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Sempozyum Dlizenleme Kurulu

1982 Anayasasi’nda 6771 sayili anayasa degisikligi hakkinda kanunla yiiriitme organinin
diizenleme alaninda yapilan degisikligin yasamanin genelligi ilkesinden ayrilan yonlerinin
bulunmasi, Kelsen piramidi olarak anilan normlar kademelenmesi agisindan 1982 Anayasasi’ni
nasil etkilediginin degerlendirilmesini gerekli kilmistir. Calismada oncelikle 6771 sayili anayasa
degisikligi hakkinda kanunla Anayasanin farkli hiikiimlerinde yer alan ve yiirlitme organina
taninmig bir diizenleyici islem tiiri olan cumhurbagkanligi kararnamesinin tek bir tip olup
olmadig1, anayasada bu iglem tiiriine ait diizenlemelerin bugiine kadar karsilasilmayan bir sekilde
kendi i¢lerinde bir kademelenme yapilmasinin miimkiin/gerekli olup olmayacagi ele alinacaktir.
Daha sonra bdyle bir ayrimin 6zellikle kanun alti diizenlemeler acisindan ortaya cikabilecek
uyusmazliklarin ¢oziimiine 151k tutup tutmayacagi; bu farkliligin alt diizenleyici islemlere etkisi
ve 1dari uyusmazliklar agisindan perde yasa kurami ve yasal temel ikamesi {izerinden
degerlendirilecektir.

1982 Anayasasi’min Giincel Diizenlemelerine Iliskin Durum tespiti

Cumhurbagskanlig1 kararnamesine iligkin hiikiimlerin incelenmesine gegmeden dnce 1982
Anayasasi’nin giincel diizenlemelerini degerlendirerek bunlardan anlamli bir hukuk sistemine
ulagmanin olduk¢a zor oldugunu belirtmek gerekir. Referandumla kabul edildigi 7 Kasim 1982
glinlinden bu yana 19 defa degisiklige ugramis olan 1982 Anayasasi hem sekli hem de maddi
acidan temelden etkilenmistir.

6771 sayili anayasa degisikligi kanununun tiim hiikiimleriyle yiiriirliige girdigi 9 Temmuz
2018 tarihine kadar 36 yil boyunca 177 maddeden olusan 1982 Anayasasi’nin madde
sayis1156’ya inmistir. Bu kisalmanin disinda Anayasada bugiine kadar yapilan degisikliklerden
etkilenmeyen 54 madde bulunmaktadir. Bunlarin i¢inde ilk dort maddenin degistirilmesinin tiirev
iktidar yetkisinde olmamasindan dolay1 hi¢ degisiklige ugramamis olan sadece 50 maddeden
bahsetmek miimkiindiir.



2017 yilinda yapilan son degisiklikle Anayasanin sekli olarak kisalmasinin disinda maddi
acidan 1982 Anayasasi’nin yillar i¢inde farkli yonlere giden bir degisim gecirdigini sdylemek
miimkiindiir. Bu degisime hak ve 6zgiirliikler perspektifinden bakildiginda 6zellikle 1995, 2001
ve 2004 anayasa degisiklikleri sonucunda 1982 Anayasasi’nin bu alanda biiyiik 6l¢iide Avrupa
standardina ulagmis oldugunu sdylenebilir. Ne var ki genel olarak kuvvetler ayrilig1 6zel olarak
yasama-yiiriitme-yargi organlarini etkileyen anayasa degisikliklerinin, temel hak ve 6zgiirliiklere
iliskin degisikliklerle ayn1 yone dogru ilerledigini ifade etmek pek miimkiin degildir. 2007 yilinda
baslayip 2010 ve 2017 yillarinda yapilan degisikliklerin metnin “anayasal” niteligini giderek
zayiflattig1 goriilmektedir.

Sonug olarak yapilan degisikliklerin Anayasanin geneline biraktig: etkilere bakildiginda
1982 Anayasasi’nin biitiinliigii ve tutarliligt bozulmus bir kurallar demeti haline geldigi tespiti
yapilabilir. Bu agidan cumhurbaskanligi kararnamesinin degerlendirilmesi oldukga zor bir ugras
haline gelmistir. Bu durumda bireysel i¢in erisilebilir, 6ngoriilebilir ve bilinebilir bir hukuk
sisteminin bu niteliklere sahip bir anayasa ile tesis edilmesi; bu ger¢eklesene kadar yargi
makamlarinin uyusmazliklar1 bu ilkeleri temel alarak ¢6zmeleri gerekmektedir.

I- Diizenleyici Islemler Acisindan Yiiriitme Yetkisi

Anayasa hukuku teorisinde yasama yetkisi asli, ilk-el ve genel; yiiriitme ise tiirev ve
ikinci-el bir yetki olarak agiklanmaktadir. Bu ayrimin temeli hiikiimet sistemlerinden bagimsiz
olarak kuvvetler ayrilig1 teorisine dayanmaktadir.

1982 Anayasast’nin 8. maddesinde yer alan Yiiriitme yetkisi ve gorevi, Cumhurbaskani ve
Bakanlar Kurulu tarafindan, Anayasaya ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine getirilir
hiikmii doktrinde 1961 Anayasasi’nin 6. maddesiyle karsilastirilarak degerlendirilmis ve 1961
Anayasasi’nda yer almayan “Yetki” ve “Anayasaya” kelimelerinin 1982 Anayasasi’nin
olaganiistii donem rejimine dayanak teskil ettigi goriisii ileri siirlilmiistiir. Buna gore olagan
donemde yiirlitme yasamay1 takip eden bir gorev niteligindeyken olaganiistii rejime gecildiginde
belirli siire i¢in yiiriitme yetki niteligini haiz olmaktaydi. 6771 sayili kanunda degisik yeni 8.
maddeye bu acidan bakildiginda olaganiistii donem CBK’lar1 i¢in ayni1 degerlendirme yapilabilir.
Ancak yeni diizenleme olaganiistii rejimle siirli olmayan olagan doneme tasan bir yiiriitme
yetkisi yarattigi da goriilmektedir. Buradaki mesele cumhurbagkanligi CBK’larla diledigi her
konuda diizenleme yapabilir mi yoksa olagan donemde sinirli bir diizenleme yetkisine sahip
oldugu sorusuna nasil yanit verilebilecegidir.

1982 Anayasasi’nin 6771 sayili anayasa degisikligi kanunuyla degisik hiikiimlerine
bakildiginda, artik sadece cumhurbaskanligina ait olan yiiriitme ve idare islevine iliskin ayni
makamin farkli diizeylerde ve farkli adlarda diizenleme yapma yetkisini haiz oldugu
goriilmektedir. Bunlardan ilki Anayasanin 104/9., 104/17., 106/son, 108/son, 118/son, 123/son
hiikiimlerinde belirlenmis olan olagan donem cumhurbaskanligi kararnameleridir. Bunlarin
disinda cumhurbaskani 104/18 ve 124’e gbre yonetmelik ¢ikarma yetkisine sahiptir. Anayasanin
73/son ve 167/son hiikiimleri agik olarak diizenleyici islem tiirlinii belirtmemekle beraber
cumhurbagkanina Anayasada belirtilen sartlarla mali yiikiimliiliikler belirleme yetkisinin kanunla
verilebil(ecegini) diizenlemistir. Bu islem de 6nceki donemde doktrinde kaide kararname olarak
adlandirilan bakanlar kurulu kararinin yerini alan cumhurbaskani kararidir.



Yukarida farkli adlar altinda belirtilen cumhurbaskanligi islemleri kurallar
kademelenmesinde aymi diizeyde degildir. Sonuncu islem tiirii, kanuna dayanan bir yetkilendirme
ile ortaya c¢ikan ve adi1 cumhurbaskan: karar1 olan genel diizenleyici islemdir. Kelsen piramidine
gbére cumhurbaskani karariin dogumunu kanun belirlemekte ve karar kanuna uygun oldugu
siirece gegerli olan bir islem niteligindedir. Bu durumda cumhurbagkani kararlarinin kanunun
altinda yer alan bir iglem tiiri oldugundan kusku duyulmamaktadir.

Cumhurbagkanlig1 tarafindan ¢ikarilan yonetmelik i¢inse durum biraz karisiktir. 1982
Anayasasi’nin 104/18 maddesinde “Cumhurbaskani, kanunlarin uygulanmasini saglamak iizere
ve bunlara aykirt olmamak sartiyla, yonetmelikler ¢ikarabilir’ hiikkmi yer almaktadir. Bu
diizenlemeye gore cumhurbaskaniin g¢ikaracagi yonetmeligin kaynagi kanuna dayanmaktadir.
Anayasanin  124. maddesinde ise kanunlarin ve cumhurbaskanligi karanamelerinin
uygulanmasini saglamak iizere ¢ikarilan ve bunlara aykiri olamayan bir diizenleyici islem
tirtidiir oldugu belirlenmistir. Bu hiikiimde yer alan “ve” baglacinin iki genel diizenleyici islem
arasinda Ust-alt iligkisine isaret eden bir siralamayir mi gosterdiginin yoksa yonetmeliklerin
kanuna gerek duyulmadan dogrudan CBK’ya da dayanilarak ¢ikarilabilecegini mi ifade ettiginin
belirlenmesi gerekmektedir. Bunun disinda, kurallar kademelenmesi yoniinden yonetmeligin
cumhurbagkan1 kararinin altinda yer alan bir islem oldugu ileri siirtilebilir. Zira cumhurbaskani
karar1 yasa ile yetkilendirildikten sonra yasamaya ait alanda cumhurbaskani tarafindan dogrudan
yapilan sinirlandirilmis bir diizenlenleyici islem iken yonetmelik kanun/CBK’dan tiireyen bir
islem tiiriidiir. Bu konuda Anayasada kanun-cumhurbagkanligi kararnamesine 6zgli catisma
kural1 belirlenmis olmakla beraber anayasa alt1 hiyerarside iki farkli diizenleyici islemin dayanak
oldugu iki idari islemin ¢atigmasi ihtimali yanit bulunmasi gereken 6nemli bir sorun olarak ortaya
cikmaktadir. Bu meselenin incelenmesi Once yetki unsuru acisindan cumhurbaskani
kararnamelerinin niteliginin ve kurallar kademelenmesindeki yerinin belirlenmesi gerekmektedir.

A) Tek degil Farkh CBK Tiirleri

CBK’nin diizenleme alaninin tespiti, s6z konusu kararnamelerin idari islemler iizerindeki
olas1 hukuki sonuglarmi belirgin hale getirecektir. Ayn1 zamanda bu konu Avrupa insan Haklar:
Mahkemesi (AIHM) ve Tiirk Anayasa Mahkemesinin (AYM), igtihatlarinda “hukuk devleti’nin
temel unsurlarindan biri olarak goriilen “belirlilik ilkesi” bakimindan olduk¢a 6nemlidir.

1982 Anayasasi’nin 104/9., 104/17., 106/son, 108/son, 118/son, 123/son hiikiimlerinde
cumhurbagkanlig1 kararnamesi olarak adlandirilan yiiriitme organinin olagan dénemde ¢ikardigi
genel diizenleyici islemine yer verilmistir. Ancak bu diizenlemelere daha yakindan bakildiginda,
aslinda, anayasada yer alan her CBK’nin ayni nitelikte olmadigi sonucuna varmak miimkiindiir.
Bu itibarla CBK adi verilen islemin “farkli tiirlerinin” Anayasanin 7. ve 8. maddeleri 1s181inda ve
104. maddenin 17. fikrasinda yer alan ¢atisma kurali g6z 6niinde bulundurularak tespit edilmesi
gerekmektedir.

6771 sayil1 anayasa degisikligi hakkinda kanunla yaratilan bu yeni islem tiirii icin Anayasada
104/9, 106/son, 108/son, 118/son hiikiimlerinde agik bir yetkilendirme bulunmaktadir. Her ne
kadar anayasa teorisiyle uyumlu olmasa da, 6771 sayili Kanun bu konularin yiiriitme organi
tarafindan sadece CBK ile diizenlenmesini tercih etmistir. Buna karsilik 104/17 ile 123.
maddelerde yer alan CBK’lar yiirlitme organim1 asli bir diizenleme sorumlulugu altina
sokmamistir. Yasama organinin bu konular1 yasa ile diizenlemesinin Oniinde bir engel



bulunmadig1 gibi yasama yetkisinin asli, ilkel ve genelligi kurallar1 uyarinca aslolan bunlarin yasa
ile diizenlenmesidir. Su halde Anayasada yer alan CBK’lar arasinda bir farklilik bulundugu
goriilmektedir. Bu farklilik, acik olarak CBK ile diizenlenmesi 6ngoriilmiis konularda yasa
yapilamamas1 ile Anayasanin asli ve ilkelden CBK ile diizenlenmesine cevaz verdigi bazi
konularda ¢ikarilan CBK’larin sonradan yasa ile hiikiimsiiz hale getirilebilmesinden ya da kanun
karsisinda thmal edilebilmesinden kaynaklanmaktadir.

Bu itibarla 1982 Anayasasi’nin diizenlemelerine gore yasa ile yarisan CBK’lar ile agik bir
yetkilendirmeye dayanan (atipik) CBK’lar olarak iki tiire ayirmak miimkiindiir.

1-  Yasa ile yarisan CKB’ler

Yasa ile yarisan CBK’lar, asagida da belirtilecegi lizere 1982 Anayasasi’nin yeniden
diizenlenen 104/17. maddesinde belirtilen ekonomik ve sosyal haklara iliskin konularla 123/son
diizenlemesinde agikca ifade edilmis olan kamu tlizelkisiliginin kurulmasi konusunda ¢ikan
CBK’lardir. Bu konularin her zaman yasa ile diizenlenmesi miimkiindiir. Yeni diizenlemenin
miilga 91. maddede belirtilen KHK rejiminden farkli yonii, KHK lerin yasadan kaynaklanan bir
yetkiye (yetki kanununa) dayanmalar1 gerekli iken CBK ile diizenleme yetkisinin Anayasadan
kaynaklanmasidir. Fakat yetkinin dogrudan Anayasadan kaynaklaniyor olmasit bu konularda
yasamanin diizenleme yapmasini engellememektedir. Su halde Anayasanin 104/17. maddesinde
yer alan ¢atisma kurali ancak bu tiir CBK’lar i¢in uygulanabileceginden yasa ile yarisan CBK
alanini bu diizenleme tizerinden belirlemek miimkiindiir.

a) 1982 Anayasasi’nin 104. maddesinin 17. fikrasinin Cumhurbaskanhgina tamdig: yetki:

Anayasanin  104. maddesinin 17. fikrasinda “miinhasiran”, “diizenlenemez”,
“cikarilamaz”, “farkli hiikiim bulunmasr”, “acik¢a diizenleme”, “‘hiikiimsiiz hale gelme”,
“uygulanma” kelime ve kavramlari CBK’larin diizenleme alanmin sinirlarinin ¢izilmesinde
belirleyici olmaktadir.

aa) Miinhasiran Kanunla Diizenlenmesi Sart Olan Konular

Anayasanin 104. maddesinin 17. fikrasina gbre, Anayasada miinhasiran kanunla
diizenlenmesi ongoriilen konularda CBK ¢ikarilamayacaktir. Miinhasir ifadesi Tiirk Dil Kurumu
Sozligline gore “bir kimse veya bir sey i¢in ayrimis” demektir. Su halde miinhasir kanun alani,
Anayasada sadece “kanunla diizenlenmek i¢in ayrilmis” konulari kapsamina almaktadir. Bu
durumda s6z konusu ifade iki farkl sekilde yorumlanabilir: Birincisi, miinhasir kanun alaninin
belirlenmesinde Anayasanin acik¢a konunun “kanuna” ayrildigini vurgulamasinin aranmasidir.
Ikinci yorum ise Anayasa metninde “kanunla diizenlenecegi” hilkkme baglanan her konunun
miinhasir kanun alani1 kapsaminda oldugudur. Birinci yorumun dogru oldugu kabul edilirse,
Anayasada “ancak kanunla” diizenlenecegi belirtilen konular miinhasir kanun alanmi
olusturacaktir. Bu durumda, Anayasada temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilmasina iliskin 13.
madde ile birlikte, nicelik olarak daha az konunun sadece kanunla diizenlenebilecegi sonucuna
varmak gerekecektir. Diger yandan, Anayasa Mahkemesinin ictihadi, ikinci yorumu
desteklemektedir. Yiiksek Mahkemeye gore: “... Anayasa’da temel hak ve ozgiirliiklerin
simrlandirilmasi, vergi ve benzeri mali yiikiimliiliiklerin konmast ve memurlarin atanmalari,
ozliik haklar: gibi ...” konular miinhasiran kanunla diizenlenecektir. Su halde AYM’nin
miinhasiran kanun alanimi temel hak ve ozgiirliikler ile sinirli gdrmemistir. “Gibi” ifadesi de
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kanunla diizenlenmesi sart olan konularin bahsedilenlerle smirli olmadigin1 gostermektedir.
Yiiksek Mahkemenin ictihadi degismedigi miiddetce, Tiirk Hukukunda miinhasir kanun alaninin
Anayasada kanunla diizenlenmesi ongoriilen her konuyu kapsadigi sonucuna varmak zorunlu
goriinmektedir. Ikinci yorumun gecerli goriilmesinin diger sonucu ise Anayasada “Sosyal ve
Ekonomik Haklar ve Odevler” béliimiinde diizenlenen ve 104. maddenin 17. fikrasindan
CBK’larla diizenlenebilecegi anlasilan konularin da bir kisminin “kanunla diizenlenmesinin sart
oldugudur. Diger bir deyisle, Anayasanin ikinci kisminin 3. Boliimiinde “kanunla” diizenlenecegi
hiikiim altina alinanlar disinda kalan konularda ancak CBK ile diizenleme yapilabilecektir.
Ornegin 1982 Anayasasi’nin ekonomik ve sosyal haklar boliimiinde yer alan egitim hakki, kural
olarak CBK ile de diizenlenebilir. Ancak bu hakkinda diizenlendigi 42. maddenin 2. ve 6.
fikralarinda kanuna ayrilmig bir alan birakildigindan, bunlar CBK ile degil ancak kanunla
diizenlenecektir.

bb) Kanunda Ac¢ik¢a Diizenlenmis Konular

Anayasanin 104. maddesinin 17. fikras1 kanunda agik¢a diizenlenmis konularda CBK
cikarilmasini yasaklamistir. Fikradaki “agik¢a diizenleme” ifadesinin “iic anlamli” olabilecegi
kanaatindeyiz. Birincisi, miinhasiran kanunla diizenlenmesi sart olan ve Anayasanin ikinci kisim
birinci, ikinci ve dordiincii boliimiinde ongoriilen temel hak ve 6zgiirliikler disinda kalan alanda
heniiz bir kanunla diizenleme yapilmamis olmasidir. Ikincisi ise, dnceden kanunla diizenleme
yapilmis olmakla birlikte bir konunun tiim yénlerinin diizenlenmemis olmasidir. Ugiinciisii de,
kanundaki diizenlemede “aciklik” bulunmamasidir. Bagka bir ifadeyle kanunun “muglak™ ya da
“anlagilmas1 giic” hiikiimler igermesidir. Kanaatimizce sonuncu anlam, digerlerine nazaran,
ozneldir. Oznellik ise su soruyu akla getirmektedir: Acaba Cumhurbaskanlig1 kanunda “aciklik
olmadig1” disiincesi ile CBK c¢ikarabilir mi? Kanaatimizce, Onlimiizdeki siliregte Anayasa
Mahkemesi “acikca diizenleme™’den ne anlasilmasi gerektigine iliskin ictihat tiretecektir.

Anayasanin ikinci kisminin birinci, ikinei ve dordiincii boliimlerinde ongoriilen temel hak ve
hiirriyetler ile miinhasiran kanun alanma iliskin ya da agik¢a kanunla diizenlenen konularin
CBK’lara yasaklanmasinin hukuki sonuglari lizerinde de durulmalidir. Acaba, “cgikarilamaz” ya
da “diizenlenemez” ifadeleri, yasaklari delen bir CBK isleminin hukuki durumunu ne yonde
etkileyecektir? Kanaatimizce Anayasa Koyucunun bu ifade bi¢imlerini tercih etmis olmasi,
ylriitme iradesinin asli diizenleyici olarak belirli bir alana giremeyecegini gostermektedir. Bu da
“hukuki yokluk” miieyyidesinin uygulanmasini1 gerektirmektedir. Ancak, Anayasa Mahkemesinin
yakin sayilabilecek tarihli kararlarinda tekrarlanan su ciimleler dikkat cekmektedir: “...Bir
normun yoklugu, hukuk diinyasinda hi¢ dogmamis oldugunun ifadesidir. Normun varligi ise, o
normun yiiriirliige girmesine ve uygulanmasina baglh bulunmamaktadwr. Varlik, yiiriirliik ve
uygulanma kavramlart birbirinden farkl olup varlik, bir normun hukuk dleminde viicut bulmasini
ifade etmektedir. Kanunlar bakimindan yokluk, parlamento iradesinin bulunmamast gibi
durumlarda, baska bir ifadeyle bir normun varligimin zorunlu kosullari bulunmadig takdirde soz
konusu olabilecektir... ” Bu climlelerden hareketle Yiiksek Mahkemenin, “bir CBK’nin varliginin
zorunlu kosular’”’nin mevcut olmamasi ve Cumhurbagkaninin “iradesi”’nin bulunmamasi
hallerinde “yokluk™ miieyyidesini uygulayabilecegi sonucuna varilabilir. Diger bir anlatimla,
yasama ya da yargi fonksiyonunu “gasp1” halinde “yokluktan” bahsedilemeyebilecektir.



Yokluk miieyyidesinin olduk¢a sinirli bigimde uygulanabilmesi sonucunu dogurabilecek bu
yaklasim, kanunda agik¢a diizenlenmis konuda ¢ikarilmis bir CBK’nin sadece “iptal edilebilir”
oldugu sonucuna varmay1 gerektirmektedir.

cc) CBKile Kanunlarda Farkh Hiikiim Bulunmasi

Anayasaya gore CBK ile kanunlarda farkli hiikiim bulunmasi1 halinde ‘“kanun”
uygulanacaktir. Belirtmek gerekir ki, ancak kanun ile CBK’nin ayni1 anda yiiriirliikte
bulunabilecegi bir halde “farkli hiikiim”’den bahsedilebilir. Birlikte yiiriirliik ise Anayasaya ya
aykir1 ya da uygun olabilir.

Anayasaya aykir1 bi¢cimde, kanun ile CBK’nin yiiriirliikte olabilmesi, s6z konusu
CBK’nin, Anayasanin yasakladigi alanda ¢ikarilmis fakat hakkinda henliz Anayasa
Mahkemesince bir karar verilmemis olmasma Ozgiidiir. Anayasaya uygun bigimde “birlikte
ylriirlik” ise sadece “kanunda agik¢a diizenlenmemis” konuda CBK ¢ikarilmis olmasi halinde
s0z konusu olabilecektir. Zira, miinhasir kanun alaninda ve sosyal ve ekonomik haklar ve 6devler
disindaki hak ve ozgiirliiklerle ilgili konularda CBK ¢ikarilamayacaktir, sonradan ayni konuda
kanun yapilmasi halinde de CBK hiikiimsiiz hale gelecektir.

Anayasaya uygun bicimde CBK ile kanunun yiiriirliikte olmas1 durumunda, “farkli hiikkiim
bulunmas1”’na iligkin kuralin uygulanabilmesi ihtimali zayif gériinmektedir. Zira bu halde CBK,
konunun kanunda diizenleme dis1 birakilmis yoniine iliskin olacaktir. Aksi halde, kanunda agikca
diizenleme oldugu i¢cin CBK’nin Anayasaya uygunlugundan bahsedilemez.

Kanaatimizce “farkli hiikim bulunmasi” halinde kanunun uygulanmas: kuralinin
konusunu daha ziyade Anayasanin yasakladigi alan1 diizenleyen CBK’lar olusturacaktir. Anayasa
Mahkemesinin bu nitelikteki CBK hakkinda verecegi karara kadar kanun uygulanacaktir. CBK’y1
uygulamama yiikiimliiliigiinlin idare yaninda yargiy1 da bagladigi agik olduguna gore; “farkl
hiikiim bulunmas1” kuralinin Anayasada 6zel olarak Ongdriilmiis bir “yiirtirliigi durdurma”
miiessesesi oldugu savunulabilir. Anayasanin 104. maddesinin 17. fikrasindaki kelime ve
kavramlarin icerigine gore degiskenlik gosterebilecek olmakla birlikte, CBK’larin ¢ercevesinin:
Sosyal ve ekonomik haklar ve 6devler ile miinhasir kanun alan1 disinda kalan ve 6nceden kanunla
acikca diizenlenmemis konular ile sinirlandirildig: anlagilmaktadir.

2-  Acik Yetkilendirmeye Dayanan (atipik) CBK’lar

1982 Anayasasi’nin 104/9., 106/son, 108/son, 118/son hiikiimlerinde ilgili konularin
“cumhurbaskanligi kararnamesiyle diizenlenir” ifadesi yer almaktadir. Bu konularin “mahfuz bir
CBK” alanina karsilik geldigini belirtmek gereklidir. Bu dort konu cumhurbaskanligina, Anayasa
eliyle “sinirlandirilmis bir diizenleme alan1” agmaktadir. Ciinkii Anayasa koyucu, idari teskilat ile
ilgili baz1 konularda, diger hiikiimlerden farkli olarak, “CBK ile diizenlenir” ifadesini tercih
etmistir. Degisiklik dncesi donemde Cumhurbaskanligi Genel Sekreterliginin cumhurbagkanligi
kararnamesi ile diizenlenmesi ve Anayasa Mahkemesinin konuya iligkin igtihad1 hatirlandiginda,
aksi yonde bir yaklasimda bulunmak giictiir. Cumhurbaskanliginin diizenleme yetkisi olduk¢a
tartismali olabilecek unsurlar1 barindirmakla birlikte, c¢er¢evenin bahsettigimiz bigimde
belirlenmesi bunun idari islemler ve cikacak idari uyusmazliklar iizerindeki etkisi agisindan
belirleyici olabilecektir. Bu sebeple Anayasadan kaynaklanan agik bir yetkilendirmeye dayanan



bu CBK’larin 6zelligini ve yasamanin genelligi ilkesine dayanilarak bu alanlarda yasa c¢ikarilip
cikarilamayacaginin degerlendirilmesi gerekmektedir.

a)  CBK’nmin Atipik Ozelligi

1982 Anayasasi’nin “CBK ile diizenlenir” ifadesinin bulundugu olagan dénem CBK’lar1
cumhuriyet donemi anayasalarinda yer almayan atipik bir genel diizenleyici islem tiirtidiir

Atipiklik, iki husustan kaynaklanmaktadir. Bunlardan ilki, 6771 sayili anayasa degisikligi
hakkinda kanunla anayasa koyucusu olaganiistii donem disinda da cumhurbaskanligina
yasamanin bir islemine gerek duymadan ve sonradan yasama organina sunulmasi da gerekmeyen
bir yetki tanimig olmasindan kaynaklanmaktadir. Bu husus her ne kadar tiim CBK’lar i¢in gecerli
olsa da digerlerinin sonradan bir yasayla hiiklimsiiz hale getirilebilir ya da bir yasa karsisinda
thmal edilebilir olmalar1 sebebiyle, baska bir ifadeyle yasa-CBK catismasinda 104/17°de yer alan
kurallara gore yasaya oncelik/iistiinliik taninmasi onlar1 6nceki donemde karsilasilan yiiriitmenin
genel diizenleyici islemi olan ve 1961 Anayasasi ile hukukumuza girip 2017 yilina kadar
uygulanan tipik KHK’lere daha ¢ok yaklastirmaktadir.

Bu CBK’lar atipik olarak nitelendirmeyi miimkiin kilan ikinci husus ise agik
yetkilendirme igeren hiikiimlerde yer alan konularin yasa ile diizenlenmesinin miimkiin
olmamasidir. 6771 sayili anayasa degisikligi hakkinda kanun ilk defa siirlandirilmis sekilde
belirli konularin sadece cumhurbaskanlig1 tarafindan diizenlenmesine imkan vermistir. Su halde
anayasa koyucusu belirli dolayisiyla siirli alanda asli ve ilkel diizenleme yapma yetkisi
tantyarak Tiirk hukukunda 6ncekilerden farkli yeni bir islem tiirii yaratmstir.

Bu o6zellikleri sebebiyle bu CBK tiiriinii atipik olarak nitelendirmek miimkiindiir. Boyle
bir belirleme yapilmasinin kurallar kademelenmesi iizerinde dogrudan bir etkisi
bulunmamaktadir. Ancak yasa alti diizeyde ortaya ¢ikabilecek idari uyusmazliklar bakimindan
belirleyici olacaktir.

b) Atipik CBK ile Kanun Catismasi

Buradaki temel sorun, agik yetkilendirme olmasina ragmen bu alanlarin yasama organi
tarafindan bir yasa ile diizenlenip diizenlenemeyecegi meselesinde diigiimlenmektedir. Yasama
yetkisinin genelligi ve ozellikle Anayasanm 123/1 hiikkmiinde yer alan “Idare, kurulus ve
gorevleriyle bir biitiindiir ve kanunla diizenlenir” kurallarima dayanarak TBMM, iist kademe
yoneticilerinin atanmalarina iligkin usul ve esaslari, bakanliklarin kurulmasi, kaldirilmasi,
gorevleri ve yetkileri, teskilat yapisi ile merkez ve tasra teskilatlarimin kurulmasini, Devlet
Denetleme Kurulunun isleyisi, iiyelerinin gorev siiresi ve diger 6zliik islerini ve Milli Giivenlik
Kurulu Genel Sekreterliginin teskilatini ve gorevlerini yasa ile diizenleyebilir mi?

Yasamanin genelligi kurali anayasa alt1 diizenleyici islem olan kanunlar i¢in gecerlidir. 6771
sayil1 anayasa degisikligi hakkinda kanunla yasama alani i¢in kullanilan “miinhasiwran kanunla
diizenlenmesi ongoriilen konular” ifadesi yasama-yiiriitme arasindaki diizenleyici islem
ayriminda sekli kriteri 6ne c¢ikardigir goriilmektedir. Bu itibarla yasamanin genelligi kurali da,
acik olarak Anayasanin “kanun”a gonderme yaptigir hiikiimler ile diizenleyici islem tiiriinti
belirlemedigi hiikiimler igin gecerlidir. Bunun disinda kalan ve cumhurbaskanina CBK ile



diizenleme yapma yetkisinin agik olarak tanindigi smirli konularda yasama organinin yasa
¢ikarmas1 mevcut Anayasa hiikiimlerine aykir1 olacaktir.

Anayasada CBK ile diizenlenecegi acik olarak belirtilmis alanlarda yasamanin yasa yapmasi
yasama-yiiriitme arasindaki siyasal iligskiye de etki edecektir. Bu durum yasama ile yliriitmeye
ayni ve farkli cogunluklarin hakim oldugu iki ihtimal iizerinden degerlendirilebilir.

Yasama ve yiirlitme organina ayni siyasal ¢ogunlugun hakim olmasi durumunda, yasama
organinin cumhurbagkanina birakilan alanda yasa yapma ihtimali oldukca zayiftir. Secim
sisteminin etkisiyle bu siyasal ¢ogunluk karar ¢ogunluguna sahip degilse, bdyle bir yasanin
yapilmast miimkiin degildir.

Yasama ve ylriitme organma farkli siyasal ¢ogunlugun hakim olmasi konu bir sistem
sorununa evirilebilir. Zira cumhurbaskani bu yasayr imzalamaktan imtina ederek, giiglestirici
veto yetkisini kullanabilir. TBMM tekrar Oniine gelen yasa hakkinda ya gereken salt ¢ogunluga
ulasamaz ve bdylece yasama siireci sonlanir ya da bu c¢ogunluga ulasilir ve yasa tekrar
cumhurbagkanina gonderilir. Cumhurbaskaninin imzadan kaginmasi miimkiin olabilir mi, olursa
cezai sorumlulugu dogar mi sorular1 mevcut hiikiimet sisteminde iizerinde diisiiniilmesi gereken
hususlardir. Bu ihtimaller bir kenara birakilirsa, cumhurbaskani, yasay1 yayimlamasinin ardindan
Anayasa Mahkemesine iptal davasi agabilir. Asil mesele Anayasa Mahkemesinin kararina kadar
gecen siire icinde bu kanun Cumhurbagkanina bagli idare tarafindan uygulanip
uygulanmayacaginda ya da bu kanuna dayanilarak yapilacak idari islemlerin hukuki rejimi
acisindan ortaya ¢ikabilir.

Anayasa Mahkemesinin red karar1 vermesi halinde artik atipik CBK’lardan bahsetmek
miimkiin olmayacak, yasamanin genelligi ilkesi 6nceki donemde oldugundan daha genis bir alana
kavusacaktir. Ancak bunun bir siyasi krizi de beraberinde getirmesi neredeyse kag¢inilmaz
olacaktir. Bu halde cumhurbagkaninin 1982 Anayasasi’nin 116. maddesinde yer alan se¢imlerin
yenilenmesi miiessesine bagvurarak kendi alanmma miidahale eden TBMM ¢ogunlugunu
degistirmek isteyebilir. Ancak Anayasa Mahkemesi {iiyeleri i¢in benzer bir yola bagvurmasini
saglayacak hukuki bir ara¢ bulunmamaktadir.

Anayasa Mahkemesinin iptal karar1 vermesi CBK nin mahfuz bir alana sahip oldugunu ortaya
koyacaktir. Cumhurbaskanin acgik yetkiye sahip oldugu alanlar aslinda “idare”ye iliskindir.
Dolayisiyla bu alanlarda cumhurbaskaninin ¢ikardigt CBK’larin 6zellikle Anayasanin 123/1
hiikmiine gore cikarilan yasalarla birbirlerini etkilemeden nasil beraber varlik gosterecegi ise
yargisal makamlar tarafindan yanitlanabilecek bir sorudur.

II- Yiiriitmenin Diizenleyici islemlerinden Dogan Uyusmazhiklar ve Céziim
Onerileri

A) Perde Yasa Kuram

Yeni Anayasa hiikiimlerinin Idare Hukukunu yakindan ilgilendiren yonii, Cumhurbaskanlig
Kararnamelerine dayanilarak tesis edilecek genel ya da bireysel Idari Islemlerin hukuki rejimidir.
Yasama ve Yiiriitmenin diizenlemede bulunabilecegi “miisterek” konulardan da bahsedilebilecegi
icin, Anayasaya aykirt olmamakla birlikte, bu son ihtimale de deginilmelidir. Yetki alan1 digina
tagilmasi ya da miisterek alanda Yasama ve Yiiriitmenin ayr1 ayri diizenleme yapmasi halinde,
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bunlara dayanilarak tesis edilecek genel ya da bireysel idari islemler arasinda c¢eliski ortaya
c¢tkmast miimkiindiir. Bu halde, bir uyusmazlik iizerine idari islemin hukuksal denetiminde
bulunacak Idari Yerinin hangi idari islem ya da islemleri hukuka uygun bulmas: gerektigi sorunu
ortaya ¢ikacaktir. Coziim i¢in idare hukukunda yer alan bazi usul ve esaslardan yararlanilabilir.

Genel bir ifadeyle, belirli bir normun, kurallar hiyerarsisine gore {istte yer alan norm ile idari
islem arasmna girerek, iist normun uygulanmasint engellemesi halinde “perdeleme” den
bahsedilmektedir. Anayasaya aykiri bicimde ya da yasama ile miisterek alanda ¢ikarilacak
CBK’lar ile kanunlara dayanan idari islemler arasinda celigki ortaya c¢ikmasi halinde de
kanaatimizce bir tiir perdelemeden bahsedilebilir. Ozellikle, cumhurbaskanligi makaminin,
bakanliklar iizerinde tam anlamiyla “hiyerarsik™ yetkilere sahip olusu, kamu gorevlilerinin kanun
yerine CBK’lar1 uygulamay1 tercih etmeleri ihtimalini giiclendirmektedir. Bu da “kanun”’un,
hatta bazi hallerde Anayasanin perdelenmesi anlamima gelebilecektir. Cumhurbagkanligi
kararnamelerinin diizenleme alaniin belirlenmesine yonelik bir yaklasim, perdelemeye iliskin
hukuki sorunlarin tespiti i¢in dnemlidir. Clinkii perdeleme, “kavramsal belirsizlik” nedeniyle
Anayasa kaynaklidir.

1- Cumhurbaskanh@ Kararnamelerin idari islemlere Etkisi: “Bir Tiir Perdeleme”

CBK’lar ile kanunlarin birlikte yiirtirliikte olmalar1 halinde bunlara dayanarak tesis
edilebilecek genel ve bireysel idari islemler arasinda catigmalar ortaya ¢ikabilmesi ihtimalinde
Idari Yargi yerinin hukuka uygun normu uygulayabilmesi ve ortaya ¢ikan perdeyi kaldirabilmesi
i¢in birtakim oSlg¢iitlere ihtiya¢ vardir. Bu dlgiitlerin bir boliimii, “uygulanmama” veya “hiikiimsiiz
hale gelme” gibi, Anayasada birer miieyyide bi¢giminde diizenlenmistir. Geri kalan kisim ise
yargilama usuliine ve igtihada birakilmig goriinmektedir. Tabii ki; bir bildiride, ortaya ¢ikabilecek
tim olasiliklar1 degerlendirebilmek miimkiin degildir. Ancak, bunlardan 6nemli biri ele alinarak
digerleri hakkinda da 6ngérii olusturulabilir. Ornegin, miinhasir kanun alaninda bir CBK ile
diizenleme yapilir ve buna dayanilarak da bir yonetmelik ¢ikarilabilir. Ayn1 zamanda miinhasir
kanun alanini diizenleyen bir kanun vardir. Ya da heniiz bu kanun yapilmamistir. Miinhasir kanun
alanin1 diizenleyen bir kanun olmasi durumunda, bu kanuna dayanilarak da yonetmelikle
diizenleme yapilmis olabilir. Bu tabloda bir tarafta CBK ve ona dayanan yonetmelik, diger yanda
ise kanun ve buna dayanan bir baska ydnetmelik bulunmaktadir. iki ydnetmelik birbirinden farkl
hiikiimler ihtiva edebilir ve bu durum, tesis edilecek bireysel islemlerin de c¢eliskili olmasi
sonucunu dogurabilir.

Anayasa Mahkemesinin konu ile ilgili i¢tihadindan yola ¢ikilirsa, “yok hiikmiinde” kabul
etmek giic oldugu i¢in, s6z konusu CBK’nin iptal edilebilir nitelikte oldugu sonucuna varilmak
gerekir. Bu durumda, iptal davasi ya da itiraz yolu ile oniline gelmesi iizerine AYM nin verecegi
karara kadar, CBK yiiriirliikkte olacaktir. Bu nitelikteki bir CBK’ya dayanan yonetmelik ya da
bireysel islemden dogan bir uyusmazligi inceleyecek idari yargi yerinin, kanun veya CBK ile
bunlara dayanan idari islemler arasinda bir tercihte bulunmasi gerekecektir. Idari yargicin,
bahsettigimiz bi¢imde olusabilecek tiirde bir perdelemeyi kaldirmasi i¢in bazi hukuki araglardan
yararlanabilmesi miimkiindiir. Birincisi, usule iliskindir. idari Yargi¢, somut norm denetimi
yolunu re’sen isletme karari alarak Anayasaya uygunluk denetimi yolunu agabilir. Bu halde,
goriilmekte olan davanin geri birakilmasi ve Anayasa Mahkemesi kararinin beklenmesi
miimkiindiir. Anayasanin 152. maddesine gore, bekleme siiresi bes ay1 gecemeyecektir. Ancak
ongoriilen siirenin muhatabinin Anayasa Mahkemesi oldugu yaklagimindan hareketle, makul
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siirede yargilanma hakki ihlal edilmemek kaydiyla, idari yargicin geri birakmay1 uzatmasi kabul
edilebilir. Boylece, Anayasa Mahkemesinin iptal ya da yliriirliigii durdurma kararinin goriilmekte
olan idari uyusmazlik bakimindan geriye yiiriimesi de saglanmis olacaktir. Pekiyi ya kanun da
Anayasaya aykir1 ise? BoOyle bir durumda itiraz yoluna hem kanun hem de CBK agisindan
bagvurulabilecegini diisiinliyoruz. Anayasanin 152. maddesinin birinci fikrasindaki “bir kanun
veya cumhurbaskanligi kararnamesi” ifadesi ilk bakista, iki islemin birden somut norm
denetimine konu olamayacagi yoniinde yorumlanabilir. Ancak, fikradaki ifadede esas itibariyle
“iki iglem tlriinii ayirmak™ i¢in “bir” kelimesinin tercih edildigi kanaatindeyiz. Diger bir
anlatimla, iki islemin birden Anayasaya uygunluk denetimi miimkiin olmalidir.

2- Yasal Temel ikamesi

a.Kanunda Acik¢a Diizenlenmis Konuda Ya Da Miinhasir Alanda CBK Ile Diizenleme
Yapilmasi

Somut norm denetimi yolunun isletilmesi yaninda, Anayasa Mahkemesine iptal davasi
acilmis olmas1 ihtimalinde, Yiiksek Mahkemenin “iptal davasi” hakkinda karar vermeden 6nce
itiraz yoluyla Oniine gelen uyusmazliklar hakkinda karar vermesi gerekir. Zira, iptal davasi
sonucunda CBK ya da bir boliimii hakkinda verilecek iptal ya da yiiriirliigli durdurma karar ileri
etkili sonu¢ doguracaktir. Idari Yarg: yerinin Anayasaya aykiriligt AYM Oniine tagimasi ihtimali
disinda sahip oldugu bir diger hukuki ara¢, Anayasanin 104. maddesinin 17. fikrasinda kurala
baglanan “farkli hiikiim bulunmasi”’na iliskin yaptirimdir. Buna gore, Anayasaya aykiri
nitelikteki CBK’dan “farkli hiikiim” iceren kanunun uygulanmasi zorunludur. Bu halde Idari
Yargig, uyusmazlik konusu idari islemleri kanunu esas alarak denetleyecektir. Boyle bir tabloda,
CBK’ya dayanan idari islemin “kanuna uygun olmas1” halinde hukuka uygun kabul edilebilmesi
miimkiindiir. “Yasal temel ikamesi” olarak adlandirilan bu yonteme Oniimiizdeki siirecte
hukukumuzda 6nemli 6l¢iide bagvurulacag: kanaatindeyiz. Anayasanin “farkli hiikiim bulunmasi
halinde kanunun” uygulanmasina iliskin yaptiriminin, yasal temel ikamesinin pozitif hukuktaki
dayanagi oldugunu diisiiniiyoruz. Tabii, CBK’nin sadece belirli bir boliimiiniin miinhasir kanun
alanina tasmis olmasi halinde, kalan boliimii ve buna dayanan idari islemlerin gegerli oldugu
kabul edilmelidir. Belirtelim ki biz, miinhasir kanun alaninda ve agik¢a kanunda diizenlenmis
konuda c¢ikarilan CBK’larin, “yok hiikmiinde” kabul edilmesi gerektigini diisiiniiyoruz. Ciinkii,
Anayasanin 104. maddesinin 17. fikrasindaki “gikarilamaz” ifadesi, bu alana yiirlitme iradesinin
girisini yasaklama anlami igermektedir. Dikkat edilirse, aym fikrada baska olasiliklarda
“hiikiimsiliz hale gelme” ve “uygulanamama” yaptirimlart da 6ngoriilmiistiir. Oysa miinhasir
kanun alaninda ve agikca kanunda diizenlenen konuda Anayasa koyucu iki kere “cikarilamaz”
vurgusunda bulunmustur. Biz, “cikarilamaz” tabirinin s6z konusu islemin dogum anina, ya da en
azindan yirirliige girisine, kadar geriye etkili bir anlama sahip oldugunu diisiiniiyoruz. Bu
yaklagimin hukuki sonucu da “yokluk’’tur.

Diger yandan, miinhasir alanda ya da kanunda acik¢a diizenlenen konuda ¢ikarilan bir
CBK’nin yok hiikmiinde sayilmasinin idari islemler tizerindeki etkisinden de bahsedilmelidir. Bu
noktada dncelikle miinhasir alan1 diizenleyen bir kanun olmasi ihtimali ele alinabilir. Bu halde
“yok hiikmiinde” kabul edilecek CBK ya da bir boliimiine dayanan idari islemlerin, miinhasir
alanda yiriirlikteki kanuna aykir1 olmamalari halinde, yasal temel ikamesi ile ayakta
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tutulabilecekleri kabul edilebilir. Yoklugun tespiti herhangi bir yargi yeri tarafindan ve siireye
bagli olmadan miimkiin olabilecegine gore, yargicin CBK’y1 ihmal ederek oniindeki uyusmazligi
kanuna gore sonu¢landirmasi miimkiin goriilmelidir.

Miinhasir alan1 diizenleyen bir kanun yok ise, yasal temel ikamesi yontemine basvurmak
glictiir. Zira, ortada sadece yok hiikmiinde sayilmasi gereken bir CBK ve ona dayanan idari islem
vardir. S6z konusu CBK’ya dayanan diizenleyici ya da bireysel islemlerin de “yok hiikmiinde”
sayllmalart miimkiin miidiir? Kanaatimizce, idarenin asli diizenleme yetkisinin oldugu kabul
edilmez ise, “fonksiyon gasp1” ya da “agir ve bariz yetki tecaviizii” nedeniyle bu islemlerin de
yok hiikmiinde olduklar1 sonucuna varilacaktir.

Son olarak, miinhasir alanda kanun olmamasi halinde dogrudan dogruya Anayasanin “yasal
temel ikamesi”’ne konu edilmesi ihtimali akla gelmektedir. Yok hiikmiindeki CBK’ya dayanan
idari islemlerin hukuksal denetiminde Anayasanin dogrudan uygulanabilir nitelikteki

hiukiimlerinin esas alinmasi savunulabilir.

b. Miisterek Alanda Cumhurbaskanhg1 Kararnamesiyle ve Kanunla Diizenlemede
Yapilmasi

Miinhasiran kanunla diizenlenmesi 6ngoriilmemis Sosyal ve ekonomik haklar ve ddevler ile
ilgili ya da kanunda agik¢a diizenlenmemis ve miinhasir kanun alanina girmeyen bir konuda
CBK’ya dayanilarak diizenleyici ya da bireysel islemler tesis edilebilmesi miimkiindiir.

Bir konunun kanunda agik¢a diizenlenmemis olmasi iki halde miimkiin olabilir. Birincisi,
belirli bir konuda kanun ¢ikarilmamis olmasi; ikincisi ise onceden var olan kanunun konunun
baz1 yonlerini diizenlememis olmasidir.

Belirmek gerekir ki; ikinci halde aym1 zamanda birlikte yiirtirliikkte olabilecek bir CBK ile
kanun ve her birine dayanilarak ayri ayri tesis edilmis idari islemler arasinda ¢atisma olmasi
thtimali kuvvetli goriinmemektedir. Ciinkii, CBK ile kanun ayni konunun farkli ydnlerini
diizenlemistir.

Ayni yaklagim sosyal ve ekonomik haklar ve odevler ile ilgili CBK’lar bakimindan da
gecerlidir. Zira; bu alanda bir CBK, ancak konunun kanunla diizenlenmemis olan yonlerine
iliskin olabilir.

Bir konuda heniiz bir kanun ¢ikarilmamis olmasi ihtimalinde ise hukuki durum farkli olabilir.
Zira; CBK ile diizenleme yapildiktan sonra ayni konuda bir kanun ¢ikarilabilir. Bu durumda,
CBK ve buna dayanan idari islemler ile kanuna dayanilarak tesis edilecek idari islemler arasinda
catisma olabilir.

Anayasanin 104. maddesinin 17. fikrasina gore, olagan doénemde Cumhurbaskanligi
Kararnamesi ile diizenlenebilecek bir alanda sonradan kanun ¢ikarilmasi halinde CBK hiikiimsiiz
hale gelecektir. Anayasadaki “hiikiimsiiz”’liikk ifadesinin anlami ve kapsamini belirlenmesi ile
bazi sonuglara varilabilir.
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Ogretide “hiikiimsiizliik” miiessesesinin, “ileriye etkili sonu¢ dogurucu” anlami oldugu
belirtilmektedir.' Danistay Kararlarindan da hitkiimsiizliigiin ileri etkili hukuki sonug doguran bir
miiessese oldugu anlasilmaktadir. Ozellikle islemin geri alinmasi ve iptali ile ilgili igtihadlarinda
Yiiksek Mahkeme’nin “bastan itibaren” hiikiimsiizliikten bahsettigi gorilmektedir. “Bastan
itibaren” vurgusu hiikiimsiizliigiin esasinda ileri etkili karaktere sahip oldugunu gdstermektedir
(Ornek kararlar: D.5.D.E. 2015/3868, K. 2015/11068, K.T. 28.12.2015; D.5.D.E. 2015/1950, K.
2015/11035, K.T. 28.12.2015; D.5. D.E. 2014/6349, K. 2015/11071, K.T. 28.12.2015; D.8. D.E.
2010/582, K. 2010/3118, K.T. 31.5.2010; www.kazanci.com.tr).

CBK’nin hiikiimsiiz hale gelmesinin de bu yonde degerlendirilmesi gerektigini diisiiniiyoruz.
Aksi yonde bir yaklagimla aymi konuda bir kanun ¢ikarilmasi halinde CBK’nin geriye etkili
olarak hukuk aleminden kalktiginin kabul edilmesi; bu sonucu doguran kanunun da geriye
ylriitiilmesi ya da kanun c¢ikarilana kadar olan siirede hukuksal bosluk dogmasi anlamina
gelebilecektir. Ayn1 zamanda kanun ¢ikarilana kadar gecen siirede tesis edilmis islemlerin “yok™
say1lmasi1 hukuki giivenlik ilkesini ihlal edecektir.

Bir defa; hiikiimsiizlik eger CBK’nin tiimiiniin hukuk aleminden kalkmasi sonucunu
doguruyor ise:

Bu CBK’ya dayanilarak tesis edilen bir diizenleyici idari islem olmasi halinde, buna
dayanilarak 6nceden yapilmis ve sonuglarmi dogurmus bireysel islemler gecerliliklerini
stirdlirecektir. Hukiimsiizliik, geriye etkili sonu¢ dogurmayacagi i¢in idareye ait diizenleyici
islemin de iptal edilebilir hale geldigi sonucuna varilmasi gerekecektir. Bu durumda bireysel
islem ile birlikte diizenleyici islemin iptali talebi lizerine idari yargi yeri, diizenleyici islemi de
iptal edebilir. idari yargida iptal kararlar1 geriye etkili sonu¢ dogurdugu igin, ilgili diizenleyici
islem tesis edildigi andan itibaren ortadan kalkacaktir.

Hiikiimsiizliigiin sadece CBK’nin belirli hiikiimlerine iligkin olmas1 durumunda ise geri kalan
kisma uygun olan genel diizenleyici idari islemlerin iptal edilebilirlikten kurtarilmasinin miimkiin
oldugu kanaatindeyiz. Diger yandan, idareye ait boyle bir diizenleyici islemin kalan boliimiiniin
bu defa konuyu diizenleyen kanuna uygun olmasi durumunda, islemin biitiin hiikiimleri ile gecerli
oldugu da savunulabilecektir.

3- Damstay Ictihadlarindan Hareketle Coziime Yonelik Bir Diger Yaklasim: Diizenleyici
Islemin Thmali

Danistay, CBK’larin ortaya c¢ikisindan onceki donemde, “kanuna aykir1” olan “idari
diizenleyici islemlerin” ithmali ve kanunun dogrudan uygulanmasi suretiyle uyusmazliklarin
cOziilmesi gerektigine iliskin ictihad olusturmustur.

S6z konusu igtihadlar, 2577 sayih Idari Yargilama Usulii Kanunu'nun 7. maddesinin 4.
fikrasindaki; alan "diizenleyici islemin iptal edilmemis olmasinin, bu diizenlemeye dayali islemin
iptaline engel olmayacagi" hiikmiine dayanmaktadir.

! (Biilbiil, Erdogan: idari islemlerin Yiiriirliikten Kaldiriimasi, Beta, istanbul, 2010, 1. Bas, s. 20-
21)
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Yiiksek Mahkeme bir kararinda, I'YUK nun bahsedilen hiikmiine dayanarak, su ciimlelerle
diizenleyici islemin ihmal edilmesi gerektigine hitkmetmistir:

“...Yonetmeligin 6/c maddesi 657 sayili Yasa'ya aykir1 oldugu halde, bu madde hiikmi
"thmal edilmemek", bir bagka anlatimla, bu madde hiikmiine "hukuki bir deger yiiklemek"
suretiyle, anilan maddeye dayanilarak tesis edilmis olan dava konusu islemin iptali istemiyle
agilan isbu davanin reddi yolunda verilen Idare Mahkemesi kararinda hukuki isabet
gorillmemistir. ..””

Kanaatimizce, Danistay’in “hukuki bir deger yiiklemek™ vurgusu olduk¢a 6nemlidir. Zira, bu
ifade Cumhurbaskanligi kararnamesi ile diizenlenmesi yasak olan alanda ¢ikarilabilecek CBK’lar
ve buna dayanilarak tesis edilebilecek diizenleyici islemlerin akibetini belirleyici bir arag¢ olarak
“thmal” miiessesesinin kullanilabilecegini gostermektedir.

Somutlagtirmak gerekirse; ihmal miiessesesinin, salt idari diizenleyici islemler bakimindan
gecerli olduguna iliskin olast bir yaklagimin (Danistay Kararlarinda bu yonde sinirlayici bir
ifadeye rastlayamadik) otesinde, “hukuki deger yiiklenmemesi gereken” “yiiriitmeye ait” tiim
diizenleyici islemleri de kapsamina alir bigimde uygulanmast miimkiin gortilebilir.

Bu durumda, miinhasiran kanunla diizenlenmesi gereken ya da agikca kanunla diizenlenmis
bir konuda cikarilabilecek bir CBK’nin, Anayasanin agik¢a yasaklayict hiikiimleri karsisinda
“hukuki degerden yoksun” oldugu kabul edilebilir. Bu durumda, belki Anayasa Mahkemesinin
yokluk ile ilgili son igtihadlarindan sonra ve daha kolaylikla, “yok hiikmiinde” saymak yerine
CBK’y1 “ihmal” ederek dogrudan kanunu uygulamak miimkiin olabilir. Bunun sonucu olarak da
CBK’ya dayanan diizenleyici islem yerine Kanuna dayanan diizenleyici islemin gegerli goriilmesi
ve hukuka uygunluk denetiminin buna gdre yapilmasi 6nerilebilir.

Ogretide ihmal miiessesesinin yargi yerleri yaninda idare tarafindan da uygulanabileceginden
bahsedilmektedir.’[2]Son Anayasa degisikligi ile Cumhurbaskaninin merkeze ait kamu hizmetleri
tizerindeki hiyerarsik giliciindeki yogunlagsma karsisinda bunun miimkiin olmadigin diisiiniiyoruz.
Ancak, yargi yerlerinin ihmal miiessesesini uygulayarak sistematik bi¢cimde idareyi mahkum
etmeleri halinde bu yonde dolayli bir etki ortaya cikabilir. Diger bir ifadeyle idare, hukuka aykir
CBK’lar1 uygulayarak tesis ettigi islemlerin yargi yerlerince yiiriitiilmesinin durduruldugunu ve
iptal edildigini deneyimledik¢e, zamanla, ihmal miiessesesini bizzat uygulama yolunu segebilir.

SONUC

Cumbhurbaskanlig1 kararnameleri ile ilgili degerlendirmeler ister istemez bizi ¢ok belirgin
ve sadelestirilmis bir sonuca gotiirmektedir. Bu da hem AIHM’nin hem de Anayasa
Mahkemesinin birgok i¢tihadinda Hukuk Devleti Ilkesinin &nemli bir unsuru kabul edilen
“hukuki belirlilik” ilkesidir. Anayasa Mahkemesine gore belirlilik ilkesinin unsurlar

’DS5. DE. 2002/3255, K. 2005/5075, K.T. 10.11.2005; www.kazanci.com.tr. Diizenleyici iglemin ihmaline iligkin
diger karar ornekleri: D.8. D.E. 1995/4503, K. 1997/3471, K.T. 20.11.1997; D.8. D.E. 1994/2354, K. 1995/1495,
K.T. 3.5.1995; www.kazanci.com.tr.

3 Karahanogullar1, Onur, Idarenin Hukukla Kavranmasi: Yasallik ve Idari Islemler, Turhan, Ankara 2015, 5.109.
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“erigilebilirlik, bilinebilirlik ve Ongorilebilirlik™’tir. Anayasa degisikligi yontemiyle yiirtirliige
giren yeni sistem degerlendirildiginde; “erisilebilirlikten” bahsedilebilmekle birlikte
“bilinebilirlik” ve “Ongoriilebilirlik” alt unsurlarmin aksadigr goriilmektedir. S6z konusu
aksakligin, ancak yeni bir Anayasa degisikligi ile giderilmesinin miimkiin oldugunu
diisiiniiyoruz. Diger yandan, Anayasa degisikligine kadar, belirlilik ilkesi yargiy1 da bagladigina
gore, Ozellikle yiiksek yarginin igtihad {iretmek yoluyla bahsedilen aksakliklar1 giderici bir tiir
“yargisal refleks” gelistirmesi gereklidir.
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