, hukuk devletinin temel
ilkelerinden kabul edilmekte ve Anayasa Mahkemesi tarafindan uluslararasi

hukukun evrensel ilkelerinden biri olarak kabul edilmektedir.'"

Kural olarak mevzuat hukumlerinin ileriye donuk bir duzenleme
serbestisine sahip oldugunun ve yukarida bahsi gegen hukuk guvenligi ilkesi

geregdi gegcmise etkili olmamasi gerekmektedir.

Gegmise yurime vyasaginin, 6zinde hukuk guvenlik ilkesinin bir
yansimasi yatar. CunkU yururlUkteki mevzuat hukimlerine dayanarak gegerli

bir hak kazaniminda bulunan kimselerin, bu kazanimlari sonradan yururlige

"' Anayasa Mahkemesi: Tarih 11.11.1963 Ve E. 1963/106, K. 1963/270 Sayili Karar, AMKD, S.1, s.
473
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giren bir hukim ile ortadan kaldinlacak ya da bu kisisel kazanima saygi
gOsterilmesi bireylerin hukuka duyduklari inan¢ ve guven sarsilmasina neden
olacaktir. idari islemler bakimindan da bu ilke idari islemlerin gecmise
yurumezligi ilkesi kabul edilmekte ve bu ilke hukukun genel ilkeleri arasinda
kabul edilmektedir.

Hukuki guvenlik ilkesinin yansimasi olan idari iglemlerin gegmise
yurumezligi ilkesi kazanilmis haklarin korunmasi ve hukuki iligkilerde istikrar

saglanmasi igin uygulanmasi gereken bir ilkedir.''?

Gecgmise yurumezlik ilkesi, esnetiimesi imkansiz bir ilke degildir. Bu
ilkenin de bazi istisnalari mevcuttur. Bu anlamda ilk istisna, yasa ile getirilen
istisnadir. Bir yasa hukUmleri gecmise yurutlulecek ise yasada bu istisnai
durumun agikca ve ayrica belirtiimesi gerekmektedir. Bu yonu itibariyle
yasama organi gecmiste hukuka uygun olarak kazaniimig kisisel haklara etki
eden bir diizenlemeyi yapabilecek ve yasalari gecmise yiiritebilecektir. idari
islemin geri alinmasi ve yargi karari ile iptal edilmesi durumlarinda da geri

alma ve iptal igleminin sonuglari gegmise yurumektedir.

islem yapildigi tarihten itibaren hukuki gecerliligini yitirmektedir. Bu
nedenle idari iglemin geri alinmasi ve iptal edilmesi durumlarinda, gegmise
yurimezlik kuralina ikinci bir tiir istisna getirimektedir.idari iglem geri
alinincaya ve yargi karari ile iptal edilinceye kadar gecerli olarak hukum ve

sonu¢ doguracak ve kisiler bu igsleme dayanarak hak kazanabileceklerdir.

Bu yonulyle geri alma ve yargi karari ile iptal durumlarinda, idari iglem,
hukuk aleminden alinincaya kadar askida gecerlidir.Danistay’in belirttigi
Uzere idare gecmisteki bir islemini tadil, 1slah ve ikmal etmek Uzere, tesis

"2 Dyran, Liitfi; idare Hukuku Meseleleri, istanbul, 1964, s. 403.
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ettigi yeni islemini gegmise etkili olarak duzenlerken, sosyal ve ekonomik

giivenligin sarti olarak istikrar kurallarina bagli kalmalidir.'*®

Bu gerekcelerle gecmige yurumezlik ilkesinin kesin olmadigi, bu ilkeye
yasama tarafindan ve idari iglemlerle yurutme organinca ve yargi organi

tarafindan istisna getirilebilecegi ortadadir.

Ancak gerek yasama ve gerekse idare gecmise yurime Kkuralina
istisna getirirken hukuk guvenligi, istikrar ve yonetimde kararhlik ilkelerine
uygun davranmakla yukumludur. Yargi organlarinin ise bdyle bir zorunlulugu

yoktur.

6. Kazaniimig Hakkin Unsurlari
a. Somut Bireysel Bir Sonucun Dogmus Olmasi

Duzenleyici iglemler genel ve soyut islemlerdir. Ancak bir duzenleyici
isleme dayanilarak yapilan bireysel islemle kisisel bir sonug ortaya ¢ikmakta
ve nihayet genel duzenleyici olan iglem bir bireyin sahsinda kigisel sonuglar
ortaya c¢lkarmasi seklinde Kigisellesmekte ve bireysel bir sonug

dogurmaktadir.
b. Hakkin Kesinlesmig Olmasi
Kazanilmig haktan s6z edebilmek igin kazanilmig, hukukun

korunmasina deger hale gelmis bir haktan s6z etmek gerekmektedir.

Danistay’in da bu konuda vermis oldugu kararlar mevcuttur.

"> Tan, Turgut; idari islemin Geri Alhnmasi, Ankara, 1970, s. 88; Tolon, Kemal Dogu: iptal ve Tam
Yargi Davalarinda Kazamlmis Hak, idare Hukuku ve idari Yarg ile ilgili incelemeler III,
Ankara, 1980, s. 172.
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“Kazanilmis hak, bir hak sadlamaya elverisli nesnel kurallarin bireylere uygulanmasi
ile onlar igin dogan 6znel hakkin korunmasi anlaminda kabul edilebileceginden, kazanilmis

bir haktan séz edebilmek i¢in bu hakkin yeni diizenlemeden énce yiirlirliikte olan kurallara

gére biitiin sonuglariyla fiilen elde edilmis olmasi gerekir. “'™

c. Hukuka Uygunluk Unsuru

Bir hakkin kazaniimis hak olarak sayillmasi i¢in hukuka aykiri

olmamasi, hukuka uygun, mesru sayllmasi gerekmektedir.

Kazaniimig haklara saygi ilkesi ile hukuk devletinin ve evrensel
hukukun genel ilkeleri kapsaminda bir hakkin hukuk guvenligi ve istikrar
ilkeleri anlaminda korunabilmesi i¢in bu hakkin kesin surette, hukuka uygun

bir sekilde kazanilmis olmasi gerekmektedir.

d. Diger Unsurlar

Doktrinde bu unsurlara yaninda, kisisel hakki dogmus bulunan
kimsenin, kazanilmig hak iddiasini dayandirdigi hakki kazanma noktasinda
iyi niyetli olmasi, kazaniimig hak oldugu iddia edilen hakkin belirli bir stre
kullaniimis olmasi gibi unsurlar da kazanilmis hakta bulunmasi gereken

unsurlar arasinda sayillmaktadir.

Sonug¢ olarak kazanilmis haklara saygi ilkesi uluslararasi hukukun
kabul ettigi hukukun evrensel prensiplerindendir. Her ne kadar Turk
Hukukunda pozitif bir dayanagi bulunmasa da Anayasa Mahkemesi kararlari
kazanilmis hakka saygi ilkesine uygun davranmanin zorunlu oldugunu ve bu
tarld bir davranigin Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan Hukuk Devleti

ilkesinin 6zinde bulunduguna karar vermigtir.

"% Danistay, 10. Daire, Tarih 01.10.2002, E.2000/2114, K. 002/3458, Yeni Damstay Kararlari
Dergisi, Y. 1, S. 1, 2003, s. 405.
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Idarenin gerek ileriye doniik islemleri ve gerekse gecmise yonelik
sonuglar doguran geri alma iglemlerini tesis ederken kazanilmis haklara
saygl gostermesi zorunludur. Kazaniimig hak genellikle, duzenlemelerin
zaman bakimindan ge¢mise donuk olarak uygulanmasi ve bireysel hakka
dayanak olan idari islemin yargi tarafindan ge¢gmise donuk olarak olarak iptal

edilmesi durumlarinda ortaya ¢ikmaktadir.

Bireylerin kazaniimis haklarina saygi gostermek, hukuka guvenerek
hak kazanan kisilerin haklarinin korunmasi ve bu haklara saygi gdosterilmesi
istenmesi, bireyler acisindan bir hak olup, ger¢cek anlamda hukuki idare ve

hukuk devleti olmanin temel sartlarindandir.

lll. BiRINCi BOLUMUN GENEL DEGERLENDIRMESI

Tezin konusu itibariyle bu bolimde, idarenin kanuniligi ilkesinin daha
kapsamli incelenebilmesi adina, hukuk devleti ilkesi tum hatlariyla ele
alinmaya calisiimisgtir. Hukuk devleti ilkesinin tanimi, tarihgesi, bazi Ulkelerde
nasil gelisme gosterdigi incelenen bu bolumde ayni zamanda hukuk
devletinin olmazsa olmaz unsuru olan temel hak ve 0&zgurliklere de

deginilmigtir.

Hukuk devleti tanimiyla ilgili olarak tanimlar incelediginde hukuk
devleti icin tUm ozelliklerini kapsayan genis bir tanim yapmanin zorlugu
gOrulmustir. Bunun nedeni ise de hukuk devletinin gercekte bir ideal
olmasindan kaynaklanmigtir. Kavramin kapsaminin genis olmasi ve ideal bir

dizen kurma islevleri tanimlamalarin birbirinden farkli olmasina yol agmigtir.

Hukuk devleti, yonetilen ve yonetilenleri hukuka bagli kilan, hukukun
ustunlugunu kabul etmig, vatandaslarina hukuki guvenlik saglayan, temel hak

ve Ozgurluklere yer veren, evrensel hukuk kurallarina saygili ve devletin
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vatandaglarina verdigi zararlari kargilamasi geregini de hukuk sisteminde

duzenlemis olan devlettir.

Tez konusu olan “idarenin Kanuniligi ilkesi’nin hukuk dizeni
icerisindeki yeri incelendiginde, bir hukuk devleti unsuru oldugu gorulmus ve
diger unsurlarla olan iligkisinin anlagilabilmesi adina, bu bdlimde hukuk

devletinin diger unsurlarina deginilmistir.

Hukuk devletinin tim bu unsurlari igerisinde barindirma gereginin bir
sonucu olarak, bu bdlumde bu diuzenlemeleri hangi araclarla ve nasil

uygulamasi gerektigi incelenmisgtir.

Hukuk devletinin gerekleriyle ilgili yapilan incelemeler esnasinda
kuvvetler ayriligi ilkesinin 6nemi fark edilmis, devlet organlarinin hukuka
baglihginin saglanmasi ve mekanizmalarin igletilebilmesi igin en temelde

kuvvetler ayrihgi ilkesinin varhgina ihtiya¢ oldugu sonucuna ulagiimistir.

idarenin hukuka baglihginin sadlanmasinin yaninda diger organlarin
da hukuka bagli olmasi geregi vurgulanmis, bu uygunluk ise ancak bagimsiz
mahkemeler tarafindan gerceklestirilebileceginden, hukuk devletinin bu

unsuruna da ilk bélimde yer verilmigtir.

idarenin kanuniligi ilkesinin diger bir ilgili kavrami olan idarenin
sorumluluguyla ilgilide bir inceleme yapiimig olup, idarenin sorumluluk
turlerinden de bahsedilmistir. Sorumluk kavraminin kamu hukukundaki
gorunimu 6zel hukuktan farkhdir. Bu durumda ilk bdlimde agiklanmis,
hukukla ¢cevrelenmek istenen idarenin yaptigi islemler ve eylemler sebebiyle
dogabilecek zararlardan sorumlu tutulmasi gerektigi ifade edilmistir.

idarenin kanuniligi ilkesinin, énemini ve hukuk gercevesi icerisindeki
yerinin sinirlarini  ¢izmeye c¢aligirken karsimiza c¢ikan bir diger 6nemli

kavramda kazanilmig hak kavramidir. Tezin ilk boluminde bu nedenle
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kazanilmig hak kavramina genis yer verilmistir. Ozellikle idare tarafindan
kisilere hak ve menfaat saglayan farkli turde islem ve eylemler mevcuttur. Bu
durumda idare tarafindan kigilere saglanan farkh tlirde hak ve menfaatler
olabilecektir. Ozellikle saglanan bu haklarin, kisiler agisindan gercek anlamda
hukuken korunan haklar olmasi gerekir. Hukuki guvenlik ilkesi gereginin
zorunlu bir sonucu olan kazaniimis hak ilkesine, ilk bélimde genis bir yer

ayrilmistir.

Kazaniimig haklara saygi ilkesi uluslararasi hukuk tarafindan kabul
edilen, hukukun evrensel prensiplerindendir. Kazaniimis hak kavrami igin
Tark Hukuku’'nda pozitif bir dizenleme alani bulunmasa da Anayasa
Mahkemesi kararlarinda kazaniimig hakka saygi ilkesine uygun davranmanin
zorunlu oldugunu ve bu zorunlulugun Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan

hukuk devleti ilkesinin 6ztinde bulunduguna hikmetmektedir.

Ulkemizde Anayasa ile hukuk devleti adina nasil diizenlemeler
yapildigina da yer verilmigtir. Bunu yaparken ilgili anayasa maddeleri
incelenmig, doktrinde tartismalara yer verilmis ve konuyla ilgili ylksek
mahkeme kararlari da degerlendirilmistir. Hukuk devletinin bir diger onemli
unsuru olan ‘idarenin Kanuniligi ilkesi'nin ise ayri bir bélimde

degerlendirilmesi uygun bulunmustur.

ikinci boélimde, ‘idarenin Kanuniligi ilkesi'ni ilgili anayasa maddeleriyle,
yargl kararlariyla ve bu konuda tartisma konusu olan istisnai dizenlemelerle

birlikte ele alinacaktir.

Yine son bolumde anayasa kavramina ve ustin norm olma ozelligine

ve normlar hiyerarsisi ilkesine de deginilecektir.



IKINCi BOLUM
ANAYASA’DA iDARENIN ORGUTLENMEMESINE ILISKIN iLKELER,
KANUNI iDARE iLKESi ve HUKUK DEVLETI

I. ANAYASANIN USTUNLUGU VE BAGLAYICILIGI

A. Bir Ustiin Hukuk Normu Olarak Anayasa

Anayasanin ne oldugu konusunda ¢ok fazla tanim yapiimakla birlikte

uzerinde uzlasilan genel tanimlamalar mevcuttur.

Anayasalar, devlet tuzel kKisiliginin kurulugunu, organlarini, isleyisini,
yurttaglarin temel hak ve hurriyetlerini dizenleyen hukuki metinlerdir.
Anayasalar, esas olarak vatandas devlet iligkilerini, devlet iktidarinin
sinirlarini belirlerler. Devletin kurulusu, yapisi, bi¢imi, siyasi rejimi; devletin
temel organlarinin kurulusu, igleyisi, yetkileri ve iliskileri; kamu hurriyetleri
anayasalarin duzenlemesi gereken hususlardir. Gunuimuizde anlasilan
anlamiyla, devlet iktidarini ve sinirlarini gosteren hukuki belge olarak ilk

modern anayasa, 1787 tarihli Amerika Birlesik Devletleri Anayasasidir.

Anayasa hukuka saygili devletlerin, olmazsa olmaz temel normlaridir.
Mesru bir iktidar kurmanin, genis yetkilerle donatilan devlet organlarinin
kullandigi kamu gucu yetkilerinin  hukuki temele dayanmasi igin bir
zorunluluktur. Bir ulkede yasayan bireylerin temel hak ve 6zgurluklerinin de

bir glvencesidir.

Modern hukuk sistemine sahip her devletin bir anayasasi mevcuttur.
Gunka iktidar yetkisini kullananlarin, yoneticilerin kullandiklari kamu gucunun
dayanagini kendi kendilerinden almalari mumkin degildir. Bu durumun

zorunlu bir sonucu olarak Ustin bir norma ihtiya¢ vardir ve bireylerin devlet
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organlari karsisindaki hak ve hurriyetlerinin bir kurala baghligi zorunludur.

Dolayisiyla anayasa en genel anlamiyla devlet icinde yer alan kurumlarin
Yapisal nitelikleri, yetki gérev ve sorumluluklari diizenler.''®

Anayasayla ilgili genel tanimlamalardan yola ¢ikarak ulastigimiz ortak
tanimlamalar mevcut olmakla birlikte, farkli bakis acilari getiren disunceler
de mevcuttur. Anayasa Beethoven’in 9. Senfonisine de benzetilmistir.
Toplumun mutlulugunu, huzurunu, refahini saglayacak hukuksal ve siyasal
mekanizmalarin saglam zeminlere oturtulmasi soézlesmesidir. Toplumun
gelece@i mevzusudur. Sinirsizca gergeklesen degisim ¢gizgisinin, sinirsizhigini

saglayan sinirli organlar egrisidir."'®

Anayasanin devlet iktidarini sinirlayan, bireyin hak ve o6zgurluklerini
korumaya alan bir belge olmasi siyasal bir se¢imin sonucudur. Bu siyasal
tercih ve nitelik anayasal devlet ve anayasasi olan devlet farkini ortaya koyar.
Anayasanin diger parcasini olusturan devlet orgutlenmesi, baska bir
sdylemle devletin statisi olmasi ise onun hukuksal niteligini olusturur.
Ulkedeki en Ust norm olmakla, basta yasama, ylriitme ve yargi organlari
olmak Uzere her kurulus ve kisinin anayasanin ¢izdigi ¢ercevenin disina
clkmamasi gerekir. Bu, Turk Anayasasinin da kabul ettigi anayasanin

baglayiciligi ve Gstiinliigi ilkesinin bir geregidir.'"”

Tam bu fikirler 1s1§ginda; Anayasa hukuk devletinin olmazsa olmazidir.
Anayasa toplumda bir dizen kuran, bu dizen iginde devlet organlari ve

bireylerin konumunu belirleyen, birey devlet karsilagmasinin sinirlarini gizen

1S Atay, Ender Ethem; “Anayasa Kavraminin Tanimi, Hazirlanmasi ve Degistirilmesi Arasindaki
fliski”, GUHFD, C. XII, 2008, S.1-2, s. 510.

"® Memis, Emin; “Anayasay: Yeniden Yapma ve Degistirme Uzerine Analizler”, GUHFD, C.XIV,
Aralik, 2010, S.2,s. 497.

(Demokrasi ve Ozgiirlik Igin Avrupa Yargiglar Birligi (Medel), Yargiglar ve Savcilar Birligi
(YARSAV), Tiirkiye Barolar Birligi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Tarafindan 16 Mart
2009 Tarihinde Diizenlenen “Anayasal Diizene Kars1 Islenen Suglarn Sorusturulmasi Yontemi”
Konulu Panelde Baro Baskan1 Vedat Ahsen Cosar’in Yaptig1 Konusma) Ankara Barosu Dergisi,
Yil: 67, Say1 2, Bahar 2009, s 177.
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bir belgedir. Dogasi geregi Ustun niteliktedir. Hukuki didzenin pargasini
olusturan tim kanunlar 6nemli olmakla birlikte, bu kanunlarin yasal zeminini
hazirlayan anayasal metinlerin konumu daha da 6nem kazanmaktadir.
Anayasa tanimi yapilirken dikkate alinmasi gereken baska bir nokta
da kavramin anlamidir. Genel olarak kabul edilen iki farkli Anayasa anlami
mevcuttur. Anayasa maddi anlamda ve sekli anlamda olmak Gzere iki sekilde

incelenmektedir.

Maddi anlamda anayasa devletin kurulusunu ve igleyisini saglayan
kurallarin tamamidir. Bu anlamda anayasalar devletin seklini, devlet
organlarini, siyasi hayati ve birey hak ve hurriyetlerini ilgilendiren tim hukuk
normlarini ve kurumlarini, maddi anlamda anayasay! ilgilendiren tum konulari

diizenler.''®

Bu anlamda bir kuralin anayasa kurali olup olmadigina o kuralin
icerigine, hangi kurallari dizenledigine bakilarak karar verilir. Sekli anlamda
anayasa, normlar hiyerarsisinde en Ust sirada yer alan, kanunlardan daha
farkh ve daha zor bir sekilde konulup degistirilebilen hukuk kurallarinin

tamami seklinde tanimlanir.'™®

Sekli anlamda anayasa gorustune gore, bir kuralin anayasal bir kural
mi diye incelenirken, kuralin igerigi dikkate alinmaksizin, o kuralin yer aldigi
metne, yapilis veya degistirilis sekline bakilarak karar verilir. Eger bu kural
normlar hiyerarsisinde en Ust sirada yer aliyorsa ve kanunlardan daha zor bir
sekilde degistirilebiliyorsa o kural, icerik olarak neyi dizenlerse dizenlesin bir

anayasa kurali olarak kabul edilecektir.

Anayasal kurallar tespit edilirken genel kabul gbéren goérus, sekli

anlamda anayasanin kabul edilmesi yonindedir. Maddi kriterin kabul

s Goziibliyiik, Seref; Anayasa Hukuku, Ankara, 2003, 6. Basi, s.3-4.
9 Gozler, Kemal; Anayasa Kavramu, http:/www.anayasa.gen.tr/anayasakavrami.htm (Sayfa
Numaralandirmas: Yapilmamustir.)
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edilmesi, en ust hukuk normu olan Anayasa kurallarinin tespitini
zorlastirmaktadir. Hukuk sisteminin en tepesinde yer alan normun kurallarinin
tek bir metinde duzenlenmesi, bu metnin korunmasini ve tespitini

kolaylastiracak, anlam karmasasini ortadan kaldiracaktir.

B. Anayasanin Tirleri ve Anayasanin Baglayiciligi

Anayasa kavraminin igerigini ve anlamini tartistiktan sonra tim hukuk
sistemlerinde Anayasanin farkli tdrleri bulunduguna deginmek yerinde
olacaktir. Anayasa turleri olarak karsimiza ¢ikan en yaygin ayrimlarda biri;

yazili anayasa, yazisiz anayasa ayrimidir.

Yazili anayasada bahsedilebilmesi igin anayasa hukuku kurallari
olarak nitelendirilebilecek kurallarin iginde topladigi Uustin nitelikte bir
kanunun bulunmasi yeterlidir. Yazili olmayan anayasa sisteminde ise
anayasa adi verilecek bu anlamda dizenlenmis bir metnin varligindan
bahsedemeyiz. Buna ragmen, yazili olmayan anayasa sisteminde de

anayasay! olusturan kurallarin bir kismi kanunlastiriimis olabilir.'?°

Yazili anayasalarin konumuz itibari ile 6nemi farklidir. Cunku
Anayasalarin, diger kanunlardan ustunliginin saglanmasi agisindan yazil

bir metin halinde bulunmasi gerekir.

Anayasa turleri iginde klasiklesmis bir ayrimi da gergeve anayasa ve

kazuistik anayasa ayrimi olusturmaktadir.

"2 Turhan, Mehmet; “Anayasaya Aykiri Anayasa Degisiklikleri”, s. 66, http://auhf.ankara.edu.tr/
dergiler/auhfd-arsiv/auhf-1976-33-01-04/auhf-1976-33-01-04-turhan.pdf.
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Anayasa turleri icerisinde bizim igin en énemli ayrimi ise sert anayasa
ve yumusak anayasa ayrimi olusturmaktadir. Anayasanin Ustunligu

baglaminda detayli incelenmesi gereken sert anayasalardir.

1. Sert Anayasa — Yumusak Anayasa

Anayasada yer alan maddelerin kolay ya da zor degistirilebilmesine
gore de vyapilan sert anayasa, yumusak anayasa ayrimi anayasalarin

ustinlugu ve baglayiciligi ilkesiyle yakindan ilgilidir.

Bu ayrima gore, adi bir kanunla degisebilen anayasalar yumusak
anayasa ve degistiriimeleri 6zel surecglere ve usullere baglanmig olanlar ise

kati anayasalari meydana getirir.

Kati anayasa kavraminin, anayasalarin dstunlagunu ve baglayicihgi
niteliginin ortaya konmasi agisindan énemli bir konumu vardir. Bu durumu

cesitli gorusler ¢ergcevesinde incelemeye galisalim.

Kubali, yazili ve katl anayasalarda anayasanin sekli ve maddi acgidan
kanunlardan daha ustlin nitelikte oldugunu vurgulamigtir. Sekli agidan
anayasanin Ustunligu, anayasanin kabul edilip ydrurlige girmesinde ve
anayasa maddelerinin degistiriimesinde izlenecek yolun siradan kanunlarin
kabul edilip ve degistiriimesinden farklidir. Maddi acidan Ustunlik ise
anayasalarin butin kanunlarin temel dayanadi olmasini, higbir kanunun
anayasaya aykiri hukim icermemesini ifade eder. Anayasalarin Ustunlugu
ilkesini gerceklestirmek igin kullanilan araglardan biri de kanunlarin
anayasalara uygunlugunun denetimidir. Kanunlarin anayasaya uygunlugunun
saglanmasinin en saglikli yolu da denetim gorevini mahkemelerin yerine

getirmesidir."?’

121 Kubali, Hiiseyin Nail; Devlet Anayasa Hukuku Dersleri, C. I, Fasikiil 1, Istanbul, 1946, s. 99-
100.
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2. Anayasa Tiirlerine iligkin Siniflandirmanin Anayasanin Baglayiciligina
Etkisi

Anayasanin ustun ve bagdlayici 6zelliginin 6nemi hukuk devletleri igin
tartismasizdir. Anayasanin bu 6zelliginin nasil saglanabilecegiyle ilgili olarak
Ogreti de genel kabul goren goruslerden bahsetmek ve konuyu biraz daha

detaylandirmak yerinde olacaktir.

Atay, bu konuda kati anayasalarin, Gstunlik ilkesinin igletilebilmesi
bakimindan énemli oldugunu vurgulamistir. Kati anayasa anlayisina gore
temel hukuk normu Ozelligi bulunan anayasalarin, anayasanin Ustunlugu
ilkesinden yararlanacaktir. Bu durum, genel olarak yazili anayasalar igin
gecerli olmakla birlikte istisnai olarak yumusak anayasalarda da

gorilebilmektedir. 12

Tunaya’ya gobre anayasanin Ustunliginin anlami; “anayasanin bir
devletin hukuk dizeni icinde, en ylksek hukuk kurallarini igermesini” ifade
eder. Yazara gore bu ilkenin zorunlu bir sonucu da anayasanin altinda yer
alan tum normlarin anayasaya uygun olmasi zorunlulugudur: vyani,

anayasanin baglayicihiginin saglanmis olmasidir.'?3

Batum ise; anayasanin Ustunlugu ilkesini 1l. Dinya Savasindan
itibaren kabul goren bir sonucunun da “bu ustunligun ve devlet organlarinin
bu Ustinlige wuygun davranmasinin vyargisal denetimi” oldugunu
belirtmektedir:'?*Yazar, normlar hiyerarsisi, yazili anayasa, kati anayasa
ilkelerinin  zorunlu olarak anayasanin ustunlugu ilkesine dayandigini,
anayasanin ustunlugu ve baglayiciligini gerceklestirebilmek ve anayasayi
objektif ve hukuka uygun bigimde uygulamak igin bir anayasa yargisinin

gerekli oldugunu ifade etmektedir.

122 Atay, a.g.e., 5.522. .
123 Tunaya, Tarik Zafer; Siyasal Kurumlar ve Anayasa Hukuku, 5. Bgsu Istanbul, 1982, s. 135-136.
124 Batum, Siiheyl; 99 Soruda Neden ve Nasil Cagdas Bir Anayasa, [stanbul, 2009, s. 33.
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Anayasa tum devlet organlari ve bireyler agisindan baglayici bir tGstin
normudur. Anayasa da belirleyen yetkilerin digina gikamayan devlet organlari
ayni sekilde anayasa da vatandaslara tanidiklari hak ve ozgurlUklere de
saygl gostermek zorundadir. Anayasa niteligi itibariyle devlet organlarinin
kurulusunu da duzenledigi igin organlarin olusumu ve bu organlarin

kullandigi gucin anayasal bir gli¢ olmasi hukuk devleti agisindan énemlidir.

Bu ustinlugin ve baglayicihginda saglanabilmesi, yazili ve kati
anayasalarla mumkundar. Anayasada duzenlenen kurallarin, diger
kanunlardan Ustun tutulabilmesi ancak anayasa kurallarinin belirlenmesi ve

degistiriimesinin 6zel usullere baglanmis olmasiyla saglanabilecektir.

C. Normlar Hiyerarsisi ve Turk Hukuk Sistemi

1. Genel Olarak Normlar Hiyerarsisine Bakis

Anayasa hukukunun o6nemli yapi taslarindan biri olan normlar
hiyerarsisi kavramini bu baslik altinda aciklamaya calisacagiz. Oncelikle
‘hiyerargi’ kavrami Fransizca ‘hiérarchie’ kelimesinden dilimize gelmigtir.
Anlam olarak da, asama sirasi anlamina karsilik kullaniimaktadir. 125 Bu
nedenle salt kelime anlamindan yola gikarak, normlarin asama sirasi olarak
dusunebiliriz bu kavrami. Ancak hukuk kurallarinin siralanmasi anlaminda
kullanilan bu hukuki terimde, toplumsal dlizenin saglanmasi agisindan, her
birinin ayri bir dneme sahip oldugu kurallari neye gore astlik-Ustllk iligkisine
sokabilecegimiz zaman zaman tartisma konusu da olmustur. Anayasanin

dogasi geregi bu siralamanin en ustuinde olacagi agik ve anlagilabilirdir.

Normlar hiyerarsisi bir Ulkede yururlikte bulunan ve fakat ayni hukuki

degere sahip olmayan kurallar arasindaki siralamayi, kademelendirmeyi

125 Bkz. Tiirk Dil Kurumu, http://www.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&guid=
tdk.gts.51b137574€7997.65895058
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anlatir. Boylece normlarin zaman bakimindan uygulanmasinda karsilasilan
ayni duruma birden fazla normun uygulanmasinin gindeme geldigi
durumlarda, bu normlardan hangisine oncelik taninmasi gerektigi sorununun
¢ozUmunde karsilasilacak kargasayi ortadan kaldirir. Normlar hiyerargisin bir
diger islevi de ayni zamanda olusturulan normu olusturan organin yetkisinin
sinirini belirler. Norm duzenleyen kamu gucu kendisine taninan yetkinin
digina c¢ikarsa tesis ettigi norm hukuka aykiri hale gelir. Ozetle normlar
hiyerarsisi, bir normun gegerliligi ve uygulanabilirligi sorunun ¢oézumu igin
yururlikteki normlar arasinda bir hiyerarsi olusturmustur. Bu hiyerarsi
kapsaminda her normun varlik sebebi bir bagka ve Ust sirada yer alan bir

baska normdur.'?

Hukuk kurallarin ortaya ¢ikisi, toplumsal bir dizeni saglamaktir. Amaci
dizen saglamak olan bu kurallarin da, dncelikle kendi iginde bir sistematigi

olmasi, zorunlu bir mantiksal sonugtur.

Hans Kelsen'’in gorusleri dogrultusunda hukuk dinyasina girmis olan

bu kavrami Gozler su sekilde tanimlamigtir:

‘Bir hukuk diizeninde mevcut olan, anayasa, kanun, tiziik, yénetmelik gibi normlar,
daginik halde ve rasgele dedil, alt-alta, lst-liste bulunur. Bu normlarin arasinda altlik-dstlik
iliskisi vardir. Buna “normlar hiyerarsisi” veya “hukuk diizeni piramidi” denir Bu hiyerarsi de

alt basamakta yer alan norm gecerliligini (ist basamakta yer alan normdan alir ve dolayisiyla

127
ona uygun olmak zorundadir.

Bireylerin, kamu kurum ve kuruluglarinin, islem ve eylemlerinde bagh
kalmak zorunda olduklari hukuk kurallari arasinda izlenmesi gereken bir
asama sirasi mevcuttur. Normlar hiyerarsisi olarak isimlendirilen bu siralama

ile, hukuk kurallari ile amaclanan toplumsal duzenin, hukuk aleminde de

12 Atay, Ender Ethem; Normlar Hiyerarsisi, Erkler Hiyerarsisi ikilemi ve Diizenleyici Denetleyici
Kurumlar, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu — VI, 4-5 Nisan 2008, Kayseri,
s. 309.

127 Gozler, Kemal; “Anayasa Kavrami”, http://www.anayasa.gen.tr/anayasakavrami.htm (Sayfa
Numaralandirmas: Yapilmamustir.)
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gerceklestiriimesi amaclanmaktadir. Boyle bir siralamaya uyma zorunlulugu
olmamasi durumunda, kendi iginde bir dizen, sistematik olusturamamig
hukuk normlarinin, toplumsal duzeni saglamaya hizmet etmesi

beklenemeyecektir.'?8

Hicbir dizen kuralinin tek tip olmasi beklenemeyecedi gibi, hukuk
kurallari da tamamen ayni cercevede diizenlenmemistir. ik bélimde de
bahsettigimiz gibi idare tarafindan konulan dizenleyici islemler oldugu gibi,
yasa yapmak asli gorevi olan yasama organinin da ortaya koydugu kurallar
mevcuttur. Hatta hukukun evrensel bir kimligi de oldugu g6z 6nunde

bulunduruldugunda evrensel hukuk kurallarinin da 6nemi agikardir.

Normlar hiyerarsisi, hukuk kurallarina bir derece ve gug¢ atfetmekte ve
bir hukuk sistematiginde var olan kurallarin fazla olmasi anlamina
gelmektedir. Hukuk sistemi bir piramide benzetilecek olursa bu piramit
anayasa, kanun, tuzuk, yonetmelik ve adsiz duzenleyici iglemlerden olusan

fazla sayida normun mevcudiyeti anlamina gelmektedir.'?

Normlar hiyerargisi, karsimiza bir yargilama esnasinda da cikabilir.
Bazi durumlarda hiyerarsinin saglanmamig olma ihtimaliyle vyargic

karsilasabilir. Peki bu durumda hakim ne yapmalidir?

Hakim onune gelmis bulunan, somut bir olayda hukuk normunu
uygularken, normlar hiyerarsisini dikkate almak zorundadir. Somut duruma
uygulanacak kural belirlerken, yasanin veya kanun hikmuinde kararnamenin
anayasaya aykiri olma ihtimalini ciddi bulmasi durumunda, somut norm
denetimine bagvurmak durumunda; yasaya aykiri olan tuzuk, yonetmelik gibi

dizenleyici islemleri somut olaya uygulamaktan imtina ederek, bu kurallar

' Kuluglu, Erdal; “Tiirk Hukuk Sisteminde Normlar Hiyerarsisi ve Sayistay Denetimine Etkileri”,
Sayistay Dergisi, S. 71, s. 3.
129 Kuluglu, a.g.e., s. 3-4.
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yerine yasayl uygulamak mecburiyetindedir.”®®Bu durumda Anayasa
Mahkemelerinin  6nemli bir gobrevi karsimiza c¢ikmaktadir. Anayasa
mahkemelerinin varlik nedeni, sekli agidan dusunuldigunde anayasanin
ustunligunu  kanunlar  kargisinda korumak, normlar hiyerarsisinde
Anayasanin alt basamaginda yer alan kanunlarin anayasa uygunlugunu

saglamaktir.

Anayasa Mahkemeleri bu ydnuyle normlar hiyerarsisinin kanunlar ile
anayasa arasindaki uyumu saglayarak, uygulamada hiyerarsinin
bozulmamasini  saglamakta ve bunu gergeklestirerek anayasanin

(istiinligiint korumaktadir. '’

Normlar hiyerarsisi hukuk kurallari iginde ki uyumu saglamakla birlikte,
Anayasalarin Ustin ve baglayicihgr o6zelliginin de korunmasina hizmet
etmektedir. Bu anlamda normlar hiyerasisi kavrami, hukuk kurallariyla
yonetilen hukuk devletleri icin olmazsa olmaz bir mekanizmadir. Genel olarak
normlar hiyerarsisi inceledikten sonra, Turk Hukuk Sisteminde normlar
hiyerarsisinin nasil uygulandigi, uygulamada ne gibi sikintilar yasandigindan

bir sonraki baslik altinda bahsedilecektir.

"0Okgesiz Hayrettin, Uygur Giilriz, Uye Saim: Hukuk Felsefesi Ve Sosyolojisi Arkivi “Hukuka
Felsefi Ve Sosyolojik Bakislar - V>’ Sempozyum, Istanbul Barosu - Hfsa Bildiriler / 1, (13-17 Eyliil
2010, Istanbul), Istanbul Barosu Yayinlar1, Istanbul, 2012.

P! Hakyemez Yusuf Sevki, “Anayasa Mahkemelerinin Geleneksel Islevi Baglaminda Giiniimiizde
Ortaya Cikan Iki Sorun: Yerindelik Denetimi Tartismalar1 Ve Ulusaliistii Orgiite Uye Devletlerdeki
Anayasa Yargisinin Konu Bakimindan Sinirlandirilmast”, S. 530
Http://Www.Anayasa.Gov.Tr/Files/Pdf/Anayasa_Yargisi/Hakyemez.Pdf..
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2. Turk Hukukunda Normlar Hiyerarsisinin Anlami
a. Yasamanin iglemleri

Oncelikle yasama organinin iglemleri; “yasama organinin belli bir
sonuca yonelik irade aciklamasidir’ seklinde tanimlanabilir.”*? Yasama
organinin iki tarld iglemi mevcuttur bunlar; kanunlar ve parlamento kararlari

seklindedir.

Kanunlar, yasama organi tarafindan yapilan, anayasada belirtilen
usullerde duzenlenen iglemlerdir. Anayasamizin; ilgili maddelerinde
kanunlarla ilgili bazi dizenlemeler yapilmistir. Sirasiyla bu maddelerden

bahsedelim.

ilk olarak Anayasanin 7. Maddesi ile kanun yapma yetkisinin yasama
organinda oldugu belirtilmigtir.”Yasama yetkisi Turk Milleti adina Turkiye

Buyuk Millet Meclisinindir. Bu yetki devredilemez.”

Anayasamizin 87. Maddesi ‘Turkiye Buyuk Millet Meclisinin gorev ve
yetkileri’ bashgi altinda Meclisin kanun yapma yetkisi duzenlenmistir.

“TBMM’nin gorev ve yetkileri, kanun koymak, degistirmek ve kaldirmak...”

Kanunlarin teklif edilmesi ve gorustlmesi Anayasanin 88. Maddesinde
“Kanun teklif etmeye Bakanlar Kurulu ve milletvekilleri yetkilidir. Kanun tasari
ve tekliflerinin TBMM’'nde goriisilme usul ve esaslari ictiiziikle dizenlenir.”
Seklinde diuzenlenmistir. Kanun teklif etmeye milletvekilleri ve yuritme
organinin bir pargasi olan bakanlar kurulu yetkili kihnmigtir. Milletvekilleri
tarafindan verilen kanun onerilerine kanun teklifi denir. Her milletvekili kanun
teklif etmeye yetkilidir. Kanun teklif etmek icin belli sayida milletvekilinin bir

araya gelmesi gerekli degildir. Bu durum acikca; “ Milletvekillerince verilen

132 Gozler, Kemal; Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, Bursa, 2013, 14. Basi, s. 240.
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kanun tekliflerinde bir veya daha c¢ok imza bulunabilir.” Seklinde TBMM

Ictiiziguniin 74. Maddesinde diizenlenmistir.

TBMM ictiiziiginiin 73. Maddesinde; “Hiikiimetge hazirlanan kanun
tasarilari butiin bakanlarca imzalanmis olarak ve gerekgesi ile birlikte Meclis
Bagkanligina sunulur.” Seklinde Bakanlar kurulunun kanun &nerilerinin,

kanun tasarisi olarak nitelendirilecegi belirtilmigtir.

Anayasamizin 89. Maddesi de kanunlarin son asamasi olan,

yayimlanma kismini dizenlemisgtir.

“Cumhurbaskani, Tirkiye Blyiik Millet Meclisince kabul edilen kanunlari onbesg giin

iginde yayimlar.

Yayimlanmasini kismen veya tamamen uygun bulmadigi kanunlari, bir daha
gérisilmek lzere, bu hususta gosterdigi gerekge ile birlikte ayni stire iginde, Tiirkiye Blylik
Millet Meclisine geri génderir. Cumhurbaskaninca kismen uygun bulunmama durumunda,
Tirkiye Blyik Millet Meclisi sadece uygun bulunmayan maddeleri gériigebilir. Biitge

kanunlari bu hiikme tabi degildir.

Tiirkiye Biyiik Millet Meclisi, geri génderilen kanunu aynen kabul ederse, kanun
Cumhurbagkaninca yayimlanir; Meclis, geri génderilen kanunda yeni bir degisiklik yaparsa,

Cumhurbagkani degistirilen kanunu tekrar Meclise geri gbnderebilir.”

Bu madde ile kanunlarin yayimlanma vyetkisi cumhurbaskanina
verilmisti.  Ayni  zamanda cumhurbagkaninin  kanunlari  yayimlama
noktasinda, insiyatifinin sinirlari ¢izilmistir. Yasama organin iglemi olan
kanunlari, cumhurbagkanin yalnizca bir kere geri gonderme hakki vardir.
Bununla birlikte Anayasamizda butgce kanunlarinin geri génderilemeyecegi

de, bir istisna olarak dizenlenmisgtir.

Anayasanin kanunlarla ilgili duzenleme yaptigi maddeleri tek tek
inceledikten sonra, sdyle kisa bir tanima ulasabiliriz. Kanun, parlamento

karar disinda kalan ve Anayasanin yetkili kildigi Turkiye Buyuk Millet Meclisi
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tarafindan, Anayasada 6ngorulen kanun yapma usdllerine uyularak yapilan

ve Cumhurbaskaninca yayimlanan islemlerdir.

Kanunlar icin yasamanin parlamento kararlari diginda kalan, deyimini
kullanmistik. Parlamento kararlarinin kisaca bir tanimini yapmak gerekirse:
‘TBMM'nin igyapisina ve c¢alisma duzenine iligkin olarak ve ya TBMM’nin

ylriitme ve yargi organlariyla iliskileri cercevesinde aldigi kararlardir.’'*®

b. Maddi Kriter — Sekli Kriter Ayrimi

islemlerin niteligi belirlenirken kullanilan iki kriter mevcuttur. Bunlar;
maddi ve sekli kriter olmak Uzere karsimiza gikar. Kisaca bu kriterlerden

bahsedelim.

Maddi kriter, devletin fonksiyonlarini, bu fonksiyonlar yerine getirilirken
kullanilan iglemlerin hukuki niteligine gore ayirmaktadir. Bukritere gore
hukukT islemler; kural iglem, subjektif islem ve yargi islemi olmak Gzere Uge
ayrilirlar ve bu Ug¢ tur islemlerden her birinin yapilmasi, sirasiyla devletin
yasama, yuritme ve yargi fonksiyonlarindan birini olusturur. Maddi kritere
gore devlet fonksiyonlari, bu fonksiyonlari yerine getirecek kisi veya
organlardan tamamen bagimsiz bir bigimde nitelendirilmektedir.'**Yasama
fonksiyonu maddi kriterlere gére tanimlanirsa, kanun da maddi anlamda

tanimlanmig olacaktir.

Bu ayrimin en gug¢lu savunucularindan biri olan dnli Fransiz
hukukgusu Carre de Malberg’dir.Seklikriter,devletin fonksiyonlarini ve bu
fonksiyonlari ifa etme araci olan hukuki iglemleri yerine getiren organa ve bu

islemlerin yapilis sekillerine gdre tasnif etmektedir. islemin maddi niteliginin,

"3 Gozler, Kemal; “Parlamento Kararlar1”, http://www.anayasa.gen.tr/tbmmkararlari-bilgi.htm (Sayfa
Numaralandirmasi Yapilmamaistir.)

13 Ozbudun, Ergun; Yiicel, Biilent; Anayasa Hukuku, T.C. Anadolu Universitesi Yaym1 No: 2692,
Acikogretim Fakiiltesi Yayini No: 1658, s. 94.
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Ozellikle genel veya bireysel olugunun higbir onemi yoktur. Yasama organinca
yasa adi altinda veya yasa teklifi seklinde yapilan her islem, icerigi ve maddi
niteligi nasil olursa olsun, her zaman ig¢in kanundur ve kanun gucundedir.
Ayni duasunce dogrultusunda, yuritme veya yargl organlarinin yaptigi bir
igslem, icerigi ve niteligi bakimindan kanunlarla ayni olsa bile, hi¢bir zaman
kanun degildir ve kanun gucini tasimaz. Kisaca sekli anlamda
siniflandirmadan, devletin organlar tarafindan ve bu organlardan her birine
0zgl bicimde yerine getirilen cesgitli faaliyetleri anlamak gerekir; burada

niteligi belirleyen, onu yerine getiren makam ve yerine getirilis bigimidir.'*®

Turk hukukunda, islemlerin hukuki niteligi belirlenirken sekli kriterden
faydalaniimaktadir. 1982 Anayasasi’na gore yasama fonksiyonunun maddi
kritere gOre izahatini yapmak gugtur. Zira, Anayasada yasama iglemlerinin
surekli; genel, soyut, objektif, kisilik-disi olacagina iliskin bir hukim yoktur.
Uygulamada da TBMM’nin sadece bir tek kisiyle ilgili olarak kanun ¢ikardigi
orneklerle karsilagiimaktadir.24 Kasim 1934 tarih ve 2865 sayili Kanunla

Mustafa Kemal'e Atatiirk soyadi verilmistir."*®

Bu bilgiler 1s1ginda, Turk Hukuk Sisteminde maddi kriterlere gore
yasama, yurutme ve yargl fonksiyonlari ayrimi yapilamayacagi agciktir.
Kullaniimasi gereken kriter sekli kriterdir. Bu durumda yasama organi olan
TBMM tarafindan yapilan islemleri, yasamanin iglemleri olarak kabul etmek

gerekir.

3 Ozbudun; Yiicel, a.g.e., s. 94.
136 Gozler, Kemal; “Yasama Fonksiyonu”, http://www.anayasa.gen.tr/yasamafonksiyonu.htm (Sayfa
Numaralandirmas: Yapilmamustir.)
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c. Turk Hukukunda Milletlerarasi Anlagmalarin Normlar Hiyerarsisi

Kapsaminda Yeri

Turk hukukunda kanunlar anayasa uygun olmak zorundadir. Anayasa
Mahkemesi’'nin  gOrevlerinin  duzenlendigi maddelerden daha Once
bahsetmistik. Dolayisiyla kanunlar normlar hiyerarsisi sistemi icerisinde,
anayasanin altinda yer almaktir. ilerleyen béliimlerde, idarenin diizenleyici
islemlerinden daha detayli bahsedilecektir. Fakat kisaca tuzuk ve
yonetmeliklerin kanunlarin uygulanmasini gostermek Uzere c¢ikarildigini
belitmek gerekir. Dolayisiyla Turk Hukukunda tartigsilmasi gereken nokta
kanun statislinde kabul edilecek hukuki kaynaklarin hangileri oldugudur.
Kanun hukmunde kararnamelerin, kanunlarla ayni statude oldugu acik bir
sekilde Anayasada duzenlenmigtir. Kanun hikmidnde kararnamelerin,

Anayasa Mahkemesinin denetimine tabi oldugu Anayasada ifade edilmistir.

Anayasanin 90. Maddesinde getirilen duzenleme, Turk Hukukunda
normlar hiyerargisiyle ilgili bir tartisma konusu olugturmustur. 2004 yilina
kadar ulkemizde tartigilan milletlerarasi anlagmalarin statisu, 5170 sayil
kanunla Anayasanin 90. maddesinin son fikrasina eklenen climle ile blyuk
Olgcude son bulmustur. Duzenlemeye gore “Usulune gore yururlige konulmus
temel hak ve 6zgurlUklere iliskin milletlerarasi andlasmalarla kanunlarin ayni
konuda farkli hukimler icermesi nedeniyle c¢ikabilecek uyusmazliklarda
milletlerarasi andlagsma hukumleri esas alinir.” 90. Maddenin Anayasamizda

son hali :

“Usuliine goére yarurlide konulmus milletlerarasi andlagmalar kanun hikmindedir.
Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesine basgvurulamaz.
Usuliine go6re yarurlige konulmus temel hak ve o&zgurliklere iliskin  milletlerarasi

andlagsmalarla kanunlarin ayni konuda farkh hukidmler igermesi nedeniyle c¢ikabilecek

uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hiikiimleri esas alinir.” seklindedir.
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Anayasanin 148. Maddesine gore; Anayasa Mahkemesi kanunlarin
sekil ve esas bakimindan anayasaya uygunlugunu denetlemektedir. Ayni
sekilde bu madde, kanun hukmunde kararnamelerin de denetlenecegi de
belirtiimektedir. Dolayisiyla kanunlarin ve kanun hukmunde kararnamelerin
anayasaya uygunlugunun denetlenebildigi bir durumda, anayasanin
uluslararasi antlasmalarin acgikga kanun niteliginde oldugunu belirtmesine
ragmen Anayasa Mahkemesince denetlenemeyecegini hukum altina almasi,
uluslararasi antlasmalarin Tidrk i¢ hukukunda kanunlardan ve kanun
hikminde kararnamelerden daha Ustun bir statide olup olmadiginin

tartisiimasina sebep olmustur.™’

Turk i¢c hukukunda bulunan normlar hiyerarsisine gore kanunlardan
ustln olan hukuk normu anayasadir ve 6zel nitelikte hukimler dizenleyen bir

kanunun, diger kanunlara gore uUstunligunin kabul edilmesi onu adeta bir

138

anayasa hukmu statisline getirir. ™ Seklinde duslnceler de ortaya atiimig

olmakla birlikte milletlerarasi anlagsmalarinda i¢ hukuka dahil edilmesi
proseduri geredi bu fikre katiimak miumkun degildir. Anayasanin 90.

Maddesinde milletlerarasi anlagmalarin yurarluge girmesi dizenlenmigtir:

“Turkiye Cumhuriyeti adina yabanci devletlerle ve milletlerarasi kuruluslarla

yapilacak andlagmalarin onaylanmasi, Tlrkiye Buyidk Millet Meclisinin onaylamayi bir

kanunla uygun bulmasina baghdir.

Ekonomik, ticari veya teknik iligkileri dizenleyen ve suresi bir yili asmayan
andlagmalar, Devlet Maliyesi bakimindan bir yuklenme getirmemek, kisi hallerine ve
Turklerin yabanci memleketlerdeki mulkiyet haklarina dokunmamak sartiyla, yayimlanma ile
yurarlige konabilir. Bu takdirde bu andlagsmalar, yayimlarindan baslayarak iki ay icinde

Tarkiye Blyuk Millet Meclisinin bilgisine sunulur.

Milletlerarasi bir andlasmaya dayanan uygulama andlasmalari ile kanunun verdigi

yetkiye dayanilarak yapilan ekonomik, ticari, teknik veya idari andlagmalarin Turkiye Buyuk

7 Akkutay, Ali ibrahim; “Uluslararasi Antlasmalarin Tiirk i¢ Hukukundaki Konumu ve Etkileri”,
GUHFD, C. XI, S.1-2, Y. 2007, s. 417.
13 Akkutay, a.g.e., s. 418.
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Millet Meclisince uygun bulunmasi zorunlugu yoktur; ancak, bu fikraya goére yapilan
ekonomik, ticari veya 6zel kigilerin haklarini ilgilendiren andlagsmalar, yayimlanmadan

yarurlige konulamaz.

Tirk kanunlarina degisiklik getiren her tirli andlasmalarin yapilmasinda birinci fikra

hikma uygulanir.”

Bu duzenlemeye dayanarak yasama organin iradesine dayanarak, i¢
hukuka dahil olan andlagsmalarin, kanunlarin Uzerinde bir hiyerarsik guce

sahip oldugunu sdylemek mumkin gérinmemektir.

Temel hak ve oOzgurluklere iliskin milletlerarasi anlagmalarla,
kanunlarin gatigsmasi durumunda milletlerarasi anlagmalarin uygulanacagi
dizenlemesi ise gergek anlamda bir normlar hiyerarsisi baglaminda Ustunluk

kabul edilmemelidir.

Tanor'dn belirttigi gibi insan haklari, pozitif hukukunun Uzerinde bir
anlam ve 6neme sahiptir. Var olan kadar olmasi gerekeni de igine alir. “O
kadar ki, kamuotoritelerince reddedilenler bile insan haklari kavrami
cercevesinden sirilip cikartiimis sayilmazlar.”'**Yazarinda belirttigi gibi
insan haklariyla ilgili dizenlemeler i¢ hukuktaki kamu guctnin dahi, Gzerinde

yer almaktadir.

Son olarak kisaca diger Ulkelerde, milletlerarasi s6zlesme
maddelerinin nasil yorumlanacag! ile ilgili duzenlemelerden de burada

bahsetmek yerinde olacaktir.

Ozdek, AIHS 6zelinde yaptigi degerlendirmesinde, Sézlesmenin farkli
hukuk duzenlerinde farkli hukuki degere sahip oldugunu ifade etmektedir.
Buna gore Sozlesme Hollanda’da “anayasa Ustl” bir dneme sahipken

Avusturya’da “anayasa degerinde” dir. Sozlesmeye taraf devletlerin blylk

139 Tanér, Biilent; Tiirkiye’nin insan Haklar1 Sorunu, BDS, 3. Basi, istanbul, 1994, s. 13-14.
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¢ogunlugunun anayasal hukumleri ve igtihat hukuku ise Soézlesmeye
“anayasanin altinda fakat kanunlarin Uzerinde” bir deger tanimaktadir.
Danimarka, Finlandiya, Aimanya, izlanda, italya, isvec gibi bazi devletlerde

Sozlesme “kanunla esdeger’dedir.'*

Zira uluslararasi hukuk kurallarindan sadece andlasmalarin i¢
hukukumuzda ulusal hukuk kurallari gibi tek bagina uygulanmasina izin
veriimekte ve bunu da andlagmalarin i¢ hukuk dizenimize usuline uygun
sekilde yurarluge girmesine bagh tutulmaktadir. Anayasanin15, 16, 42 ve 92.
maddelerinde yapilan yollamalar ise ilgili milletlerarasi hukuk kurallarini Turk
hukukun bir eklentisi yapmamaktadir. Sadece bu kurallarin i¢ hukukumuzda

dikkate alinmasina bir dayanak olusturmaktadirlar.'*’

Sonug olarak milletlerarasi hukuk kurallarinin normlar hiyerargisiyle
ilgili ogreti de bir gorus birligi bulunmamakla beraber, Turk hukuku agisindan
milletlerarasi anlagsmalarin i¢ hukuka etkili oldugu tartigmasizdir. Bu etkinin
nasil yorumlanacagi ile ilgili olarak da yine andlasmalarin kanun hukmunde
oldugu Anayasamizda hikim altina alinmistir. Ozel bir ayricalik taninarak
Anayasa Mahkemesinin denetime tabi olamayacaklarinin duzenlenmesi,
andlasma maddelerinin kanun Uzeri bir dneme sahip olduklari sonucu
cikariimasina yetmemektedir. 90. Maddenin eklenen son fikrasiyla temel hak
ve OzgurlUklere iliskin anlasma maddelerin kanunlarla ¢atismasi durumunda
oncelikle uygulanacadi ifadesi de yine kanunlardan ustin hiyerarsik gugc

olarak degerlendiriimemelidir.

"9 Ozdek, Yasemin; “Avrupa insan Haklar1 Hukuku ve Tiirkiye: AIHS Sistemi, AIHM Kararlarinda
Tirkiye”, TODAIE, Ankara, 2004, s. 84-85.

141 Can, Haci; “Tirk Hukuk Diizeninin Milletleraras1t Hukuka Ac¢iklig1”, Yasama Dergisi, S.12,
Mayis-Haziran-Temmuz-Agustos, 2009, s. 58.
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Il. ANAYASANIN USTUNLUGU, NORMLAR HIYERARSISI VE HUKUK
DEVLETi PERSPEKTIFINDEN KANUNI iDARE iLKESI

A. Kanuni idare Ilkesinin Unsurlari

1. Kavram Olarak idare

Kelime anlami ile ele alacak olursak idare belli bir amacin
gerceklestiriimesi i¢in kurulan 6rglit veya bu amaca ulasmak igin yuratulen

142 {dare hukukunda ise idare kavraminin daha

planli insan faaliyeti demektir.
farkh bir boyutu ve islevi vardir. Hukuk devletinin, bir diger ilkesi de idarenin
kanuniligi ilkesidir. Hukuk devleti ilkesinin genel mantigi icerisinde
yonetilenlerinde, hukuka bagl olmasi yatmaktadir. Hukuk devletinin genel
cercevesinde 6nemli bir iglevi olan idarenin hukuka bagl olmasi ilkesinin, tim
gereklerinin saglanmasi oldukca giictiir. idarenin gerceklestirdigi faaliyetler
ve sahip oldugu vyetkiler dusunuldugunde, ilkeyi gergeklestirmenin zorluk

derecesi kavranmaktadir.

Demokratik dizenin hakim oldugu ulkelerde, idarenin hukuka baghhgi
ilkesi benimsenmigtir. GlUnumuzde idare, Ulkede egemen olan hukuk dizeni
icinde, hukuka uygun olarak gorevlerini yerine getirmek zorundadir.Doktrinde,
idarenin hukuka bagliligina, hukuk devleti; idaresi hukuka bagh olmayan
devletler icin de, polis devleti ifadesi kullaniir. Hukuk devleti, tarihsel
gelisimde polis devleti anlayigindan sonra ortaya c¢ikmistir. Kara
Avrupa’sinda, polis devleti anlayisindan dnce, mulk devleti anlayisi egemen

olmustur.'?

idarenin yasalligi ilkesi, kaynagini anayasadan almaktadir. Giinday, bu
ilkeyi: ‘Hukuk Devleti ilkesinin bir bagka geregi de, kanuni idare ilkesinin

benimsenmis olmasidir. Kanuni idare ilkesi, en genis anlamiyla idareye ve

12 Goziibiiyiik, A. Seref: Yénetim Hukuku, Ankara, 31. Basi, 2012, s. 1.
143 Goziibiiyiik; Tan, a.g.e., s. 31.
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faaliyetlerine kanunun egemen olmasidir. Anayasanin 8 inci maddesinde yer
alan ‘“Yurutme yetkisi ve gorevi, ...kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine
getirilir’ kurali ile Anayasanin 123’lincii maddesinde yer alan “idare,
...kurulug ve gorevleriyle kanunla duizenlenir” kurali kanuni idare ilkesinin

birer ifadesidir.”'**

seklinde tanimlamigtir.

Anayasamizin ifadesinden anlasilan bir baska durum da, higbir idari
kurulugsun kendiliginden ortaya c¢ikmayacagl ve bazi kamu gorevlerinin
yuratulmesi i¢cin kanundan alinacak vyetkiye ihtiyag oldugudur. Kamu
kuruluglarinin, ozellikle temel hak ve harriyetleri ilgilendiren, Kkisileri
yukimlUlik altina sokan davranislarda bulunabilmeleri, ancak yasalarin
acikca ongordugu durumlarda olabilir. Bunlar, agik¢ca yasal yetki isteyen

konulardir.

Duzenlenmesi yasalara birakilan veya yasalarla duzenlenmesi zorunlu
olan konularin, ayrintil bir bigcimde, yasalarla duzenlenmesi gerekmez.
Yasalar, ancak ana kurallari belirtmekle yetinmelidir; geri kalan ayrinti
dizenlemeler, kamu yonetiminin dizenleme yetkisi iginde ele alinmaldir.
Aksi yonde bir uygulama, idarenin isleyisini olumsuz yénde etkiler. idarenin
her alanda yasa ile ¢alismasi sartini koymak, idarenin yurutmesi gereken
islerin aksamasina, hizmetin ge¢ islemesi durumunun ortaya g¢ikmasina

sebep olabilir.

Kamu yonetimine iligkin yetkilerin yasalara dayandirilmasi yeterli
degildir. idarenin herhangi bir davranista bulunurken, yirirliikte bulunan
yasalara, gercek anlamda uymasli, yasalara ‘saygl’ duymasi da gerekir.
Yasalari bigimsel olarak uygular gorunmek, hukuka aykiri yonetimin bir

ornegidir.'*

1% Giinday, a.g.e., s. 42.
145 Goziibiiyiik; Tan, a.g.e., s. 35.
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‘i[dare, kurulug ve isleyisi ile yasalara dayanmak zorundadir. Bu ilkenin radikal
sonuglarindan birisi, yasanin olmadigi yerde idarenin bulunmadigini séylemektir. Toplumsal
yasamin hukuksal kurulusunda kurallar halkin temsilcileri tarafindan konulur. idare bu
kurallar igerisinde var olur. Yasanin olmadigi yerde idare yoktur, varsa da hukuka aykiridir,
hukuk disi bir olgu, kaba bir giigtiir. Idarenin bu hukuk disi var olusunun yararl sonuglari

bulunabilir, yararlilik onun hukuk disi oldugu ve bunun sonuglarina maruz kalmasi gerektigi

gergegini degistirmez. el

47 jdarenin

Gunday’a gore idarenin kanuniligi ilkesinin 3 boyutu vardir.
kanuniligi ilkesini derinlemesine incelemek icin GUnday’in kabul ettigi ayrim

cercevesinde ilke incelenecektir.

2. Kanuna Saygi

Kanuna saygili devlet terimi dncelikle Anayasamizin 2. Maddesindeki
tanimdan ulasilabilecek bir sonu¢ olarak karsimiza ¢ikmaktadir. 1982
Anayasas! 2. Maddesinde, Turkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli
dayanisma ve adalet anlayisi iginde, insan haklarina saygili, Ataturk
milliyetgiligine bagli, baglangicta belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik,
laik ve sosyal bir hukuk Devletidir. Bu ifadeden de anlasilabilecedi uUzere
Tarkiye Cumhuriyeti'nin niteliklerden yola ¢ikarak kanuna saygili devlet

ilkesine ulagsmak mumkundur.

Anayasamizda devletimizin tanimi i¢inde yer alan ilkenin, idare
hukukuna yansimasi ise idarenin kanuniligi ilkesi icinde ele alinabilecektir.
idare hukuku kapsaminda, kanuna saygili devlet terimi idarenin islem ve

eylemlerinde kanun disina gikmamasi olarak dagsunulebilir.

%6 Karahanogullari, Onur; idarenin Hukukla Kavranmas:: Yasallik ve idari islemler, 2. Bas,
Ankara, 2012, s. 51.
147 Gilinday, a.g.e., s. 42.
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Idarenin kanuniligi ilkesinin akla gelen ilk boyutunu, idarenin yerine
getirdigi islem ve eylemlerinde kanunlara saygili olmasidir. idarenin
islemlerinin dayanagi kanunlardir. Ancak idarenin bu iglem ve eylemlerini
yerine getirirken, her asamada kanunlara bagli kalmasinin kontroli kolay
degildir. Idarenin, islem ve eylemleri agsama asama disunildiginde her
asama icin hukuksal mekanizmanin igletiimesi gerekmektedir. Oncelikle
idarenin iglem ve eylemlerinde kanunlara saygili olmasi gerektigi

unutulmamalidir.

Anayasamizin sadece 2. Maddesinden yola ¢ikilarak ulasilabilen bir
sonu¢ degildir, kanuna saygili devlet terimi. Anayasamizda ayrica 8.

Maddede Ozel bir dizenleme yapilmistir.

Anayasamizin  8’inci  maddesi ‘YurUtme vyetkisi ve gorevi,
Cumhurbagkani ve Bakanlar Kurulu tarafindan, Anayasaya ve kanunlara
uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir.” seklinde bir duzenleme ile idarenin
islemlerinin Anayasa ve kanunlara uygun olmasi gerektigini Anayasal bir

zorunluluk haline getirmistir.

Anayasa Mahkemesi kararlarinda da idarenin kanunlarin verdigi
yetkilerin digina ¢cikmamasi gerektigi vurgulanmigtir. Anayasa Mahkemesinin
hukuk devleti tanimlamasi yaptigi pek ¢ok kararinda, idarenin kanuna saygili

olmasi gerektigi de vurgulanmistir.

“...Hukuk deviletinin temel unsuru biitiin devlet faaliyetinin hukuk kurallarina uygun
olmasidir hukuk devleti, insan haklarina saygi gbsteren ve bu haklari koruyucu, adil bir
hukuk dizenini kuran ve bunu devam ettirmeye kendini zorunlu sayan ve biitin
faaliyetlerinde hukuka ve Anayasa’ya uyan bir devlet olmak gerekir. Hukuk devletinde kanun
koyucu da dahil olmak lizere devletin biitiin organlari tstiinde hukukun mutlak bir hakimiyeti
haiz olmasi, kanun koyucunun yasama faaliyetlerinde kendisini her zaman Anayasa ve
hukukun UGstin kurallari ile bagh tutmasi ldzimdir. Zira kanunun da dstiinde Kanun

Koyucunun bozamayacagi temel hukuk prensipleri ve Anayasa vardir...” '*

1 Anayasa Mahkemesi: Tarih 11/10/1963, E: 1963/124, K: 1963/243, AMKD. C.1, s. 429.
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Anayasa Mahkemesi, bu kararinda acgik bir hukuk devleti tanimlamasi
yapmigtir. Kararin devaminda, hukuk devleti ilkesinin, en o6nemli
hususlarindan biri olan devletin de hukuka bagll olmasi gerektigi
vurgulanmigtir. Kararda devletin tim organlari ifadesi kullanilarak, hukuka
baglilik sadece yuritme organina atfedilmemistir. Yasama organinin dahi,
yasama faaliyetini yerine getirirken Anayasa ve hukukun ustin kurallarina

bagll kalmasi gerektigi de belirtilmistir.

idare Ustlendigi gorevleri yerine getirirken, yirlrlikte bulunan
kanunlara ve kanunla esdeger diger hukuk kaynaklarina uygun davranmak
zorundadir. Anayasanin 8’inci maddesinde yer alan kural, kanuna saygi

ilkesini belirtmektedir.'*°

Hukuka saygili devlet ilkesinin farkli boyutlari oldugunu savunan
goruslerde  bulunmaktadir. Hukuk kurallarinin  konulurken, birbiriyle
celismemesi gerektigini savunan, hukuka saygili devlet kavramini celiskili

hukuk kurallara yer veriimemesi temeline dayandiran fikirler de mevcuttur.

Devletin kendi duzenledigi kurallarla, kendini bagll saymasinin ki

anlami vardi. ilk olarak konulan kurallar ¢elismemelidir.

‘Ozellikle kurucu kurallarin varligi kabul ediliyorsa bunun altinda yer alan kurallarin
onaaykiri olmamasi gerekir, aksi takdirde temel kurulug zayiflayacaktir. Ikinci anlamiyla,
kural koyuculari degil de kural uygulayicilarini diisiinmeliyiz, hukuk uygulamasinin, kendisini
diizenleyen kurallara uygun olmasi gerekir. Devlet kendisinin veya varligini borglu oldugu
egemen toplumsal iliskilerin varligi igcin, koymus oldugu kurallarla bagli olmadan kural
koyuyor ve uygulama yapiyorsa ortada bir kurallar toplami bulunmakla birlikte bu “hukuk

devleti” olmayacaktir.”'*

Karahanogullar’nin gortsine gore oncelikle uyulmasi gereken temel

hukuk kurallarinin var olmasi gerekir. Daha sonra bu hukuk kurallarina uygun

¥ Giinday, a.g.e., s. 43.
130 Karahanogullari, a.g.e., s. 47.
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olarak kabul edilecek, alt hukuk normlarinin bastaki temel kurallara
uygunlugu saglanarak birbiriyle uyumlu hukuk kurallari  bdtinine
ulasilabilecektir. Bu fikir ise, Anayasa hukukunun temelinde yatan normlar

hiyerarsisinin, idarenin kanuniligi ilkesine bir yansima olarak kabul edilebilir.

Hukuk uygulayicilarin, hukuka baglihklarinin saglanmasi ayri bir
oneme sahiptir. Aksi bir durumda hukuk devletinden bahsetmek mumkin

olmayacaktir.

‘i[darenin kanuniligi ilkesinin iki degisik anlami vardir. idarenin eylem ve islemleri hem

kanuna dayanmali, hem de bu eylem ve islemler kanuna aykiri olmamalidir. Yani kanun,

idarenin faaliyette bulunabilmesinin hem sarti, hem de sinindir.”””’,Gozler'in bu
gOrusune gore idarenin islem ve eylemlerinin ¢ikis noktasi kanun olmalidir.
Idare kanunda belirtilen islem ve eylemleri yerine getirmelidir. Bu islem ve

eylemlerini yerine getirirken de yine kanunlar digina ¢gikmamaldir.

Yukarida incelenen farkh goérUslerin ortak noktasi olarak karsimiza
idarenin kanunla kurulmasi zorunlulugu ¢ikmaktadir. Bunun yani sira idarenin
islem ve eylemlerinin hukuka uygun olmasi gerektigi genel olarak hem fikir

olunan bir diger noktadir.

3. idarenin Kurulus ve Teskilatlanmasinda Asli Yetkinin Yasama

Organina Aidiyeti ve Bagimsiz idari Otoritelerin Niteligi

idarenin kurulmasinin kanuna bagh olmasi gerektigi, Anayasamizin
birden gok maddesinde belirtilmistir. idarenin kanuniligi ilkesinin bir diger
oénemli boyutunu da idarenin kanunla kurulmasidir. idarenin yetkilerinin
genisligi ve kamu gucuni kullanma yetkisi, idarenin kurulusunun yasa ile

olmasi zorunlulugunu dogurmaktadir.

151 Gozler, Kemal; Kaplan, Giirsel; idare Hukuku Dersleri, 12. Basi, Bursa, 2012, s. 70.



89

‘Anayasamiza goOre, hi¢bir kamu kurulusu kendiliginden ortaya
clkamaz ve bazi kamu gorevlerini yurutemez; bunlar igin, yasal bir dayanak
zorunludur.’? Anayasal zorunluluk olarak kargimiza ¢ikan, idarenin kanunla
kurulmasi sarti, idarenin kanuniligi ilkesinin énemli bir unsurudur. idari
makamlar i¢in yasal dayanaktan yoksun kurulabilme imké&ni var olsaydi,
hukuk devleti ilkesini gerceklestirilemezdi. idari igleyiglerde keyfiyetin
engellenebilmesi, en basta kurulacak kanuni dayanak sartina baglanmis, bu
sekilde idari mekanizmalarin igletilebilmesi saglam bir temele oturtulmak
istenmistir. En basta kanuna dayanmayan idari makamlarin, iglem ve
eylemlerinde kanuna bagli kalmalarini saglamaya calismak zaten hukukun

genel mantigina ters duserdi.

Idarenin kanunla kurulmasi anayasal bir zorunluluk olmanin yaninda,
yasama ve yurutme organlari arasindaki iligkinin igerigi ve sinirlari yine
Anayasada duzenlenmistir. Boylece bu iki organ arasindaki iliskinin de yasal

idare ilkesinin bir boyutunu olusturdugu sonucuna ulasilabilir.

‘Devlet organlarindan yasama ile yiritme arasindaki iliskinin gartlari, idarenin
kurulus ve igleyis ilkesi, temel hak ve &zgdrliiklerin sinirlanma araci ve anayasanin gegitli
maddelerinde, yasalligin vurgulanmasi yasalligin anayasal mekanizmasini olusturur. Tiirkiye

Cumbhuriyetinin hukuk devleti niteligi ve yasama organi ile ydriitme organi arasinda

anayasanin kurdugu isboéliimii yasallik ilkesinin temelini olusturur. 193

Anayasamizin 123. Maddesi, ‘idare, kurulus ve gdrevleriyle bir
batundur ve kanunla duzenlenir.” Bu madde idarenin kanunla duzenlenmesi
gerekliligini guvence altina almigtir ve idarenin butunlugu ilkesi de
duzenlenmis olup, idare hukukunun iki dnemli ilkesi arasindaki iligkiyi, bu

ilkelerin birbirini tamamlayici nitelikte oldugunu vurgulayarak ifade etmistir.

12 Goziibiiyiik; Tan, a.g.e., s. 35.
153 Karahanogullari, a.g.e., s. 56.
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Anayasamizin 113. Maddesi,’Bakanliklarin kurulmasi, kaldiriimasi,
gorevleri, yetkileri ve teskilati kanunla dizenlenir.” hUkmuni 6ngoérmektedir.
YurGtme organi iginde yer alan bakanlklarin, kanunla kurulmasi kanun
koyucu tarafinda bu madde ile 6zel olarak dizenleme altina alinmistir. Her
bakanhgin kendi gorev alani igerisinde, devlet tuzel kKigiligini temsil ediyor
olmasi dolayisiyla bakanliklarin devlet teskilatlanmasi igerisinde 6zel bir
konumlari olmasi Anayasada 0zel bir duzenleme alani ihtiyacini

dogurmustur.

Anayasamizin 127. Maddesi ‘Mahalli idareler; il, belediye veya koy
halkinin mahalli musterek ihtiyaglarini kargilamak Uzere kurulug esaslari
kanunla belirtilen ve karar organlari, gene kanunda gdsterilen, se¢gmenler

tarafindan secilerek olusturulan kamu tuzelkisileridir.’

idare hukuku igerisinde kendine 6zgii yapisiyla mahalli idareler de,
Anayasamiz tarafinda kanunla kurulmali seklinde 6zel olarak diizenlenmistir.
Bu madde de mahalli idarelerin kurulugs amaci, segimle karar organlarinin is

basina gelmesi ve tuzel kisiliklerinin oldugu belirtilmistir.

Anayasamizda idarenin yasa ile kurulmasi ilkesinin bir istisnasina yer
verilmistir.  Anayasamizin  107. Maddesi, Cumhurbaskanhdi Genel
Sekreterliginin  kurulusu, teskilat ve c¢alisma esaslari, personel atama
islemleri Cumhurbaskanhigi kararnamesi ile duzenlenir. Cumhurbaskanhgi
Genel Sekreterligi'nin kurulusunun, kanunla degil idari bir islemle olmasi

istisnai bir dizenleme olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

1982 Anayasasi ile ilk kez Cumhurbaskanina, Cumhurbaskanligi
kararnamesi, c¢lkarma yetkisi verilmigti. Cumhurbagkani bu yetkisini ise
Cumhurbagkanligi Genel Sekreterligi’nin  kurulusunu icin kullanacaktir.
Cumhurbagkanligi kararnamesi c¢ikarma, Cumhurbaskaninin tek basina

yapacag! islemlerdendir ve yargi denetimine tabi degildir.
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Bu ilke baghgi altinda hukukumuzda oOzel bir statlye sahip olan

Bagimsiz idari Otorite kavramindan da bahsetmek yerinde olacaktir.

GuUnumuzde idarenin érgut yapisi icinde yeni sayilabilecek bir olusum
olan bagimsiz idari otoriteler dikkat gekmektedir. Anayasamizin 123. Maddesi
cercevesinde ‘merkezden ydnetim ve yerinden yonetim esaslari’ kapsaminda
degerlendirilemeyen yapida olugumlardir. Bu nedenle bu baslik altinda 6zel

olarak deginilmesi yerinde olacaktir.

Oncelikli olarak bagimsiz otoritelerle ilgili yapilan tanimlamalardan

bahsedelim. Gézibiiyik BiO’lari su sekilde tanimlamistir:

“En belirgin neden, kamusal ve &ézel gliglerden gelebilecek teknik, mali ve siyasi
baski ve miidahalelerden temel hak ve O6zglirliikler ile ekonomik diizeni korumak (izere,

bunlarin neden olacagi tehlike ve zararlari énleme ve yaptirrma baglama yetkisine sahip

kurumlara olan gereksinimair.”"**

Bu tanim baglaminda daha detayli olarak BiO’larin islevlerine

deginmek gerekir.

GUnumuzde geleneksel idari yonetim ve teknik imkanlari bazi
sorunlarin ¢ézumunde yetersiz olmaktadir. Daha ¢ok ekonomik alanlarda
karsilasilan karmasik ve teknik sorunlarin ¢ézumu uzmanlk ihtiyacini
dogurmaktadir. Geleneksel idari yapi ve Ozelliklede bakanlik seklindeki bir
orgutsel sema igcinde bu sorunlarin ¢ézimd her zaman igin mUmkin
olamamaktadir. Kamusal gucin tarafsizliginin imkénlar dahilinde en genig
anlamda saglanmasi igin idarenin bazi gorevlerini siyasi organdan bagimsiz,
hizli hareket edebilme yetkisi ile g¢alisabilen, uzman kisilerle sivil toplumun
igerisinden ¢ikan kisilerden olusan kuruluslarca yerine getirilmesi zorunlu bir
sonu¢ olarak kargsimiza gikmaktadir. Bu durumda da piyasa ekonomisinde

hem aktif olarak rol alip, hem de hakem konumunda olan devletin verecegi

13 Goziibiiyiik, A. Seref: Yonetim Hukuku, 31. Basi, Ankara, 2012, s. 172.
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karar ve yaptigi uygulamalarinin, yerindeligi ve tarafsizligi konusunda supheli
hale gelebilecektir. Bunun engellenebilmesi i¢in s6z konusu alanda bagimsiz
ve tarafsiz kurumlarin karar almasi, uygulamasi ve denetlemeyi yapmasi

daha uygun bir ¢éziim olacaktir.'*®

Tuarkiye'de,”bagimsiz idari otoriteler”, “bagimsiz duzenleyici kurullar”,
“Ust kurullar’, “6zerk kurumlar’ gibi degisik isimlerle anilan idari ve mali
dzerklige sahip cok sayida kurum bulunmaktadir. idare hukukunda “bagimsiz
idari otorite” olarak isimlendirilen ve idari-mali 6zerkligin yaninda, alanlari ile
ilgili duzenleme, gbzetim ve denetim yapabilme, yaptirim uygulama yetkileri
bulunan ve ayrica kendi alanlarinda danigmanlik hizmeti verme, uyusmazlik
cozme gibi yetkilere sahip 6zerk kurumlardir. BiO denilince ilk akla gelen,
Rekabet Kurumu, Bankacilik Duzenleme ve Denetleme Kurumu, Sermaye

Piyasasi Kurulu ve Radyo ve Televizyon Ust Kuruludur.'®

Bazi BiO’lar, iilkelerin 6zellikle siyasi ve ekonomik i¢c dinamikleri
sonucu olusan etkilerle kurulsa da, olusum asamalarinda genel olarak
kiresellesme, kamu yodnetimindeki dedisikliklerin yaninda dis faktorlerin
agirhgr da s6z konusudur. Mudahaleci devlet anlayigindan, duzenleyici devlet
anlayisina gegisin etkisiyle ortaya cikan ve geleneksel idari yapilanmalardan
farkli olan BiO’lar, genellikle llkelerin siyasi, hukuki, ekonomik, sosyal ve

killtiirel &zelliklerine uygun olarak bigimlenir.’

Kuresellesme ile birlikte devletin ekonomideki rolinin en aza
indiriimesini gerektirmektedir. Bu durumda devlet tarafindan tekel niteliginde
yuruttilen ekonomik nitelikli faaliyetler olmamalidir. Bu sebeplerle ekonomi
alaninda tarafsiz kurumlar olusturulmasi, konulan kurallarin uygulanmasi ve
bunlara uyulmasinin saglanmasi bazi yaptirmlar aracihgiyla duzenin

saglanmasini zorunlu kilmaktadir. Bu amagclar igin kurulan BIO’lar bagimsiz

' Atay, Ender Ethem; “Bagimsiz idari Otoriteler Ve Tiirkiye Uygulamas1”, Gazi Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, C. X, S.1-2, 2006, s. 261.

136 Kuluglu, Erdal; “Y®netimin Denetiminden Denetimin Yénetimine”, Sayistay Dergisi, S. 63, s.14.

157 Atay, a.g.e., s. 376.
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olarak miidahalede bulunabilecektir. BIO’lar yalnizca zorlayici hukuki gliclerle
donatilmamali; bunun yani sira esnek ve basit tekniklerle serbest rekabetgi
piyasanin olusmasini saglamali ve tesvik etmelidir. Bu hususlar ekonomik ve
mali alanda BiO’larin olusturulma nedeni olup, 6zellikle tilkemizdeki BiO’larin

kurulmasinin en énemli nedenleridir.'®

Tiurk Hukukunda BiO’larin tyeleri belirli sire igin segilirler, tekrar
secilebilmeleri mimkindir ve azledilemezler. BiO’larin (yeleri pek g¢ok
ayricaliktan faydalanirlar. Profesyonel nitelikteki ve sec¢imle is basina gelinen
her tarll is veya faaliyetle iliskili sektorle her tarlG ¢ikar iligkisi, kural olarak
BIO iyelerine yasaklanmistir. Fransiz Hukuku'nda BiO’larin lyeleri higbir
durumda hicbir organdan emir ve talimat almazlar. Bu 6zellik BiO’larin
bagimsizliklarinin saglanmasinda en 6nemli ara¢ kabul edilmektedir. Boylece
BiO’larin Uyeleri hiyerarsik yetkilerin (izerinde kullanilamadig§i ve vesayet
denetimi altinda bulunmayan kamu gorevlisi kategorisini olugtururlar. Fransiz
Hukuku'nda mevcut bu 6zelligin Turk Hukuku’nda da gecerli oldugunun

kabulli gerekir.'*®

BiO’ lar tek bir hukuki rejimi tabi olmayan, icrai karar alma yetkisine
sahip, kararlari yargi denetimine tabi, bagimsiz, kamu tuzel kisiligi olan,
klasik idari yapilanmalardan farkli, Uzerlerinde hiyerargik ve vesayet
yetkilerinin kullanilmadi§i nevi sahsina minhasir kuruluglardir. Icrai karar
alabilme vyetkileri sebebiyle danigsma organlarindan farkli yapilardir.
Uyguladiklari yaptirrmlar para cezasi, ruhsatin suresinin kisaltiimasi, ruhsatin
gecici askiya alinmasi ve iptali, yayin faaliyetlerinin belirli veya surekli
durdurulmasi, faaliyetin gegici askiya alinmasi gibi idari niteliktedir. Bazi

BiO’larin uyusmazliklari gdzme gibi yetkileri de mevcuttur.'®

8 Atay, a.g.e., s. 382.
1% Atay, a.g.e., s. 386.
10Atay, a.g.e., s. 389.
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BIO’larin bagimsizliklari, siyasi bir denetimin olmamasi; bu otoritelerin
siyasi glcler karsisinda temel bir 6zelligidir. Bunun yaninda, BiO’lar Gizerinde
siyasi guclerin mudahalesini gerekli kilan ilke, idarenin seffafligi ilkesidir.
Siyasi tartismalarda faaliyet alanlarindaki konular hakkinda fikir bildirmeye
davet edildiklerinde BIO’lar, kararlarinin sebebiyet verecegi tepkileri dikkate
almalidirlar. Siyasi makamlarca yapilan atama sonucunda olusan bir BiO’nun
mevcudiyetinde; bahse konu BiO’nun yaptigi faaliyetlerle ilgili siyasilerin
elestiriimesi ve sorgulanmasi s6z konusudur.'®' Dolayisiyla ilgili siyasilerin
hesap vermesi giindeme gelirken, ayni durum ilgili BIO igin de sdz konusu

olmalidir.

Kendine mahsus kaynaklar ve biitge ddenekleri ile beslenen BiO’lar,
harcamalarini agiklamak, kendilerini aklamakla yukimli olup, kamu
maliyesine iliskin sartlara uymak zorundadir. Bu kapsamda en etkili denetim
mekanizmasi Sayistay tarafindan yapilan mali denetimdir. Butin kamusal
makamlar gibi BiO’lar da hukuka tabi kilinmistir ve islemlerinin hukuka

uygunlugunun kendilerince denetlenmesi miimkiin degildir.'®?

Ulkemizde BiO’larin olusumunda da, idare hukukunun olusumuna
kaynaklik eden Fransiz Hukuku onemli derecede etkili olmustur. Ancak,
BiO'lar kiresellesme siirecinde, ileri teknolojinin ve ekonomi iligkisi sonucu

olarak, ilk kez Anglo-Amerikan sisteminde ortaya cikmislardir.'®®

Tirkiye’de BiO’larin hukuki zemini cok saglam olmamakla beraber
tartismalarda halen sirmektedir. Atay’a gore: BiO’larin idari teskilatlanmada
merkezi idare ve yerinden yonetim kuruluslari igcinde yer aldigini sdylemek
mumkin degildir. Bunlara islevleri ve faaliyet alanlari sebebiyle anayasal
guvence saglanmasi yerinde bir duzenleme olacaktir. Anayasanin 123.
maddesinde yapilacak degisiklikle BiO’lar ile ilgili sikinti giderilebilecektir. Bu

'l Atay, a.g.e., s. 387.

12 Atay, a.g.e., s. 388.

163 Giirsel, Meltem Kutlu: Sermaye Piyasasi Kurulu’nun Denetimi, Danistay 137. Y1l Sempozyumu,
Danistay Yayinlar1 No: 72, Ankara, 2005, s. 79.
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yolla hem s6z konusu kuruluslarin varlik sebeplerine uygun glvencelere
baglanmasi mumkun olacak; hem de kuruluglarinda kanun koyucunun yetkisi
belirlenmis olacaktir. BiO’larin tek bir modeli olmadigindan, farkli yapilarda
BiO’larin olmasi nedeniyle, tek bir yasal diizenleme ile bu anlamdaki sorunlar

tam anlamiyla ¢6ziImus olmayacaktlr.164

4. Kanuni dayanak ilkesi

idare bazi konularda faaliyet ve islemlerde bulunabilmek igin mutlaka
kanuni bir yetkiye sahip olmalidir. Kanuni yetki isteyen konu ve faaliyetlerin

hangileri oldugu, Anayasamizda ilgili bolumler altinda dizenlenmisgtir.

Yurutme organinin islemleri kendi iginde, temelde tek tarafli islemler
ve iki tarafli islemler, olmak Uzere iki kisma ayrilmaktadir. YUrGitme organinin
tek tarafli islemleri ilgilisinin riza ve iznine bagl olmayan, ylritme organinin

tek tarafli olarak agikladigi iradesi ile meydana gelen islemlerdir.

YurGtme organinin iki tarafli islemleri ise, yuritme organi ile ilgili
kisinin karsilikl olarak acikladiklari iradelerinin uyumu sonucu olusan
islemlerdir. Bu iglemlere idari sdzlesmeler denir. Yurutme organinin tek tarafli
islemleri de kendi i¢inde bireysel islemler ve dlzenleyici islemler olarak ikiye
ayrilir. Yurutme organinin bireysel islemleri, yuritme organinin belli kisi ve
durumlara 6zgu olarak yaptigi islemlerdir. DUzenleyici iglemler ise yurutme
organinin norm koydugu, yani genel, soyut, objektif hukuk kurallari meydana

getirdigi islemlerdir.'®°

Kanuni idare bashglr altinda incelenmesi gereken ise yurutme
organinin, diizenleyici islemleridir. idarenin islemleri icerisinde yer alan,

dizenleyici iglemlerin mutlaka bir kanuni dayanaga ihtiyaci vardir. Yurutme

164 Atay, a.g.e., s. 293.

165 Gozler, a.g.e., s. 631.
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organinin duzenleyici iglemleri ise dort grup altinda incelenebilir: Kanun
hikmiande kararnameler, tuzukler, yonetmelikler ve diger duzenleyici

islemlerdir.

B. idarenin Diizenleyici iglemleri

1. Kanun Hiikmiinde Kararnameler

Kanun hukminde kararnameler; Turk hukuk sistemine, 1961
Anayasasi’'nda 1971 yilinda vyapilan degisiklikle girmistir. Degisikligin
gerekgesinde ise, parlamenter rejimlerde kanun yapmakta uyulmasi gereken
usullerin zaman aldigr belirtiimigtir. Bu nedenle de modern hukuk
sistemlerinde degisen sosyal ve ekonomik sartlara ayak uydurulabilmesi igin
kanun yapim surecinde daha hizli sonug verecek duzenlemelere ihtiyag

oldugu belirtilmistir.'®®

Tanimlanmasi ve tartigiimasi gereken bir kavram olarak kargimiza
¢ikan, kanun hukmunde kararname kavrami idarenin en onemli duzenleyici

islemidir.

Kanun hiukmunde kararname, bakanlar kurulunun TBMM’den yani
yasama organindan veya anayasada yer alan duzenlemeden, dogrudan
aldigi sinirli bir yetkiye dayanarak yaptigi, yapildiktan sonra ise yasama
organinin denetime tabi ve normlar hiyerarsisinde, kanuna es deger kabul
edilen duzenleyici iglemdir. Anayasamizda iki c¢esit kanun hikmunde
kararname oOngorulmustir. Anayasamizin 91. Maddesinde duzenlenen
olagan dénem kanun hiukminde kararnameleri ve Anayasa madde 121 ve
122'de dizenlenen olaganustu hal ve sikiyonetim kanun hikminde

kararnameleridir.'®’

166 Tan, Turgut: Kanun Hiikmiinde Kararname Uygulamasi, AID, C.17, S.14, s. 33.
167 Gozler; Kaplan, a.g.e., s. 424.
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Devletin organlari tarafindan yerine getirilen islemlerin nitelikleri ve
hukuki statuleri, igeriklerine gore degil, islemi yapan makamin dahil oldugu
organa gore tespit edilecektir. Bu baglamda, yasamanin kanun adi altinda
yapmis bulundugu islemler; genel, soyut, kigilik digi olmasa dahi yasama
islemidir ve genel nitelikte de olsa yurutme organi tarafindan yapilan her tarli
islemin daha Ustindedir. “Yasama ve idari fonksiyon arasindaki farkhlik bu
fonksiyonlari yerine getiren organlar arasindaki hiyerarsik farkliliktan ibarettir.

|dari fonksiyon yasama organina tabi ve bagimiidir.’'®®

Anayasa’da sayilan ve yurutme organi tarafindan yapilan dizenleyici
islemler kanun hikmuinde kararname, tizik ve yonetmeliktir. Duzenleyici
islem yapma yetkisi kural olarak yasama organindadir. Fakat en ust hukuk
normu olan Anayasa’dan aldiklari yetkiyle diger organlar da duzenleyici
islemler yapabilirler. Idare de yetki alanindaki konularda kanunlara aykiri
olmayan ve kanunlarin uygulanmasina yol gosteren duzenleyici iglemleri
yapabilir. Yurutme organinin duzenleyici iglemleri, idarenin kanuniligi ilkesine
bagll olarak kanuna dayanmak ve kanuna aykiri olmamak zorundadirlar.
Ancak kanuna dayanma sartinin bazi istisnalari da Anayasamizda mevcuttur.
Bu dlzenleme vyetkileri, idareye dogrudan dogruya Anayasa tarafindan

verilmistir."®®

Anayasada verilen bu yetkinin, sinirli oldugu, yasamanin islemlerinin
tamamlayicisi niteliginde oldugu ve bagimh olmasi gerekmektedir.
Yasamanin asliligi ve devredilmezligi ilkelerini birer sonucudur bu zorunluluk.
Ancak kanun hukmunde kararnamelerin kendine 6zgu yapisi ve nitelikleri,
normlar hiyerarsisinde kanuna es deger kabul edilmeleri, Turk hukukunda

tartismalara yol agmistir.

168 Sezginer, Murat; Giiniimiiz Demokrasilerinde Kuvvetler iliskisi ve 1982 Anayasasi’’nda
Sorunlar, Ankara, 2010, s. 18.

'8 Denizhan, Hiiseyin; Tiirk Anayasa Hukukunda Kanun Hiikmiinde Kararnameler, Ankara,
2006, s. 49.
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Bu tartismalarin neticesinde, Anayasa Mahkemesi bazi kararlarinda
idarenin duzenleyici islem yapmasin hukuki niteligi ile ilgili bazi agiklamalarda

bulunmustur.

“Anayasa’da yasayla dizenlenmesi 6ngoriilen konularda ylriitme organina genel ve
sinirlari belirsiz bir dizenleme yetkisinin verilmesi olanakli degildir. Yurtitmenin dizenleme
yetkisi, sinirli, tamamlayici ve bagimli bir yetkidir. Bu nedenle Anayasa’da éngdrilen ayrik

durumlar disinda, yasalarla dizenlenmemis bir alanda, yasa ile yuritmeye genel nitelikte

kural koyma yetkisi verilemez.”'"®

Anayasa Mahkemesi bu kararinda, kanun hukmunde kararnamelerde
de idarenin yetkisinin sinirlarini ¢izmistir. Bu kararda dikkati ¢eken bir ifade
de idarenin ilk elden diizenleme vyapamayacagidir. idarenin yasama
tarafindan daha 6nce higbir duzenleme yapmadigi bir alanda, idarenin ilk kez

dizenleme yapmasina imkan olmadigi vurgulanmistir.

Bilindigi Uzere, kanun hukmunde kararname terimi Turk kamu
hukukuna, 1961 Anayasasi’'nin 20.09.1971 tarih ve 1488 sayili Yasanin
1.maddesiyle degisik 64.maddesiyle girmis olup, 1982 Anayasasi'nin
91.maddesinde olagan donemler igin, kanun hukmunde kararname terimi
kullaniimistir.’’'1982 Anayasasi’nda kanun hiikmiinde kararname kavramiyla
ilgili olarak duzenlendikleri zaman bakimindan bir ayrim yapilmistir.
Anayasanin farkh maddelerinde iki tur kanun hikmunde kararname
duzenlenmigtir. Bunlardan birincisi Anayasa’nin 91. Maddesinde duzenlenmis
olan olagan donem kanun hukmunde kararnameleri, ikincisi ise Anayasa’nin
121 ve 122. Maddelerinde dizenlenen olaganustu hal ve sikiyonetim kanun
hikmunde kararnamelerdir. Genel anlamda kanun hukmunde kararnamelerle
ilgili duzenlemeleri ve doktrindeki gorusleri inceledikten sonra, daha 6zel bir
ayrimi olan olagan donem ve olaganustt donem kanun hukmunde

kararnameleri inceleyecegiz. Olagan donem ve olaganusti donem kanun

' Anayasa Mahkemesi; Tarih 6.7.1993, E.993/5-K. 993/25, R.G; 25.21995, 5. 22213.
! Yiizbasioglu, Necmi; 1982 Anayasasi ve Anayasa Mahkemesi Kararlarina Gore Tiirkiye’de
Kanun Hiikmiinde Kararnamaler Rejimi, Istanbul, 1996, s. 44.
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hikmunde kararnameler oncelikle yapildiklari ddneme goére bir ayrima tabi
tutulmuslardir. Lakin bu ayrimin yapilig usullerini etkileyen bazi sonuglari da

mevcuttur.

a. Olagan Donem Kanun Hilkkmiinde Kararnameleri

Anayasamizin 91. Maddesini detayli olarak inceledigimizde kanun
hikminde kararnamelerin, genel hatlariyla yGrarlige girmelerinin
asamalarini ve sartlarini gormekteyiz. Ayni sekilde kanun hukmuande
kararnamelerin yururlikte kalma sartlarini da, bu madde dizenleme altina

almigtir.

Oncelikli olarak Anayasa’nin 91. Maddesinde olagan dénem kanun
hikmunde kararnamelerle ilgili tanimlamalar yapilmistir. Anayasanin 91.

Madde’sinin ilk fikrasi su sekilde dizenlenmistir:

‘Tlrkiye Biiytk Millet Meclisi, Bakanlar Kuruluna kanun hikmiinde kararname
clkarma yetkisi verebilir. Ancak sikiybnetim ve olagandistii haller sakli kalmak Uzere,
Anayasanin ikinci kisminin birinci ve ikinci b6ltiimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklar ve
Odevleri ile doérdiinci béliminde yer alan siyasi haklar ve O6devler kanun hiikminde

kararnamelerle diizenlenemez.’

Bu fikrada yer alan duzenleme ile sadece Anayasa’da yer alan sosyal
ve ekonomik haklarin, olagan donem kanun hukmunde kararnameleri ile

dizenlenebilecedi hukim altina alinmistir.

Olagan dénem kanun hikminde kararnameleri igin zorunlu bir unsur
olan yetki kanunu ile ilgili sartlarda Anayasanin ilgili maddesinde
duzenlenmigtir. Yetki kanunu olagan dénem kanun hiakmunde kararnamelerin
olmazsa olmaz unsurudur. Anayasa Mahkemesi’ nin yetki kanunu ile bir

kararinda, bu durumu agikga vurgulamistir:
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“Olagan dbénemlerde c¢ikarilan KHK’lerin mutlaka bir yetki yasasina dayanmasi
zorunludur... Bakanlar Kurulunun belli bir konuda kanun hiilkmiinde kararname ¢ikarabilmesi
icin éncelikle TBMM tarafindan kendisine bu konuda yasa ile bir yetkinin verilmis olmasi

gerekir. Bakanlar Kurulu, bir yasa ile 6nceden yetkilendiriimedikge, kendiliginden KHK

glkartamaz’” 2

ilgili maddenin 2. Fikrasi ise; ‘Yetki kanunu, cikarilacak kanun
hikmunde kararnamenin, amacini, kapsamini, ilkelerini, kullanma suresini ve
suresi icinde birden fazla kararname c¢ikarilip gikarilamayacagini gosterir.’
Seklinde dizenlenmigstir. Meclis tarafindan c¢ikarilacak yetki kanununda, yer

almasi gereken unsurlar bu fikrada dizenlenmistir.

Bu fikrada yetki kanununda yer almasi gereken unsurlar
dizenlenmigtir. Bu fikrada diizenlenmis olan unsurlardan amag ve kapsamla
ilgili doktrinde tartismalar olmustur. Anayasa Mahkemesi bazi kararlarinda bu

unsurlara agiklik getirmigtir.

Ornegin bir kararinda kapsamin, yetki kanununda nasil gdsterilmesi

gerektigini acikliga kavusturmustur:

“Anayasa’nin 91. maddesi Yetki Yasasi'nda Bakanlar Kurulu’'na verilen yetkinin...
‘*kapsami’(nin)... belirtiimesini zorunlu kilmigtir...KHK’nin..kapsami... genig icerikli, her ybéne
cekilebilecek, yuvarlak ve genel anlatimlarla gdsteriimemeli; degisik  sekillerde
yorumlanmaya elverigli olmamalidir. Clinkli, KHK’nin yetki yasasinda gésterilen...kapsam
dogrultusunda ¢ikarilip ¢ikariimadiginin saptanmasi hem yargisal, hem de siyasal denetim
acisindan zorunludur. KHK, yasada gésterilen...yetkinin kapsamini agiyorsa bu durumu onu

yetki yasasina ve dolayisiyla Anayasa’ya aykiri kilar’. 73

172 Anayasa Mahkemesi: Tarih 5.2.1992, E.1990/22, K.1992/6, AMKD, S.29, C.1, S. 88. Anayasa
Mahkemesi Aymi ifadeyi Baska Kararlarinda Da Tekrarlamigtir. Ornegin, Anayasa Mahkemesi,
Tarih 13.11.1995, E.1995/45, K.1995/58, AMKD, S.31, C.2,s. 786.

173 Anayasa Mahkemesi: Tarih 6.2.1990, E.1988/62, K.1990/3, AMKD, S.26, S.105. Anayasa
Mahkemesi Ayn1 Goriisii Farkli Kararlarinda Da Dile Getirmistir.

- Tarih 5.2.1992, E.1990/22, K.1992/6, AMKD, S.29, C. 1, s. 88.
- Tarih 13.11.1995, E.1995/45, K.1995/58, AMKD, S.31, C. 2, s. 786.
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Olagan donem kanun hiakmunde kararnameleri igin verilmesi gereken
yetki kanununda yer almasi gereken unsurlara bakildiginda, aslinda bu
kanun hukmunde kararname c¢ikarma yetkisini sinirh bir yetki oldugu
goriilecektir. ilk fikrada belirtlen konu sinirlamasi da gdz o©niinde
bulunduruldugunda, olagan donem kanun hukminde kararnameleri igin

oldukga bagimli bir yetki oldugu disunulmektedir.

ilgili maddenin 3.Fikrasi ise; ‘Bakanlar Kurulunun istifasi, diistiriimesi
veya yasama doneminin bitmesi, belli sire i¢in verilmis olan yetkinin sona
ermesine sebep olmaz.” Bu fikrada yetkinin belli bir hukimete degil, yani
Bakanlar Kurulunun Kigiliginden bagimsiz olarak, yuruatme organina verildigi
duzenleme altina alinmigtir.  Maddenin 4. Fikrasi; ‘Kanun hukmunde
kararnamenin, Tarkiye Buyuk Millet Meclisi tarafindan sire bitiminden dnce
onaylanmasi sirasinda, yetkinin son buldugu veya sure bitimine kadar devam

ettigi de belirtilir.” Seklinde hikim altina alinmistir.

llgili maddenin 5. Fikrasi ‘Sikiydnetim ve olaganistii hallerde,
Cumhurbagkaninin Bagkanliginda toplanan Bakanlar Kurulunun kanun
hiukmunde kararname c¢ikarmasina iliskin hukumler saklidir.” Bigiminde
dizenlemigtir. Bu fikra hUkmu bize agik¢a olagan dénem kanun hikmuinde
kararnameleri ile olaganusti donem kanun hikmuinde kararnameleri

arasinda onemli duzenleme farkhliklarinin mevcut oldugunu gostermektedir.

Kanun hukmunde kararnamelerine ihtiyag duyulmasinin temelinde
yatan asil neden ydrutme ile ilgili islemlerinin daha hizl uygulamaya
koyulmasini saglamaktir. Bu nedenle yine maddenin devaminda yer alan 6.
Fikra ‘Kanun hikminde kararnameler, Resmi Gazetede yayimlandiklari giin
yururluge girerler. Ancak, kararnamede yururlUk tarihi olarak daha sonraki bir
tarin de gosterilebilir’” Seklindedir. Bu duzenleme ile kanun hikmunde
kararnamelerin, aynen kanunlar gibi resmi gazetede yayimlanmasi gerektigi

duzenlenmigtir.
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Maddenin 7. Fikrasi ise:
‘Kararnameler, Resmi Gazetede yayimlandiklari giin Tiirkiye Bliytik Millet Meclisine
sunulur.’” Bigimindedir. Her ne kadar Bakanlar Kurulu kanun hiikmiinde kararnameyi ¢ikarma

yetkisine sahip olsa da, ¢ikardigi giin meclise sunmak zorundadir,

Yine kanun hukmuinde kararnamelerin dogasi geregi, hizli karar alip
uygulayabilme amacina uygun olarak duzenlenen ilgili maddenin 8. Fikrasi;
‘Yetki kanunlari ve bunlara dayanan kanun hikmuinde kararnameler, Turkiye
Buyuk Millet Meclisi komisyonlari ve Genel Kurulunda 6ncelikle ve ivedilikle

gOrusuldr.” Biciminde diuzenlenmistir.

Son fikrada ise:

‘Yayimlandiklari giin Tiirkiye Blyiik Millet Meclisine sunulmayan kararnameler bu
tarihte, Tiirkiye Blyiik Millet Meclisince reddedilen kararnameler bu kararin Resmi Gazetede
yayimlandigi tarihte, ydrirliikten kalkar. Dedgistirilerek kabul edilen kararnamelerin

degistirilmis hiikiimleri, bu degisikliklerin Resmi Gazetede yayimlandigi glin yliriirliige girer.’

Seklinde dizenleme vyapilmistir. Bu fikrada kanun hikminde
kararnamelerinin yururlukte kalabilmeleri icin TBMM’ye sunulmasi gerekliligi

sonucuna varilmigtir.

Kanun hukmunde kararnamelerin, yargisal denetimi Anayasa

Mahkemesi tarafindan yapilmaktadir.

Olagan dénem kanun hukmuinde kararnameleri, meclis tarafindan
cikarilacak bir yetki yasasina dayali olmali ve yayimlandiklari gin TBMM’ye
sunulmalidirlar. Meclis tarafindan reddedilebilmeleri ya da degisiklikle kabul
edilebilmeleri nedenleriyle, birlikte dusunuldigunde yuratmenin, temelde
yasamaya dayall, genel duzenleyici bir iglemidir. Ayri ve bagli bir yetkinin

oncelikli ve acil durumlarda kullanilmasi anlamina gelir.’”

'™ Gozler; Kaplan, a.g.e., s. 424.
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b. Olaganustii Donem Kanun Hikmiinde Kararnameleri

1982 Anayasas! yuritme kanadini guglendirmigtir. 1961 Anayasasi
tam bir parlamenter sistem benimsemis olmakla birlikte, yuritme yasamanin
bir tirevi olma 6zelligini koruyarak yasamayi yurutme kargisinda daha gugli
tutmustur. 82 Anayasasi bu alanda biraz daha ileri giderek, yurutmeyi yalniz
gorev olarak degil ‘gérev ve yetki’ olarak nitelendirmis ve yuritmeye bazi asli
yetkiler tanimistir.'”® Dolayisiyla 82 Anayasasi doneminde yurutme, onemli

yetkilerle donatilmigtir.

Bu anlamda, 82 Anayasasinin getirdigi en onemli yeniliklerden biri
olaganustl hal kanunu hukmunde kararnameleri olmustur. Bu kanun
hikmuinde kararnamelerin yetki kanununa ihtiyaclari olmayisi énemli bir
yenilik kabul edilebilir. Bu kanun hukmunde kararnamelerde, Cumhurbagkani
baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulu tarafindan c¢ikarilir. Bu kanun
hikminde kararnamelerde Cumhurbagkaninin iradesi, sekli bir onay dedgil,

islemin asli bir unsurudur.

Anayasa, 121. ve 122. Maddelerinde iki turli olaganusti kanun
hikmunde kararname ongormustur. Bunlardan birincisi olaganustu hallere
iliskin kanun hukminde kararname, ikincisi ise sikiyonetim hallerine iligkin
kanun hikmunde kararnamedir. Bu iki kanun hikmunde kararname arasinda
nitelik itibariyla herhangi bir fark yoktur. Aralarindaki fark bu kanun hikmuinde
kararnameleri c¢ikarabilmek icin gerekli olan olaganustu hal rejimleri

acisindan gorulmektedir.

Anayasa’nin 121. ve 122. Maddeleri’nde yapilan dizenlemeye gore,
Cumbhurbagkanr’nin baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulu, olaganistiu hal

ya da sikiyonetim sidresince, olaganustlu halin ya da sikiydnetim halinin

' Goziibityiik, Seref; Agiklamali Tirk Anayasalart (1876, 1921, 1924, 1961, 1982, Yapilislari,
Ozellikleri ve Yapilan Degisiklikler), 7. Basi, Ankara, 2011, s. 206.
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gerekli kildigi konularda kanun hukmunde kararnameler cikarabilecektir. Bu
duzenleyici iglemlerin, isimleri kanun hukmunde kararname olmakla birlikte,
gerek dayandiklari yetki, gerekse amag ve iglevleri sebebiyle olagan kanun
hikminde kararnameden bagka konumdadirlar. Bu kararnamelerin en

onemli farki, yetki kanununa ihtiya¢ duymadan cikariimalaridir.'”®

Sikiydnetim ve olaganusti hal KHK’leri, Anayasanin 91/1’inci
maddesinde olagan donem kanun hukmunde kararnameleri igin 6ngorulen
konu sinirlamasina tabi degildir. Bu nedenle, temel haklar, kisi haklari ve
Odevleri ile siyasi haklar ve Odevler de bu tur kanun hikminde
kararnamelerle duzenlenebilir Bu kanun hikminde kararnameler,
Anayasanin 15’'inci maddesi geregince, “temel hak ve harriyetlerin
kullaniimasi kismen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar igin Anayasada

ongoriilen giivencelere aykiri tedbirler alinabilir”."””

Bu durumda olaganustt donem kanun hukminde kararnamelerin,
konu sinir olmamasi, yetki kanuna ihtiyagc duymamasi gibi farkli 6zellikleri

kanun hukmunde kararnamelerin hukuki niteligi tartismalarini artirmistir.

Olaganustuhalkavrami, Anayasamiz’in 119. Maddesi’nde:

‘Tabii afet, tehlikeli salgin hastaliklar veya agir ekonomik bunalim hallerinde,
Cumhurbaskani baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulu, yurdun bir veya birden fazla

bélgesinde veya bltlininde siresi alti ayr ge¢cmemek Ulzere olagandisti hal ildan
edebilir’Seklinde tanimlanmigtir. Yine bu madde de olaganustu hal ilaninin

suresi ve ilan etmeye kimin yetkili oldugu belirtilmistir.

Anayasa madde 120 de ise olaganustu hal ilan edilebilecek farkli bir

durumu duzenlenmigtir:

‘Anayasa ile kurulan hiir demokrasi dlizenini veya temel hak ve hiirriyetleri ortadan

kaldirmaya ybénelik yaygin siddet hareketlerine ait ciddi belirtilerin ortaya ¢cikmasi veya siddet

176 Gozler; Kaplan, a.g.e., s. 429.
'77 Anayasa Mahkemesi, Tarih 10.1.1991, E. 1990/25, K. 1991/1,, AMKD, S.27, C.1, s. 100, 102.
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olaylari sebebiyle kamu diizeninin ciddi sekilde bozulmasi hallerinde, Cumhurbaskani
baskanliginda toplanan Bakanlar Kurulu, Milli Giivenlik Kurulunun da gérisini aldiktan
sonra yurdun bir veya birden fazla bélgesinde veya biitiniinde, siiresi alti ayr gegmemek

lizere olagandistii hal ilan edebilir.’

Anayasamizin 121. Maddesi’'nin 1. Fikrasi su sekilde dizenlenmigtir:

‘Anayasanin 119 ve 120°'nci maddeleri uyarinca olagandstii hal ilanina karar
verilmesi durumunda, bu karar Resmi Gazetede yayimlanir ve hemen Tiirkiye Bliyiik Millet
Meclisinin onayina sunulur. Tirkiye Bliyiik Millet Meclisi tatilde ise derhal toplantiya ¢agirilir.
Meclis, olagantistii hal siresini degistirebilir, Bakanlar Kurulunun istemi (lizerine, her

defasinda dért ayi gegmemek lizere, sireyi uzatabilir veya olagandstii hali kaldirabilir.’

Anayasamizin 121. Maddesi’'nin 2. fikrasi su sekilde dizenlenmistir:

“119’ uncu madde uyarinca ildn edilen olaganiisti hallerde vatandaslar icin
getirilecek para, mal ve ¢alisma ylkdimliliikleri ile olagandsti hallerin her tirt icin ayri ayri
gecerli olmak lizere, Anayasanin 15 inci maddesindeki ilkeler dogrultusunda temel hak ve
hiirriyetlerin nasil sinirlanacagi veya nasil durdurulacagdi, halin gerektirdigi tedbirlerin nasil ve
ne suretle alinacagi, kamu hizmeti géreviilerine ne gibi yetkiler verilecegi, gbrevlilerin
durumlarinda ne gibi dedisiklikler yapilacadi ve olaganiistii ybénetim usulleri, Oladandlistii Hal

Kanununda diizenlenir.”

Anayasamizin 121. Maddesi’'nin 3. Fikrasi su sekilde dizenlenmigtir:

‘Olagantistii hal stiresince, Cumhurbagkaninin baskanliginda toplanan Bakanlar
Kurulu, olagandistii halin gerekli kildigi konularda, kanun hiikmiinde kararnameler ¢ikarabilir.
Bu kararnameler, Resmi Gazetede yayimlanir ve ayni gin Tlrkiye Blyik Millet Meclisinin
onayina sunulur; bunlarin Meclisge onaylanmasina iliskin siire ve usul, Igtiziikte

belirlenir.’seklinde diizenlenmisgtir.’

Olaganustt  donem kanun hukminde kararnamelerin, yetki
kanunlarina dayanma zorunluluklarinin bulunmamasi, sadece olaganustu
halin gerekli oldugu konularda, Anayasanin 15.maddelerinde korunan
cekirdek haklar ve uluslararasi hukuktan dogan yukamlilikler disinda temel
hak ve 6zgurluklerin kullaniimasini durdurabilirler. Bu nedenle de yasa gibi
asli ve yasama organindan bagimsiz bir dizenleme yetkisine sahip olduklari
disunulebilir. Ancak, Anayasanin 121. ve 122. Maddelerinde belirtilen, “bu
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kararnameler, Resmi Gazete’de yayimlanir ve ayni gin TBMM’nin onayina
sunulur; bunlarin Meclisce onanmasina iligkin sure ve usul, ictizukle
belirlenir” ifadesi karsisinda bu yetkinin de yasamaya bagl nitelikte oldugu
kabul edilebilir.

Anayasanin ilgili maddelerinden anladigimiz uzere, Anayasa belli
konularda olagan kanun hukmunde kararname c¢ikarmayl yasaklamistir.
Fakat Anayasa, olaganustu kanun hukmunde kararname c¢ikarilabilecek
konular agisindan, herhangi bir sinirlandirma getirmemistir. Olaganustu hal
ve sikiyonetim kanun hukminde kararnamelerin Anayasa’dan kaynaklanan
tek konu siniri “olaganustiu hal ve sikiyonetimin gerekli kildigi konu”dur. Bu
duzenlemeyle kural olarak, kanunla duzenlenebilen her konu, olaganustu
kanun hikmunde kararname ile dizenlenebilecektir. Fakat, bu dizenlemenin
olaganustu hal ya da sikiyonetimin gerekli oldugu bir konuda olmasi gerekir.
Bu durumda, olaganustl kanun hukmunde kararname olaganustu halin yeri,
suresi ve konusuyla sinirhdir. Bu durumda olaganustu halin varligi, nasil
tespit edilecektir. Yapilmis olan bir olaganustlu hal ilani gercekten gerekli

midir? Bu durumda hangi kurum, bu denetimi gergeklestirecektir?

Anayasa Mahkemesinin Olaganutsti hal durumunun gerekliligini

inceledigi kararlari mevcuttur:

“Anayasa Mahkemesi Anayasa’ya uygunluk denetimi i¢in éniine getirilen ve yasama
veya yliriitme organi tarafindan ylirdrliige konulan diizenleyici islemin hukuksal nitelemesini
yapmak zorundadir. Clinkli, Anayasa Mahkemesi, denetlenmesi istenilen metine verilen adla
kendisini bagli sayamaz. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi “olaganiistii hal KHK’si” adi
altinda yapilan diizenlemelerin Anayasa’nin 6ngérdiigii ve Anayasa’ya uygunluk denetimine
bagh tutmadigi gergcekten bir “olaganiistii hal KHK’si” niteliginde olup olmadiklarini
incelemek ve bu nitelikte gérmedigi diizenlemeler yéniinden Anayasa’ya uygunluk denetimi

yapmak zorundadir. Anayasa’nin 148. maddesi yalnizca olagandstii hal KHK kurali
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niteliginde olan diizenlemelerin Anayasa’ya uygunluk denetimine bagl tutulmalarina engel

olusturur. »178

Anayasa Mahkemesi ilgili kararda onune gelen bir kanun hukmudnde
kararnamenin, once hukuki nitelik olarak belirlenmesi gerektigi gorigundedir.
Bu durumda mahkeme, 6nce hukuki niteligi belirleyecek sonra bu iglemin
duzenleme disi olup olmayacagina karar verecektir. Dolayisiyla, kanun
hikmunde kararnamenin, olaganusti donem kanun hikmunde kararnamesi
olup olmadigina karar verebilmek icin de, olaganusti donem sartlarinda
yapilip yapimadigi kontrol etmesi gerektigini vurgulamistir. Anayasa
Mahkemesinin bu tutum ve karari yerindedir. CuUnkl idarenin kanuniligi
ilkesinin de bir geregi olarak, idarenin iglemlerinin bagimsiz yargi
organlarinca denetlenmesi gerekir. Yargi denetimi disinda birakilmis olsalar
dahi, yargl denetimi diginda birakilacak bir duzenlemenin sartlarini tagiyip

tasimadiklarinin denetlenmesi yerinde olacaktir.

c. Kanun Hikminde Kararnamelerin Hukuki Niteliginin Doktrindeki

Tartismalari

Devlet organlar tarafindan yerine getirilen islemlerin nitelikleri ve
hukuki etkileri, iglemlerin iceriklerine gore degil, islemi yapan makaminin
hiyerarsik konumuna gore belirlenecektir. Bu kapsamda, Yasama organinin
kanun adi altinda yapmis oldugu islemler, kanusu genel, soyut, kisilik disi
olmasa dahi yasama organinin islemidir."”®  Tirk hukukunda kabul edilen
sekli kriter ayrimina gore yalnizca yasamanin iglemlerinin kanun olmasi
gerekirken, 1971 yilinda hukukumuza giren kanun hukmunde karanamelerin,

nasil yorumlanacagi gindeme gelmistir.

178 Anayasa Mahkemesi: Tarih 10.1.1991, E. 1990/25, K. 1991/1, AYMKD Say1 27 Cilt 1 S. 102;
Anayasa Mahkemesi: Tarih 3.7.1991, E. 1991/6, K. 1991/20, AYMKD S.27 C.1, S. 400.
' Atay, Ender Ethem; idare Hukuku, s. 65.
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Kanun hukminde kararname kavrami, hukukumuzda doktrinde
tartisiimaya devam etmektedir. KHK’lerin hukuki mabhiyetiyle ilgili, temelde
cok farkli gorisler mevcuttur. Tartismalarin odagi ise KHK ¢ikarma yetkisi,
yasamanin devri niteliginde midir? Bir bagka boyutuyla da yasamanin asliligi
ilkesinin istisnasi midir? Bu konuda doktrin de birbirine tamamen zit gorusler

mevcuttur.

Oncelikle 1982 Anayasasina goére kanun hikmiinde kararname
kavraminda getirilen bazi farkliliklardan kisaca bahsetmek yerinde olacaktir.
Olagan donem kanun hikmunde kararnamelerinde zorunlu bir unsur oalarak
karsimiza ¢ikan yetki kanunu ile ilgili farkli dizenlemeler vardir iki anayasa
doneminde. 1961 Anayasasi doneminde kanun hukmunde kararname
clkarma vyetkisinde ‘belli konularda’ ve ‘yUrlrlikten kaldiralacak kanun
hakUmlerinin agikga gOsteriimesi’ gerekiyordu. 1982 Anayasasinda bu
sinirlama kaldiriimig, sadece Anayasa madde 91 ve madde 163’te belirtilen
durumlar disinda, yetKi kanunu dahilinde istediqi kanun

maddelerinidegistirebilecektir.'®

Bu durumda iki anayasa dénemi igin yuratmenin, yetkisinin kapsamida

farkh olmustur.

Tezi¢ de bu tartismalari 1982 ve 1961 Anayasa’si donemlerine gore

ayri ayri degerlendirmisgtir.

Tezig¢, 1961 Anayasasi doneminde, “sui generis” yani kendine has bir
islem tirii olarak kabul ettigi'®' kanun hilkkminde kararnameleri, organik
anlamda idari, fonksiyonel anlam da ise duzenleyici islem olarak kabul
etmigtir. Tezig’e gore; Bakanlar Kurulu’'nca kanun hukmunde kararnamelerle

sadece yetki kanununda belirtilen kanun hukumleri degistirilebileceginden,

"% Yiizbasioglu, Necmi: 1982 Anayasas1 ve Anayasa Mahkemesi Kararlarina Gore Tiirkiye’de
Kanun Hiikmiinde Kararnameler Rejimi, Istanbul, 1996, s. 49-50.

Tezig, Erdogan; Tiirkiye’de 1961 Anayasasina Gore Kanun Kavram, i.U.H.F Yaym No: 348,
1972, Istanbul, s.13.
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yapilan islem yasama iglemi degil, bir dizenleme islemidir."® Bu durumda
1961 Anayasasi doneminde, yurUtmenin kullandigi bu yetkiyi yasama

gucunde kabul etmemektedir.

Yine, Tezig’e gore 1982 Anayasasi doneminde, Bakanlar Kurulu yetki
kanununa dayanarak yururlukteki kanunlardan diledigini kaldirabilecegdi gibi
farkh konulari da duzenleyebilecedinden, yapilan iglem artik sadece bir
duzenleme islemi degil, yasama iglemidir. Kanun hukmunde kararnameler,
organik anlamda bir yurutme iglemi, fonksiyonel agidan ise yasama islemi

olarak kabul edilmistir.'®

Duran da, Tezic ile ayni dogrultuda disinmektedir. iki anayasa
doénemini ayni degisiklikle iliskili olarak bir ayrima tabi tutmus. Tezi¢’in ulastigi
sonuca ulagsmistir. Sonug¢ olarak da Duran, 1982 Anayasasi ddneminde
kanun hikmunde kararnameleri, organik agidan yuritme islemi, fonksiyonel

anlamda da yasama islemi kabul etmistir.'

Ozbudun ise, Tirkiye Blyik Millet Meclisinin Bakanlar Kuruluna kanun
hukmunde kararname ¢ikarma yetkisi vermesini “yasama yetkisinin devri”
niteligindedir.'® Kanun hiikkmiinde kararnameler, yirirlikteki kanunlari
kaldirma ve degistirme vasfina sahip oldugundan, yuratmenin bu yetkisini bir
yetki devri oldugunu kabul etmistir. Ozbudun, iki anayasa déneminde de bir
yetki devri oldugunu savunmustur. Bu fikre gore; yasama yetkisi ne anlama
gelirse gelsin, bu yetkinin ‘kanun koymak, degistirmek ve kaldirmak’
unsurlarini kapsadigi tartismasizdir. Dolayisiyla, yururlikte bulunan kanun
hakUmlerini degistirebilen ve kaldirabilen bir islemin, kanunla ayni hukuksal
gugcte olan ve bu tur islemler yapabilme yetkisinin de maddi anlamda yasama

yetkisi olarak siniflandiriimasi gerektigi sonucuna varilabilir. '8

182 Tezig, Erdogan: Anayasa Hukuku (Genel Esaslar), Istanbul, 5.Bas1, 1998, S.29.

'3 Tezig, a.g.e., s. 29-32.

'8 Duran, Liitfi; Kanun Hiitkmiinde Kararnameler, AiD, C.8, S.2, Haziran 1975, s. 4.
185 Ozbudun, Ergun; Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara, 1998, s. 170-171.

1% Bzbudun, a.g.e., s. 170.
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Aksi goruste olan Kuzu'ya gore ise; kanun hukmunde kararnameler,
yurutme organinin dizenleme yetkisini biraz daha artirmistir; sadece bir yetki
artmasi mevcuttur. Yasama yetkisinin yurutme organina devredilmesi veya

bazi konularin yuratmenin gorev alanina dahil edildigi dustinilemez.'®’

Doktrinde birbirine zit goruslerin mevcut oldugunu gordik. Bu durum
kanun hdkminde kararnamelerin, gercekten kendine 6zgl yapisindan
kaynaklanmaktadir. Tam anlamiyla bir yasama iglemi oldugunun kabulu ¢ok
zor olmakla beraber, idarenin sahip olmasi gereken yetkinin de oldukga
Uzerinde oldugu asikardir. Bu nedenle, tam bir fikir birligine ulasmak oldukga
zordur. Yine de, kanun hiukmunde kararnamelerde yetki kanunu unsuru ve
meclis onayina sunulmasi gibi agsamalardan dolayi, yasama yetkisinin devri

fikrine katilmak gugtar.

d. Anayasa Mahkemesi’nin Kanun Hiikmiinde Kararnamelerin Niteligi ile

ilgili Bazi Kararlari

Tuarkiye Buyuk Millet Meclisi’nin Bakanlar Kurulu’na kanun hikminde
kararname c¢ikarma yetkisi vermesinin hukuki niteligini Anayasa Mahkemesi

verdigi kararlarda yasama yetkisinin devri olarak nitelendirmemisgtir.

“Bakanlar Kurulu’'na KHK ¢ikarabilme konusunda verilen yetki... yasada 6ngériilen
kogullar ve sire ile sinirli olup, Anayasanin 7. maddesindeki yasama yetkisinin
devredilmezIigi ilkesinin bir istisnasi sayiimasi genellik kazanan bir goris degildir. Anayasa
Mahkemesi’nin konuya iliskin kararlarinda da vurgulandigi gibi, TBMM tarafindan, 6nemli,
zorunlu ve ivedi durumlar disinda ve yasama yetkisinin devri niteliginde Bakanlar Kurulu’nun
yetkilendirilmemesi gerekir. Yasama yetkisinin herhangi bir nedenle ve sinirli da olsa devri

olanaksizdir’'®

187 Kuzu, Burhan; Tiirk Anayasa Hukukunda Kanun Hiikmiinde Kararnameler, Istanbul, 1985, s.
366.

188 Anayasa Mahkemesi: Tarih 6.02.1990 Ve E.1988/62, K.1990/3 Sayili Karari, AMKD, Say1, 26, s.
103.
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Anayasa Mahkemesi kararinda, Bakanlar Kurulu'na verilen yetkinin
Anayasa’da sinirlarinin belirtiimis olmasi, slre ile sinirl olmasi meclis
tarafindan verilen yetkinin 6nemli, zorunlu ivedi durumlar da verilmesi

nedeniyle, yetki devri olarak nitelendirilmemistir.

“Anayasa’da 6ngdrildigi bigcimi ile, KHK'ler yapisal (organik, uzvi) bakimdan
ydritme organi islemi, islevsel (fonksiyonel) yénden ise yasama islemi niteligindedir. Ancak,
Tirkiye Buyik Millet Meclisi verdigi yetkiyi bir yasa ile her zaman geri alabilecegi gibi
kendisine sunulan KHK’leri aynen kabul etmek ya da reddetmek zorunda olmayip dilediginde
degistirerek de kabul edebilir. Bakanlar Kurulu'na KHK ¢ikarma yetkisinin verilmesi, yasayla
dlizenlenmesi gereken konularin yasama alanindan ¢ikarilip ydritme organinin diizenleme
alanina sokulmasi sonucunu dogurmaz. Bu nedenle, Bakanlar Kurulu’'na KHK ¢ikarma
yetkisi verilmis olmasi Anayasa’nin 7. maddesinde 06ngérilen ‘Yasama yetkisinin

devredilmezligi’ ilkesini ortadan kaldirmaz. »189

Anayasa Mahkemesi bu kararinda, meclisin KHK g¢ikarma yetkisini
diledigi zaman Bakanlar Kurulu’ndan geri alabilecegine vurgu yapmistir.
Benzer bir vurguyu, meclisin KHK’leri kabul etme zorunlulugu bulunmadigini
ve isterse degistirerek de kabul edebilecegini belirterek, yine istisnai bir yetki

oldugunu kabul etmemisgtir.

“Olagan dbnemlerde c¢ikarilan KHK’lerin mutlaka bir yetki yasasina dayanmasi
zorunludur... Bakanlar Kurulunun belli bir konuda kanun hiilkmiinde kararname ¢ikarabilmesi
icin 6ncelikle TBMM tarafindan kendisine bu konuda yasa ile bir yetkinin verilmis olmasi

gerekir. Bakanlar Kurulu, bir yasa ile 6nceden yetkilendiriimedikce, kendiliginden KHK

¢clkartamaz’. 190

Bu kararinda da Anayasa Mahkemesi, yetki kanununa vurgu yapmis
ve bir nevi ayni gorusunu tekrarlamistir. Sonug olarak kanun hikmunde
kararnamelerle ilgili olarak Anayasa Mahkemesi’'nin kararlarinda istikrar

kazanmig bir gorus mevcuttur. Bu goruste kanun hukmunde kararnamelerin

189 Anayasa Mahkemesi: Tarih 5.02.1992 ve E.1990/22, K.1992/6 Sayili Karari, AMKD, S. 29, C.1, s.
88, Anayasa Mahkemesi Goriisiinii Bagska Kararlarinda da Tekrarlamugtir. Ornegin, Anayasa
Mahkemesi: Tarih 13.11.1995 E.1995/45, K.1995/58 Sayil1 Karari, AMKD, Say1 31, Cilt 2, s. 786.

1% Anayasa Mahkemesi: Tarih 5.02.1992 ve E.1990/22, K.1992/6 Sayili Karari, AMKD, s. 786.
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yasama yetkisinin bir devri olmadigi, yasamanin asliligi ilkesine bir istisna

teskil etmedigi yonundedir.

2. Tuzik

Anayasa’nin 115. maddesi tuzikle ilgili olarak dizenlenmistir:

‘Bakanlar Kurulu, kanunun uygulanmasini géstermek veya emrettigi isleri belirtmek
lizere, kanunlara aykiri olmamak ve Danigtay’in incelemesinden gecirilmek sartiyla tiiziikler
cikarabilir.

Tiiziikler, Cumhurbaskaninca imzalanir ve kanunlar gibi yayimlanir.’

Anayasa’nin Bakanlar Kuruluna verdidi bir diger énemli bir yetki de
tuzuk c¢ikarma yetkisidir. Turk hukuk sisteminde 6nemli bir yere sahip olan

tuzukler, kanunlarin uygulanmasini géstermek amaciyla ¢ikarilir.

Tdzugun kendisinden Ustte bulunan pozitif dizenlemelere uygun
olmasi gerekliligi normlar hiyerarsisi ilkesinin dogal bir sonucudur ve bu

sonuc Anayasada “kanunlara aykiri olmamak” seklinde agikca belirtilmistir.

Tuzik cikarma yetkisi, sadece Bakanlar Kurulu’na aittir. Bakanlar
Kurulu diginda bir organ, herhangi bir bakanlik, ve ya bir kamu kurumu tizik
¢clkaramaz. Bakanlar Kurulu, Bagbakan ve bakanlardan olusur. Ancak,
Bakanlar Kurulu iglemlerinde sadece Basbakan ve bakanlarin imzasiyla
birlikte Cumhurbaskani’'nin imzasi da bulunur. Tiazlik icin de bu husus

gecerlidir.

Bazi kanunlar éngordukleri tiziklerin belli sure iginde ¢ikariimalarini
emreder. Bu surelerin Bakanlar Kurulu Gzerindeki etkisi sinirhdir. Bu sureye
ragmen Bakanlar Kurulu g¢ikarilmasi istenilen tuzigu ¢ikaramazsa,

yapilabilecek bir sey yoktur. Bakanlar Kurulu’na uygulanabilecek bir baski

191 Atay, a.g.e., s. 87.



113

unsuru mevcut degildir. Keza, Bakanlar Kurulu bu sure bittikten sonra tizuk
clkarir ise, tuzugun sadece bu nedenle hukuka aykiri olmasi mumkin
degildir.'%

Bazi kanunlar kendi uygulanmalarini gostermek icin tuzuk cikariimasi
gerektigini agikca ongormektedir. Lakin, Bakanlar Kurulu’nun tizuk c¢ikarma
yetkisini kullanmak igin, ilgili kanunda ayrica ve acgik¢a yetki verilmesine

gerek yoktur.™®

Bakanlar Kurulu, kanunda agikga tuzUk ¢ikarilacagini belirten bir
hikim olmasa dahi, ilgili kanunun uygulanmasini gostermek Uzere tlUzuk
cikarabilir. Bu durum, Bakanlar Kurulu’nun genel olarak tlzik yapma

yetkisinin kaynaginin Anayasada olmasinin bir sonucudur.

Tlzuklerin  konusunu kanunlarin olusturdugu Anayasa’da acikga

duzenlenmigtir.

Tuzik  tasarlarinin, Danigtay incelemesinden gecirilmesi
zorunlulugunun niteligi ise ogretide tartismali bir husustur. Danistay
gorusunun baglayici olmadigi kabul edilmekle birlikte, bu durumu elegtiren

yazarlar da mevcuttur.

Yayla, bu durumu Anayasa’nin 115. maddesinin ilk fikrasinda yer alan
ifadeye baglamistir. Yazara gére bu durumun nedeni, madde ifadesinde,
Danigtay’in incelemesine sunulan metnin henltz tizuk degil tizuk tasarisi
safhasinda bir islem oldugunun anlasiimasidir. Boyle bir durumda Danistay
incelemesinden Bakanlar Kurulu’'na dénecek metnin incelenmesi gerekir.
Danistay incelemesi Uzerine ortaya c¢ilkan metnin Bakanlar Kurulu’nu

baglamadigi mevzuattan ve yargl kararlarindan ulagilan sonugtur. Buna

192 Gozler, a.g.e., s. 639.
193 Turan, Gilines; Tiirk Pozitif Hukukunda Yiiriitme Organinin Diizenleyici islemleri, Ankara,
1965, s. 174.
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ragmen Bakanlar Kurulu da Danistay incelemesinden gelen metin ile kendi ilk
gonderdigi metninden herhangi birini tuzik olarak ¢ikarmak zorundadir. Bu
metinlerden birini kabul etmezse, yani Ug¢incl karma bir metin ortaya ¢iktigi
takdirde, bu metin de yeni bir tuziuk tasarisi olur ve tekrar Danigtay
incelemesinden gegirilmesi gerekir. Bu sebeple, Danistay incelemesi yetki

unsuruna degil sekil ve usul unsuruna dahildir.'%*

Mevcut uygulama bu yonde gelismistir. Kural olarak, Danistay’in tuzik
tasarilari inceleme kararlari baglayici nitelikte olmayan goérus bildirmek
seklindedir. Bakanlar Kurulu'nun, tizik tasarisini Danigtay incelemesinden
gecirmek yukimlaligu vardir. Bakanlar Kurulu Danistay’in verdigi inceleme
karariyla bagh degildir. Bakanlar Kurulu, hazirladigi ilk tasariy1 ayni sekilde
kabul edebilir. Bakanlar Kurulu ya kendi hazirladigi tasariyr aynen kabul
etmeli, ya da Danistay’in inceleme karari sonucunda olusan tuzuk tasarisini
kabul etmek zorundadir. Bakanlar Kurulu ilk tasarisinda yer almayan yeni bir
maddeyi tasariya aliyorsa, tekrar Danigtay’in incelemesinden tasariyi

gecirmek zorundadir.'®

Atay, ise bu durumla ilgili karsit gorugler 6ne surmustur.Danistay’in
incelmesinden gegirilme kosulu en basta Anayasada belirtilmis bir kosul olup,

2575 sayili Danigtay Kanunu’nun 48. Maddesine gore: “Danistay, kanun tasari ve
teklifleri ile tiiziik tasarilari lizerindeki incelemesini, kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma

ve sbzlegsmeleri hakkinda disgiincesini bildirmeyi, gelis tarihinden itibaren 2 ay icinde
sonuglandirmak zorundadir.” Danigtay’in incelemesinden kast edilen, yalnizca
onune gelen tuzuk tasari hakkinda dusunce ve degerlendirmesini yani fikrini
bildirmesi degil, tasarinin bir butin olarak Uzerinde durulmasi, getirdigi
huakamlerin iligkili, kiyaslamali, genel anlamda degerlendiriimesi seklinde
olmalidir. Bu kapsamda ilk olarak idarenin dizenleme yetkisi bakimindan,
daha sonra s6z konusu duzenlemelerde Ust hukuk normlarina aykirilik ve

genel olarak mevzuatla ilgisi agisindan, tuzuk tasarilarinda getirilen

194 Yayla, Y11d1.zhan; idare Hukuku, istanbul, 2009, s. 147.
195 «“Damstay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu: Tarih 25.12.1987 Ve E.1987/38, K.1987/53 Sayili
Karar”, Damistay Dergisi, Say1 70-71, s. 96.
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muessese ve konulan hikumlerin hizmetin gereklerine uygunlugu ve nihayet
tuzuk tasarilarinin duzenleme teknigine uydurulmasi bakimindan incelemesi
yapilir. "% Yazarinda vurguladigi gibi, Danistay’in tiiziikle ilgili olarak yaptig
incelemenin kapsami ve onemi g6z onunde bulunduruldugunda, yuksek
mahkemenin gorusundn higbir baglayicihigr olmayacaginin kabulune katilmak

mumkun degildir.

Danistay’in bir ylksek mahkeme olarak yaptigi inceleme sonucunda
tespit ettigi hukuka aykiriliklarin giderilmeden, énemli bir dizenleyici iglemin

yururlige konmasi, idarenin kanuniligi ilkesine de zarar verecektir.

Dizeltme, Danistay’ca geri gonderilen metnin yayinlanmasi
olabilecegi gibi, tespit edilen hukuka aykiriliklarin duzeltildigi yeni bir metin
hazirlanarak Danistay’in incelemesinden gecirilmesi suretiyle de olabilir. Bu
duzeltmeler yapilmadiginda ise, s6z konusu aykiriliga ragmen yururlige
giren tuzugun uygulanmasi esnasinda tuzugun kanuna aykirilhigr iddia
edildiginde, sorunu ¢bzecek olan yargi yeri de daha dnceden gerekgesi ile
birlikte acgikladigi hukuka aykirihk sebebiyle tuzigu iptal edecektir. Tuzuk
tasarilarinin incelenmesinin Danistay’in idari gorevleri kapsamina girdigi ve
bu kararlarin dava dairelerini baglamayacagi sdylenebilirse de, incelemeyi
yapan Danistay 1.Dairesi, tasarinin duzenlemelerindeki hukuka aykiriligi
hukuk kurallarini ve bunlarin yorumlanmasinda Danistay’in goruslerini de

dikkate alacagindan, bu fikir kabul edilemez.'’

Bakanlar Kurulu Danigtay’in inceleme neticesinde belirledigi hukuka
aykirihgin olmadigini, yani tuzuk tasarisinin hukdmlerinin kanuna uygun
oldugunu hukuki anlamda ispatlarsa Danigtay’in gorusuyle bagli olmaz.
Bunun tersi durumda ise, Danistay’in gorigune uymak zorundadir. Danistay
incelemesinde belirlenen eksiklikler veya duzeltimesi istenen unsurlarda

yerindelik hususu vurgulanmis ise, Bakanlar Kurulu’nun bu degerlendirmeyi

1% Atay, a.g.e., s. 87-88.
197 Atay, a.g.e., s. 88-89.



116

dikkate almadan Danistay’a gonderdigi ilk metni yayinlayabilecegi kabul

edilmelidir.'®%

Bakanlar Kurulu’'nun Danigtay’in gorusiyle bagl oldugu yonundeki
varsayim, kanunda belirtimemesine karsin tlizuk c¢ikarma yetkisinin
‘kanunun uygulanmasini gosterme” amaciyla Bakanlar Kurulu'nun tercihiyle

tiiziikle diizenleme yapilmasi durumunda gecerli degildir. '%°

Tazugun cikarilabilecegi ikinci ihtimalde yani “kanunun emrettigi isleri
dizenlemek igin tazik c¢ikarldigi durumda”, Bakanlar Kurulu bu
zorunluluguna ragmen tuziuk c¢ikarmazsa, siyasal sorumluluk gindeme
gelebilecektir. Bu durumda uygulamadan kaynaklanan zararlar olusur ise

devlet bu zararlari tazmin eder.?%

Yerindelik ve thzuk clkarma zorunlulugu kanundan
kaynaklanmamasina ragmen bu yontemin kullaniimasi durumu ayri tutulmak
sartiyla, Danigtay incelemesi sonucunda ortaya ¢ikan metin disinda farkh bir
metnin Resmi Gazete'de yayimlanip, yurtrlige konmasi iptal sebebidir.
Bakanlar Kurulu’nun tizigu yurarlikten kaldirma yetkisi vardir fakat;yetkinin
kullaniilmasi durumunda Danigtay incelemesinden gegmesine gerek yoktur.
Ancak tlzuk degisikliklerinde Danigtay incelemesinden ge¢me zorunlulugu
varligini korur. Kanunun uygulanmasini gostermek amaciyla c¢ikarilacak
thzukler icin kanunda acgikga bir duzenlemeye ihtiyag yoktur. Buna karsin
kanunun emrettigi isleri gostermek Uzere tlUzuk cikarabilmesi i¢cin dogal

olarak kanunda bu yénde bir diizenlemenin varligini gereklidir.?’

Danigtay’in incelemesinden gecgen tluzuk tasarisi, Bagbakan ve butun

bakanlar tarafindan imzalanir, kararname olarak Cumhurbaskani’nin

%% Atay, a.g.e., s. 89.
199 Atay, a.g.e., s. 89.
20 Atay, a.g.e., s. 90.
! Atay, a.g.e., s. 90-91.
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imzasina  sunulur.2%Kararname, Cumhurbaskan’'nca imzalanir.  Bu
kararname ve kararnameye ek olarak tuzik, Resmi Gazete'de

Cumhurbagkani tarafindan yayimlanir.

Tazikler, kendi metinlerinde hangi gun yururluge girecegi belirtiimisse
o tarihte, herhangi bir tarih belirtiimigsse, Resmi Gazete’de yayimlandiktan 45
gln sonra yurarlige girerler. Danistay Kanunu’nun 24. Maddesi uyarinca,
tuzukler de bir bakanlar kurulu oldugundan, yargisal denetimleri ilk derece

mahkemesi olarak Danigtay’da yapilir.

3. Yonetmelik

Yonetmelikler, Bagbakanlik, bakanliklar ve kamu tlzel kigilerinin kendi
gorev alanlarini ilgilendiren kanunlarin, tizuklerin uygulanmasini gostermek
uzere ve bunlara aykiri olmamak kosuluyla c¢ikardiklari yazili hukuk

kurallaridir.

Kamu yonetiminin, yonetmelik ¢ikarmasi, duzenli yonetim ilkesinin bir
sonucudur. Kamu yonetimi, yonetmelik gikarma yetkisine dogasi geregi
sahiptir. Yonetmelik ¢ikarmak ic¢in, kamu yoénetiminin 6zel olarak kanun ile

yetkilendirilmesine gerek yoktur.

Uygulamada karsilasilan tuzel kisiligi olmayan kuruluglarin yonetmelik
¢lkarma yetkisinin bulunup bulunmadigina bakilirken ilgili kurulusun idari
teskilattaki yerine goére degerlendirme yapmak gerekir. Eger bahse konu olan
kurulus idari teskilatta Bagbakanlik veya bakanliklardan birinin bunyesinde
yer aliyor ve icrai nitelikli iglem yapabiliyor ise, yonetmelik ¢ikarma yetkisinin
oldugunu kabul etmek gerekir. Bunun yani sira hukuk devletinin bir geregi

olan “hukuki gliven ve istikrar ilkesi” s6z konusu kuruluslarin islemlerinin

202 Giinday, a.g.e., s. 80.
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nesnelliginin saglanmasi igin boyle bir yetki ile donatiimalarini zorunlu kilar.
Burada 6nemli olan husus, ilgili kurulugun kendi gorev alaninin sinirlari iginde
hareket etmesi ve normlar hiyerarsisi ilkesine uygun davranmasi, hiyerarsik
anlamda kendisinden ustte yer alan Basbakanligin veya bakanhgin

diizenleyici islemlerine aykiri diizenlemeler yapmamasidir.?%®

Yonetmelik, 1982 Anayasasinin 124. maddesinde duzenlenmigtir.

‘Basbakanlik, bakanliklar ve kamu tiizelkigileri, kendi gérev alanlarini ilgilendiren
kanunlarin ve tiziiklerin uygulanmasini saglamak lizere ve bunlara aykiri olmamak sartiyla,
ybnetmelikler gikarabilirler.

Hangi yénetmeliklerin Resmi Gazetede yayimlanacagi kanunda belirtilir.’

Anayasamizda yonetmelik c¢ikarmaya vyetkili makamlar arasinda
Bakanlar Kurulu sayilmamistir. Bakanlar Kurulu’nun yonetmelik ¢ikarma
yetkisi tartigmalidir. Bakanlar Kurulu’nun yonetmelik ¢ikarabilme yetkisinin
bulundugu bu tur tartismalara ragmen birlesilen gorus, yonetmeligi bir
bakanlik yapabilecegi gibi, birka¢ bakanlik birlikte yapabilir, dolayisiyla
Bakanlar Kurulu da yonetmelik ¢ikarabilir. Dogrudan anayasada Bakanlar
Kurulu’'na bu yetki verilmese de, dolayll olarak bu sonuca ulagsmak

mUmkuinddr.

Resmi Gazetede yayimlanmasi gereken bir yodnetmelik,gereken
sekilde yayimlanmamissa ilgililer agisindan uygulama kabiliyeti yoktur. Bu tur
bir yonetmelige dayanilarak tesis edilen iglemlerin, islemin dayanagini
olusturan yodnetmeligin yurarlige girmemesi nedeniyle iglemlerin iptali

gerekir.2%

Ayni tuzel kisilik tarafindan ayni konuyla ilgili olarak birden fazla
yonetmelik ¢ikariimis ise, en son tarihli olan uygulanir. Yonetmelikler farkh

makamlar tarafindan ¢ikarilmis ve dizenledikleri hususlar arasinda farkhliklar
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mevcutsa, yonetmelikleri gikaran makamin idari teskilat icindeki yeri dikkate

alinarak sorun ¢ézime kaVU§turqur.2°5

Birden ¢ok bakanlhigin veya kamu tuzel kigiliginin gorev alanini
ilgilendiren konularda ilgili birimler birlikte yonetmelik c¢ikarilabilir. Bunun
yapillmadigi durumlarda ise her bir birim ancak kendi goérev alanini
ilgilendiren konular hakkinda yonetmelik ¢ikarabilir. Birden ¢ok birimin gorev
alanina giren konularin ortak noktalari varsa, bu noktalarin hiyerarsik
anlamda dUstte yer alan birim tarafindan duzenlenmesi gerekir. Ortak
duzenlemenin yapilmadigi durumlarda genel sartlara uygun olmak Uzere, her
idare kendi cikardigi yodnetmeligi uygulamakla ylkimlidir. S6z konusu

yonetmeliklerin birbirlerine Ustiinliigii veya énceligi yoktur.?%®

4. idarenin Diger Diizenleyici islemleri

Yonetmelige benzer, yonerge, talimat, teblig, genelge, sirkuler gibi
degisik isimler alabilen daha bir ¢ok iglem vardir. Bu iglemlere de genel

olarak, idarenin diger duzenleyici igslemleri adi verilmektedir.

I1I. IKINCi BOLUMUN GENEL DEGERLENDIRMESI

ikinci bolimde, ilk bolimde degerlendirilen hukuk devletinin dnemli bir
usuru olan ‘idarenin Kanuniligi ilkesi'ni daha kapsaml olarak ele alinmaya
calisiimisgtir. Bu baglamda anayasa tanimi, turleri ve anayasanin ustunlugu

ilkelerine deginilmigtir.

idarenin hukuka bagliliginin saglanmasinda en 6nemli islev

anayasalara aittir. Ozellikle Tirk Hukuku’nda idarenin yapisi, isleyisi ve

205 Atay, a.g.e., s. 93.
206 Atay, a.g.e., s. 93.
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yetkileri ile ilgili pek ¢ok konu anayasada duzenlenmistir. Bu nedenle bu
bélimde, anayasa tanimlarina ve turlerine yer verilmistir. Anayasada yer alan
maddelerin kolay ya da zor dedistirilebilmelerine gére yapilan sert anayasa,
yumusak anayasa ayrimi anayasalarin ustunlugu ve baglayiciligi ilkesiyle
yakindan ilgili oldugundan bu konuya da bu bdlimde yer verilmigtir. Normlar
hiyerarsisi kavraminin hukuk devletindeki hukuk sistematigini saglamadaki
islevi de incelenmigtir. Normlar hiyerarsisi idarenin kanuniligi ilkesinin
saglanmasinda onemli bir igleve sahiptir. Amaci toplumsal duzeni saglamak
olan kurallarinin kendi i¢cinde bir sistematigi olmasi zorunlulugu ve idarenin
duzenleyici iglemlerinin bu hiyerarsik dizen i¢inde yerinin belirlenmesi tez

konumuz agisindan oldukg¢a énemlidir.

Anayasada idarenin kanuniligi ile ilgili dizenlemeler dokrindeki
gorugler ve yuksek mahkeme kararlari 1s1ginda tartisildi. Turk hukukunda
tartigilan, kanun hukmunde kararname kavraminin hukuki niteligi ve

badimsiz idari otoritelerin yapisi da ele alinmistir.

Bu bdélimde idarenin dizenleyici islemleri incelenmig, idarenin belki de
en onemli duzenleyici islemi olan kanun hukmunde kararname kavrami

tartisiimigtir.

Kanun hiukmunde kararname, bakanlar kurulunun TBMM’den yani
yasama organindan veya anayasadaki mevcut duzenlemeden, dogrudan
aldigr sinirli bir yetkiye dayanarak yaptigi, yapildiktan sonra ise yasama
organinin denetimine tabi ve normlar hiyerarsisinde, kanuna es deger kabul

edilen duzenleyici iglemdir.

Tanimlanmasi ve tartigsilmasi gereken bir kavram olarak karsimiza
¢ikan, kanun hikmunde kararname kavrami idarenin en énemli dizenleyici

islemidir.
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Anayasada idareye verilen bu yetkinin, sinirh bir yetki oldugu,
yasamanin islemlerinin devami niteliginde oldugu ve yasamaya bagli olmasi
gerektigi duzenlenmistir. Bu zorunluluk yasamanin asliligi ve devredilmezligi
ilkelerinin sonucudur. Ancak kanun hukmunde kararnamelerin kendine 6zgu
yapisi ve nitelikleri, normlar hiyerarsisinde kanuna es deger kabul edilmeleri,

Tark hukukunda tartismalara yol agmistir.

Kanun hikminde kararnamelerle ilgili doktrinde farkli gorigsler
mevcuttur. Bu durum kanun hiukmudnde kararnamelerin, diger dizenleyici
islemlerden farkli, kendine 0zgu vyapisindan kaynaklanmaktadir. Tam
anlamiyla bir yasama islemi oldugunun kabuli ¢ok zor olmakla birlikte,
idarenin genel yetki cercevesinin sinirlari Uzerinde oldugu da agiktir. Bu
nedenle, bu konuda tam bir fikir birligine ulasmak olduk¢a zordur. Yine de,
kanun hikmunde kararnamelerde yetki kanunu unsuru ve meclis onayina
sunulmasi gibi asamalardan dolayi, yasama yetkisinin deuvri fikrine katiimak

gugctar.

Kapsam olarak oldukga genis bir alana yayilan, idare hukuku
acisindan da oldukga onemli bir yere sahip olan, idarenin kanuniligi ilkesinin

tartismali hususlari olabildigince g6z ardi edilmeden degerlendirilmistir.

idarenin yetkilerinin genisligi ve hukuk devleti ilkesi unsurlari
kargisinda saglanmasi gereken dengenin hassasligi neticesinde tartismalara

da yer verilerek konuya yaklagiimistir.



SONUG

Hukuk devleti tanimiyla ilgili doktrindeki farkli goérusler incelediginde
hukuk devleti icin tim o6zelliklerini i¢cine alan genis bir tanim yapmanin gig
oldugunu goérulmastur. Bunun sebebi de hukuk devletinin gercekte bir ideal
olmasidir. Ulagilmasi gereken bir ideal olan hukuk devletinin ¢ok fazla
fonksiyonu ve iglevi olmasi dolayisiyla kapsamli tanimlamalari yapmak

zorlagmaktadir.

Elbette ki ogretide birlesilen, bazi temel hukuk devleti nitelikleri
mevcuttur. Bunlardan ikisi tum tanimlama c¢alismalari esnasinda ortak
ifadeler olarak dikkat ¢cekmektedir. Bu ifadelerden ilki, bireylere hukuk duzeni
tarafindan koruma altina alinan haklar taninmasidir. Hukuk devletinde
bireylerin 6zellikle de temel hak ve hurriyetlerinin devlet tarafindan taninmasi
en onemli hukuk devleti geregidir. Bireylere hak ve hurriyetlerin taninmadigi

bir hukuk devleti diastinilemez.

Tezimizde incelenen hukuk devleti tanimlamalarindan ulasilan ikinci
onemli ifade ise devlet tarafindan taninan bu haklar yine devlet tarafindan
korunacaktir. Hak ve hdurriyetlere kargi gerek diger bireylerden gerekse
devletin bizzat kendisinden gelebilecek ihlallere karsi, hukuk devleti ihlalleri
engelleyecek oOnlemler alacaktir. Hukuk devleti hem kendisini hem de

bireyleri hukuk kurallariyla sinirlamak zorundadir.

Hukuk devleti ilkesinin en Onemli kaynagini ise anayasalar
olusturmaktadir. Anayasa tum devlet organlari ve bireyler agisindan baglayici
bir Ustin hukuk normudur. Anayasa da taninan yetkiler dahilinde hareket
eden devlet organlari ayni sekilde anayasa da vatandaslara tanidiklari hak
ve Ozgurliklere de saygl gostermek zorundadirlar. Anayasa niteligi itibariyle

devlet organlarinin kurulusunun dayanagi oldugu igin organlarin olugsumu ve
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bu organlarin kullandidi gucin anayasal bir gu¢ olmasi hukuk devleti

acisindan 6nemlidir.

Anayasanin ustinligl ve baglayiciiginin da saglanabilmesi ancak,
yazili ve kati anayasalarla mumkundur. Anayasada duzenlenen kurallarin,
diger kanunlardan Ustun tutulabilmesi ancak anayasa kurallarinin
olugturulabilmesi ve degistirilebilmesinin  6zel usullere baglanmasiyla

mumkunddr.

Anayasa tarafindan sinirlari gizilen devlet organlarinin hukuka bagl
olmasi da hukuk devleti ilkesinin bir diger boyutudur. Yasama, yurutme ve
yargl organlarinin hukuk sinirlari digina ¢gikmamasi, anayasa da kendilerine
taninan yetkilerin Uzerinde bir glc¢ kullanmamalari gerekir. Devlet
organlarinin keyfi ve sinirsiz bir gu¢ kullanmalarinin, énine gegmek igin
hukuk devletlerinde benimsenen kuvvetler ayriligi, ilkesinin temelinde de bu

amag yatmaktadir.

Devlet organlari arasinda en fazla hukuk cizgisinin sinirlari digina
cikma ihtimali olan organ ylritme organidir. Bu fark yasama ve yargi
organlarinin gorev ve yetkilerinin sinirnin daha belirgin  olugsundan
kaynaklanmaktadir. Yurutme organinin, devlet faaliyetlerini yuruturken fazla
turde islem ve eylemde bulunmasi bu iglem ve eylemlerin hukuki niteliklerinin
tespitinin  zorlugu zaman zaman idarenin hukukun digina c¢iktigi
tartismalarinin yasanmasina neden olmustur. Bu anlamda idarenin kanuniligi

ilkesinin, detayl olarak incelenmesi gerekmektedir.

idarenin kanuniligi ilkesinin ilk boyutu, idarenin yerine getirdigi islem ve
eylemlerinde kanunlara saygili olmasidir. idarenin islem ve eylemlerinin
dayanag kanunlardir. idarenin, islem ve eylemleri asamalari
disundldigunde her asama igin hukuksal mekanizmanin isletiimesi

gerekmektedir.
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Idarenin kanuniligi ilkesinin ikinci boyutu, idarenin kanunla kurulmasi
gerekliligidir. Idari makamlar igin yasal dayanaktan yoksun kurulabilme
imkani var olsaydi, hukuk devleti ilkesini gerceklestirmek mumkun olmazdi.
idari isleyislerde keyfiyetin engellenebilmesi, en basta kurulma asamasinda
kanuni dayanak sartina baglanmig, bu sekilde idari mekanizmalarin
isletilebilmesi saglam bir temele oturtulmak istenmistir. En basta kanuna
dayanmayan idari makamlarin, iglem ve eylemlerinde kanuna badli
kalmalarini saglamaya c¢alismak zaten hukukun genel mantigina uygun

olamazd..

Turk hukuk sisteminde idarenin kanunla kurulmasi geregine bir istisna
olarak BiO’lar karsimiza ¢ikmaktadir. Giinimiizde idarenin orgiit yapisi
icinde yeni sayilabilecek bir olusum tarzi olan bagimsiz idari otoriteler dikkat
cekmektedir. Anayasamizin 123. Maddesi gergevesinde ‘merkezden ydnetim
ve yerinden yonetim esaslar’ kapsaminda degerlendiriiemeyen yapida

olusumlar olan BiO’larin hukuki zemini tartismalara yol agcmustir.

Kamusal gucun tarafsizliginin gergek anlamda saglanabilmesi igin
idarenin bazi gorevlerini siyasi organdan bagimsiz, hizli hareket edebilme
yetkisi ile c¢alisabilen, sivil toplumun igerisinden ¢ikan uzman kisilerden
olusan kuruluglarca yerine getirilmesi modern hukuk sistemlerinde bir
ihtiyacgtir. Ancak bu olusumlarin Turk Hukuk Sistemine tam anlamiyla uyumu
saglanamamigtir. Bu sorunun ¢6zumu icin de Anayasanin 123. Maddesine

yapilacak ek duzenlemelerle mumkun olabilecektir.

idarenin kanuniligi ilkesinin son boyutu ise idarenin islemlerinin
kanuna dayali olmasidir. idarenin islemleri igerisinde yer alan, &zellikle
duzenleyici iglemlerin mutlaka bir kanuni dayanaga ihtiyaci vardir. Yurutme
organinin dudzenleyici iglemleri dort grup altinda incelenebilir. Kanun
hikmdnde kararnameler, tuzukler, yonetmelikler ve diger duzenleyici

islemlerdir.
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Tanimlanmasi ve tartigiimasi gereken bir kavram olarak kargimiza
¢ikan, kanun hukmunde kararname kavrami idarenin en dnemli duzenleyici

islemidir.

Kanun hiukmunde kararname, bakanlar kurulunun TBMM’den yani
yasama organindan veya anayasada yer alan dizenlemeden, dogrudan
aldigi sinirli bir yetkiye dayanarak yaptigi, yapildiktan sonra ise yasama
organinin denetime tabi ve normlar hiyerarsisinde, kanuna es deger kabul

edilen duzenleyici iglemdir.

Anayasada idareye verilen bu vyetkinin, sinirli oldugu, yasamanin
islemlerinin tamamlayicisi niteliginde oldugu ve bagimli olmasi gerektigi
dizenlenmigtir. Bu zorunluluk yasamanin asliligi ve devredilmezIigi ilkelerinin
sonucudur. Ancak kanun hukmunde kararnamelerin kendine 6zgu yapisi ve
nitelikleri, normlar hiyerarsisinde kanuna es deger kabul edilmeleri, Turk

hukukunda tartigmalara yol agmigtir.

Kanun hikmunde kararnamelerle ilgili doktrinde birbirine zit gorusler
mevcuttur. Bu durum kanun hukmunde kararnamelerin, gergekten kendine
0zgu yapisindan kaynaklanmaktadir. Tam anlamiyla bir yasama islemi
oldugunun kabuli ¢ok zor olmakla birlikte, idarenin sahip olmasi gereken
yetkinin de oldukca Uzerinde oldugu aciktir. Bu nedenle, tam bir fikir birligine
ulasmak oldukg¢a zordur. Yine de, kanun hukmunde kararnamelerde yetki
kanunu unsuru ve meclis onayina sunulmasi gibi asamalardan dolayi,

yasama yetkisinin devri fikrine katilmak gugtur.

Bu tezde yukarida deginilen hususlar 6gretideki goértsler ve yargi
kararlariyla birlikte acgiklanmaya c¢alisiimig, tartismali hususlara bilhassa
deginilmistir. idarenin kanuniligi ilkesi, bu ilke ile ilgili diger kavramlar ve

kavramsal iligkiler sistemli bir sekilde ele alinmistir.
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