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GiRIS

Yeni Anayasa degisikliklerinin yiiriirliige girmesiyle birlikte yiirtitmeyi
olusturan Cumhurbagkanligt makaminin diizenleme alani ile ilgili 6nemli
gelismeler olmustur. Cumhurbagkanligi, Anayasanin 104. Maddesinin 17.
Fikrasmna gore, “yirtitme vyetkisi”ne iliskin konularda “Cumhurbaskanlig
Kararnamesi” ¢ikarabilecektir. Diger yandan, Anayasanin 124. Maddesinin ilk
fikrasinda Cumhurbaskanhiginin “yonetmelik” ¢ikarabilecegi hitkiim altina
alimustir.

Su halde; Cumhurbaskanlig, “yasama ve vyargl” alaninda yetki
kullanamayacaktir. Ancak yiiriitme ve idare islevine iligkin islemler yapabilecektir.

Yeni Anayasa hiikiimlerinin Idare Hukukunu yakindan ilgilendiren yonii,
Cumhurbagkanligi Kararnamelerine dayanilarak tesis edilecek genel ya da
bireysel Idari Islemlerin hukuki rejimidir.

Bu nedenle oncelikle Anayasanin 104. Maddesinin 17. Fikrasmimn
Cumbhurbagkanlhigina tanidig: yetki alaninin gergevesinin belirlenmesi gereklidir.
Diizenleme alaninin tespiti, s6z konusu kararnamelerin idari islemler tizerindeki
olas1 hukuki sonuglarini belirgin hale getirecektir. Ayni zamanda bu konu Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi (ATHM) ve Tiirk Anayasa Mahkemesinin (AYM),
ictihadlarinda “hukuk devleti”nin en 6nemli unsurlarindan biri olarak gériilen
“belirlilik ilkesi” bakimindan olduk¢a 6nemlidir.

Cercevenin belirlenmesini takiben, Yasamanin ya da Yiiriitmenin Anayasada
ongoriilen yetki alanlarinin digina tagan islemler yapmalari halinde ortaya
cikabilecek hukuki sonuglar degerlendirilmelidir. Yasama ve Yiiriitmenin
diizenlemede bulunabilecegi “miisterek” konulardan da bahsedilebilecegi i¢in,
Anayasaya aykir1 olmamakla birlikte, bu son ihtimale de deginilmelidir.

Yetki alani digina tagilmasi ya da miisterek alanda Yasama ve Yiiriitmenin ayri
ayr1 diizenleme yapmas: halinde, bunlara dayanilarak tesis edilecek genel ya da
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bireysel idari islemler arasinda ¢eliski ortaya ¢ikmasi miimkiindiir. Bu halde, bir
uyusmazlik iizerine idari islemin hukuksal denetiminde bulunacak Idari Yerinin
hangi idari islem ya da islemleri hukuka uygun bulmasi gerektigi bir sorunu
ortaya ¢ikacaktir. Coziim i¢in bazi usul ve esaslardan yararlanilabilir.

Genel bir ifadeyle, belirli bir normun, kurallar hiyerarsisine gore tstte yer
alan norm ile idari islem arasina girerek, tist normun uygulanmasini engellemesi
halinde “perdeleme”den bahsedilmektedir.

Anayasaya aykiri bigimde ya da yasama ile miisterek alanda ¢ikarilacak
CBK’lar ile kanunlara dayanan idari islemler arasinda celiski ortaya ¢ikmasi
halinde de kanaatimizce bir tiir perdelemeden bahsedilebilir. Ozellikle,
Cumhurbagkanligi Makaminin, bakanliklar iizerinde tam anlamiyla “hiyerarsik”
yetkilere sahip olusu, kamu gorevlilerinin kanun yerine CBK’lar1 uygulamay:
tercih etmeleri ihtimalini giiglendirmektedir. Bu da “kanun™un, hatta bazi
hallerde Anayasanin perdelenmesi anlamina gelebilecektir.

Cumhurbagkanligi kararnamelerinin diizenleme alaninin belirlenmesine
yonelik bir yaklagim, perdelemeye iliskin hukuki sorunlarin tespiti i¢in 6nemlidir.
Ciinkii perdeleme, “kavramsal belirsizlik” nedeniyle Anayasa kaynaklidir.

|. Kavramsal Belirsizlik

>

Anayasanin 104. Maddesinin 17. Fikrasinda “miinhasiran”, “diizenlenemez”,
“cikarilamaz”, “farkli hiikim bulunmasr’, “agik¢a diizenleme”, “hiikiimstiz hale
gelme”, “uygulanma” kelime ve kavramlari CBK’larin diizenleme alaninin
gergevesinin c¢izilmesinde belirleyici olacaktir. Su halde Oncelikle bunlara

deginilmelidir.

a. Miinhasiran Kanunla Diizenlenmesi Sart Olan Konular

Anayasanin 104. Maddesinin 17. Fikrasina gore, Anayasada miinhasiran
kanunla diizenlenmesi 6ngériilen konularda CBK ¢ikarilamayacaktir. Miinhasir
ifadesi Tiirk Dil Kurumu Sozligiine gore “bir kimse veya bir sey i¢in ayrilmis”
demektir. Su halde miinhasir kanun alani, Anayasada sadece “kanunla
diizenlenmek i¢in ayrilmig” konulari kapsamina alacaktir. Bu durumda s6z
konusu ifade iki farkls sekilde yorumlanabilir: Birincisi, miinhasir kanun alaninin
belilenmesinde Anayasanin agik¢a konunun “kanuna” ayrildigini vurgulamasinin
aranmasidir. Ikinci yorum ise Anayasa metninde “kanunla diizenlenecegi” hitkkme
baglanan her konunun miinhasir kanun alani kapsaminda oldugudur.

Birinci yorumun dogru oldugu kabul edilirse, Anayasada “ancak kanunla”
diizenlenecegi belirtilen konular miinhasir kanun alanini olusturacaktir.
Bu durumda, Anayasada temel hak ve ozgirliiklerin sinirlandirilmasina
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iligkin 13. Madde ile birlikte, nicelik olarak daha az konunun sadece kanunla
diizenlenebilecegi sonucuna varilmak gerekecektir.

Diger yandan, Anayasa Mahkemesinin ic¢tihadi, ikinci yorumu
desteklemektedir. Yitksek Mahkemeye gore: “.. Anayasada temel hak ve
ozgirliiklerin sinirlandirilmasi, vergi ve benzeri mali yikiimliliiklerin konmasi
ve memurlarin atanmalari, ézliik haklari gibi ... ! konular miinhasiran kanunla
diizenlenecektir. Su halde AYM’nin miinhasiran kanun alanini temel hak ve
ozgurlikler ile sinirli gormemigtir. “Gibi” ifadesi de kanunla diizenlenmesi sart
olan konularin bahsedilenlerle sinirli olmadigini géstermektedir.

Yiiksek Mahkemenin ictihadi degismedigi miiddetce, Tiirk Hukukunda
miinhasir kanun alaninin Anayasada kanunla diizenlenmesi 6ngoériilen her
konuyu kapsadig1 sonucuna varmak zorunlu gériinmektedir.

Ikinci yorumun gegerli goriilmesinin diger sonucu ise Anayasada “Sosyal
Ve Ekonomik Haklar ve Odevler” béliimiinde diizenlenen ve 104. Maddenin 17.
Fikrasindan CBK’larla diizenlenebilecegi anlagilan konularin da bir kisminimn
“kanunla diizenlenmesinin sart oldugudur. Diger bir deyisle, Anayasanin ikinci
kisminin 3. Boliimiinde “kanunla” diizenlenecegi hiikiim altina alinanlar disinda
kalan konularda CBK ile diizenleme yapilabilecektir.

b. Kanunda Acik¢a Diizenlenmis Konular

Anayasanin 104. Maddesinin 17. Fikrasi kanunda agik¢a diizenlenmis
konularda CBK ¢ikarilmasini yasaklamistir. Fikradaki “acik¢a diizenleme”
ifadesinin “ti¢ anlamli” olabilecegi kanaatindeyiz. Birincisi, miinhasiran kanunla
diizenlenmesi sart olan ve Anayasanin ikinci kisim birinci, ikinci ve dérdiincii
boliimiinde ongoriilen temel hak ve o6zgiirliikler disinda kalan alanda heniiz
bir kanunla diizenleme yapilmamis olmasidir. kincisi ise, dnceden kanunla
diizenleme yapilmis olmakla birlikte bir konunun tiim yonlerinin diizenlenmemis
olmasidir. Uciinciisii de, kanundaki diizenlemede “agiklik” bulunmamasidir.
Bagka bir ifadeyle kanunun “muglak”® ya da “anlagilmasi gii¢” hiikiimler
icermesidir. Kanaatimizce sonuncu anlam, digerlerine nazaran, Ozneldir.
Oznellik ise su soruyu akla getirmektedir: Acaba Cumhurbaskanligi kanunda
“agiklik olmadigr” diistincesi ile CBK ¢ikarabilir mi? Kanaatimizce, 6ntimiizdeki

1 AYM.E.2015/61K.2016/172, K.G.2.11.2016, R.G.9 Aralik 2016-29913; AYM.E.2016/139,
K.2016/188, K.G.14.12.2016, R.G. 3 Ocak 2017, R.G.29937; AYM.E.2017/51, K.2017/163,
K.G.29.11.2017, R.G.21 Aralik 2017-30277; AYM.E.2016/150, K.2017/179, K.G.28.12.2017,
R.G.15 Subat 2018. 30333; AYM.E.2016/180, K.2018/4, K.G.18.1.2018 R.G.7 Subat 2018-30325;
AYM.E.2016/179, K.2017/176, K.G.28.12.2017, R.G.8 Subat 2018-30326; AYM.E.2017/143,
K.2018/40, K.G.2.5.2018, R.G. 5 Haziran 2018-30442; www.kazanci.com.tr.
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stiregte Anayasa Mahkemesi “acik¢a diizenleme”den ne anlagilmas: gerektigine
iligkin ictihad tretmelidir.

Anayasanin ikinci kismimnin birinci, ikinci ve dordiincii béliimlerinde
ongoriilen temel hak ve hiirriyetler ile miinhasiran kanun alanimna iligkin ya
da agik¢a kanunda diizenlenen konularmm CBK’lara yasaklanmasinin hukuki
sonuglari tizerinde de durulmalidir. Acaba, “¢ikarilamaz” ya da “diizenlenemez”
ifadeleri, yasaklar1 delen bir CBK isleminin hukuki durumunu ne yonde
etkileyecektir?

Kanaatimizce Anayasa Koyucunun bu ifade bigimlerini tercih etmis olmast,
yurtitme iradesinin asli diizenleyici olarak belirli bir alana giremeyecegini
gostermektedir. Bu da “hukuki yokluk” mieyyidesinin uygulanmasini
gerektirmektedir. Ancak, Anayasa Mahkemesinin yakin sayilabilecek tarihli
kararlarinda tekrarlanan su ctimleler dikkat cekmektedir:

“...Bir normun yoklugu, hukuk diinyasinda hi¢ dogmamis oldugunun
ifadesidir. Normun varlig: ise, o normun yiiriirlige girmesine ve uygulanmasina
bagli bulunmamaktadir. Varlik, yiiriirliik ve uygulanma kavramlar: birbirinden
farkli olup varlik, bir normun hukuk aleminde viicut bulmasimi ifade
etmektedir. Kanunlar bakimindan yokluk, parlamento iradesinin bulunmamasi
gibi durumlarda, bagka bir ifadeyle bir normun varliginin zorunlu kosullar

bulunmadig: takdirde s6z konusu olabilecektir...” 2

Bu climlelerden hareketle Yiiksek Mahkemenin, “bir CBK’nin varliginin
zorunlu kosullarr”nin mevcut olmamas: ve Cumhurbagkaninin “iradesi”nin
bulunmamasi hallerinde “yokluk” miieyyidesini uygulayabilecegi sonucuna
varilabilir. Diger bir anlatimla, yasama ya da yargi fonksiyonunu “gasb1” halinde

“yokluktan” bahsedilemeyebilecektir. 3

Yokluk mtieyyidesinin olduk¢a sinirli bicimde uygulanabilmesi sonucunu
dugurabilecek bu yaklagim, kanunda agik¢a diizenlenmis konuda ¢ikarilmig bir
CBK'nin sadece “iptal edilebilir” oldugu sonucuna varmay: gerektirmektedir.

2 Ornek kararlar: AYM. E.2018/43, K.2018/49, K.G.31.5.2018, R.G. 29 Haziran 2018-30463;
AYM. E.2018/51, K.2018/70, K.G.31.5.2018, R.G.Haziran 2018-30464 (2. Miikerrer); AYM.
E.2018/55, K.2018/56, K.G.31.5.2018, R.G.30 Haziran 2018-30464 (Miikerrer); AYM. E.2018/47,
K.2018/53, Karar Giinii: 31.5.2018, R.G.30 Haziran 2018-30464 (Miikerrer); AYM. E.2018/53,
K.2018/72, K.G. 31.5.2018, R.G. 30 Haziran 2018-30464 (2. Miikerrer); AYM. E.2018/46,
K.2018/52, K.G.31.5.2018, R.G. 30 Haziran 2018-30464 (Miikerrer); AYM. E.2018/54, K.2018/73,
K.G. 31.5.2018, R.G. 30 Haziran 2018-30464 (2. Miikerrer); AYM. E.2018/54, K.2018/73,
K.G.31.5.2018, R.G.30 Haziran 2018-30464 (2. Miikerrer); www.kazanci.com.tr.

3 Bir normun varliginin zorunlu kosullar1 nelerdir? Sadece sekle iliskin unsurlar midir? Bunun
CBK’lar bakimindan somutlastirilmasi gerekir. Belki CBKnin varliginin zorunlu kosullarindan
birinin Anayasada yasaklanan alanda yetki kullanmamak oldugu yoniinde bir yaklagim ile
AYM’nin “yoklugu” oldukga sinirli bir alana hapsettigi diisiiniilebilecek bu igtihadinin bir
6lgiide genisletilmesi miimkiin olabilir.
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c. CBK ile Kanunlarda Farkli Hiikiim Bulunmasi

Anayasaya gore CBK ile kanunlarda farkli hitkiim bulunmas: halinde “kanun”
uygulanacaktir.

Belirtmek gerekir ki, ancak kanun ile CBKnin ayni anda yirtrlikte
bulunabilecegi bir halde “farkli hitkim”den bahsedilebilir. Birlikte ytriirlitk
ise Anayasaya aykir1 ya da uygun olabilir. Anayasaya aykir1 bi¢imde, kanun ile
CBK’nin yirirlitkte olabilmesi, s6z konusu CBK’nin, Anayasanin yasakladig:
alanda ¢ikarilmig fakat hakkinda heniiz Anayasa Mahkemesince bir karar
verilmemis olmasina 6zglidiir. Anayasaya uygun bigimde birlikte yiirtirlik
ise sadece “kanunda agik¢a diizenlenmemis” konuda CBK ¢ikarilmis olmasi
halinde miimkiin goériinmektedir. Zira, miinhasir kanun alaninda ve sosyal ve
ekonomik haklar ve 6devler disindaki hak ve ézgiirliiklerle ilgili konularda CBK
¢ikarilamayacaktir, sonradan ayni konuda kanun yapilmasi halinde de CBK
hitkiimsiiz hale gelecektir.

Anayasaya uygun bi¢imde CBK ile kanunun yiriirlitkte olmas: durumunda,
“farkli hitkiim bulunmasr™na iliskin kuralin uygulanabilmesi ihtimali zayif
goriinmektedir. Zira bu halde CBK, konunun kanunda diizenleme dis1 birakilmig
yoniine iligkin olacaktir. Aksi halde, kanunda agik¢a diizenleme oldugu icin
CBK’nin Anayasaya uygunlugundan bahsedilemez.

Kanaatimizce “farkli hitkim bulunmasi” halinde kanunun uygulanmasi
kuralinin konusunu daha ziyade Anayasanin yasakladigi alani diizenleyen CBK’lar
olusturacaktir. Anayasa Mahkemesinin bu nitelikteki CBK hakkinda verecegi
karara kadar kanun uygulanacaktir. CBK’y1 uygulamama yikimliliiginin idare
yaninda yargiyr da bagladigi acik olduguna goére; “farkli hitkiim bulunmast”
kuralmin Anayasada 0zel olarak ongoriilmils bir “yirtirligti durdurma”
miiessesesi oldugu savunulabilir.

Anayasanin 104. Maddesinin 17. Fikrasindaki kelime ve kavramlarin igerigine
gore degiskenlik gosterebilecek olmakla birlikte, CBK’larin gergevesinin: Sosyal
ve ekonomik haklar ve 6devler ile miinhasir kanun alani disinda kalan ve 6nceden
kanunla agik¢a diizenlenmemis konular ile sinirlandirildig: anlagilmaktadir.

Ancak bu ger¢eveye “mahfuz bir CBK” alanini da eklemek gereklidir. Ciinkii
Anayasa koyucu, idari teskilat ile ilgili baz1 konularda “CBK ile diizenlenir”
ifadesini tercih etmistir. Degisiklik 6ncesi donemde Cumhurbagkanligi Genel
Sekreterliginin CBK ile diizenlenmesi ve Anayasa Mahkemesinin konuya iliskin
igtihad1 hatirlandiginda, aksi yonde bir yaklasimda bulunmak giictiir.

Cumhurbagkanliginin diizenleme yetkisi olduk¢a tartigmali olabilecek
unsurlar1 barindirmakla birlikte, cergevenin bahsettigimiz bicimde belirlenmesi
durumunda bunun idari islemler tizerindeki etkisi diigtintilmelidir.
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Il. Cumhurbaskanligi Kararnamelerin idari islemlere Etkisi: “Bir Tiir
Perdeleme”

CBK’lar ile kanunlarin bilikte yiiriirliikte 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 olgiitlere ihtiya¢ vardir.
Bu 6lgiitlerin bir bolimi, “uygulanmama” veya “hiikiimsiiz hale gelme” gibi,
Anayasada birer miieyyide biciminde diizenlenmistir. Geri kalan kisim ise
yargilama usuliine ve i¢tihada birakilmis goriinmektedir.

Tabii ki; bir bildiride, ortaya ¢ikabilecek tiim olasiliklar: degerlendirebilmek
miimkiin degildir. Ancak, bunlardan 6nemli biri ele alinarak digerleri hakkinda
da 6ngorii olusturulabilir.

Ornegin, miinhasir kanun alaninda bir CBK ile diizenleme yapilir ve buna
dayanilarak da bir yonetmelik ¢ikarilabilir. Ayni1 zamanda miinhasir kanun
alanini diizenleyen bir kanun vardir.  Ya da heniiz bu kanun yapilmamustir.

Miinhasir kanun alanini 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 yonetmelik bulunmaktadir. iki yonetmelik
birbirinden farkli hitkiimler ihtiva edebilir ve bu durum, tesis edilecek bireysel
islemlerin de ¢eligkili olmas1 sonucunu dogurabilir.

4 Ornegin, bir CBK ile toplant1 ve gdsteri yiiriiyiislerinin tamamen yasaklandigini diisiinelim.
Béyle bir CBK hem miinhasir kanun alaninda hem de, Toplant1 Ve Gosteri Yiirtytsleri Kanunu
yiriirlikte oldugu igin, agik¢a kanunda diizenlenmis konudadir. Gosteri yiiriiyiisii yapmak
isteyen bir grubun bildirimde bulunmasi {izerine idare ne yénde karar verecektir? Ustelik
CBK’ya dayanarak Cumhurbagkan1 ya da igisleri bakanhg bu yiiriiyiisiin yasaklanmasini
i¢in emir de verebilir. Kanunsuz emir ile ilgili Anayasanin 137. Maddesi hitkmi, konusu sug
teskil etmeyen emrin yazili tekrar1 halinde uygulanmasini hitkiim altina almistir. $u halde
Idare, CBK’y1 uygulayarak yiiriiyiisii yasaklama karar1 alabilir. Oysa bdyle bir CBK Anayasaya
aykiridir. Hatta “yoklukla” malul oldugu dahi ileri siiriilebilir. Goriildiigii gibi, bir CBK, kanunla
idari islem arasina girmemekle birlikte, kanunun yaninda ama hiyerarsi ilkesinden gii¢ alarak,
perdeleme yapabilmektedir. Uyusmazhk iizerine yasaklama kararinin hukuki denetiminde
bulunacak Idari Yarg: yeri kanuna ya da CBK’ya gére uyusmazligi ¢6zmek iizere bir seimle
karg1 kargiya kalacaktir. Bu nitelikte bir CBKnin “iptal edilebilir” oldugu kabul edilirse,
davanin geri birakimasi ve Anayasaya aykirihgin itiraz yoluyla AYM’ye taginmasi gerekir.
Yiiksek Mahkemenin CBK’y1 iptal etmesi {izerine yasaklama karar1 da iptal edilecektir. Diger
yandan “yasaklama karar1” eger “Toplanti ve Gosteri Yiiriiytisleri Kanununda® 6ngorilmis
sebeplerden birine dayaniyorsa, “yasal temel ikamesi” ile idari islemin hukuka aykir1 olmadig
sonucuna varilabilir. Idari Yargi yeri éniindeki uyusmazligi ¢ozerken ayni zamanda Anayasanin
104. Maddesinin 17. Fikrasi hitkmiindeki “kanunlarda farkli hitkimler bulunmasi™na 6zgii
yaptirimi esas alarak Toplanti ve Gosteri Yiirtiyiigleri Kanununa gore uyusmazhigi ¢ozebilir. Zira,
“uygulamama yaptiriminin” idare yaninda yargiy1 da muhatap aldig1 konusunda bir tereddiit
olmamak gerekir.
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Anayasa Mahkemesinin konu ile ilgili i¢tihadindan yola ¢ikilirsa, “yok
hitkmiinde” kabul etmek gii¢ oldugu i¢in, s6z konusu CBK’nin iptal edilebilir
nitelikte oldugu sonucuna varilmak gerekir. Bu durumda, iptal davasi ya da itiraz
yolu ile oniine gelmesi {izerine AYM’nin verecegi karara kadar, CBK vyiiriirliikte
olacaktir.

Bu nitelikteki bir CBK’ya dayanan yonetmelik ya da bireysel islemden dogan
bir uyusmazlig inceleyecek idari yargi yerinin, kanun veya CBK ile bunlara
dayanan idari islemler arasinda bir tercihte bulunmas: gerekecektir.

Idari yargicin, bahsettigimiz bicimde olusabilecek tiirde bir perdelemeyi
kaldirmasi i¢in bazi hukuki araglardan yararlanabilmesi miimkiindiir.

Birincisi, usule iliskindir. Idari Yargig, somut norm denetimi yolunu re’sen
isletme karar1 alarak Anayasaya uygunluk denetimi yolunu agabilir. Bu halde,
gorilmekte olan davanin geri birakilmasi ve Anayasa Mahkemesi kararimin
beklenmesi miimkiindiir. Anayasanin 152. maddesine gore, bekleme siiresi bes
ay1 gecemeyecektir. Ancak ongoriilen siirenin muhatabinin Anayasa Mahkemesi
oldugu yaklagimindan hareketle, makul siirede yargilanma hakki ihlal edilmemek
kaydiyla, idari yargicin geri birakmay1 uzatmasi kabul edilebilir. Bylece, Anayasa
Mahkemesinin iptal ya da yiirtirligii durdurma kararinin gériilmekte olan idari
uyusmazlik bakimindan geriye yiiriimesi de saglanmis olacaktir.

Pekiyi ya kanun da Anayasaya aykiri ise?

Boyle bir durumda itiraz yoluna hem kanun hem de CBK agisindan
basvurulabilecegini disiinityoruz. Anayasanin 152. Maddesinin birinci
fikrasindaki “bir kanun veya cumhurbaskanligi kararnamesi” ifadesi ilk
bakaista, iki islemin birden somut norm denetimine konu olamayacag: yoniinde
yorumlanabilir. Ancak, fikradaki ifadede esas itibariyle “iki islem tiirtini
ayrrmak” i¢in “bir” kelimesinin tercih edildigi kanaatindeyiz. Diger bir anlatimla,
iki islemin birden Anayasaya uygunluk denetimi miimkiin olmalidir.

Somut norm denetimi yolunun isletilmesi yaninda, Anayasa Mahkemesine
iptal davast agilmis olmasi ihtimalinde, Yiksek Mahkemenin “iptal davasi”
hakkinda karar vermeden once itiraz yoluyla Oniine gelen uyusmazliklar
hakkinda karar vermesi gerekir. Zira, iptal davasi sonucunda CBK ya da bir
boliimi hakkinda verilecek iptal ya da yiiriirliigii durdurma karari ileri etkili
sonug doguracaktir.

Idari Yargi yerinin Anayasaya aykiriligi AYM éniine tasimasi ihtimali diginda
sahip oldugu bir diger hukuki ara¢, Anayasanin 104. Maddesinin 17. Fikrasinda
kurala baglanan “farkli hiikiim bulunmasi™na iligkin yaptirimdir. Buna gore,
Anayasaya aykir1 nitelikteki CBK'dan “farkli hitkiim” igeren kanunun uygulanmasi
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zorunludur. Bu halde Idari Yargi¢, uyusmazlik konusu idari islemleri kanunu esas
alarak denetleyecektir.

Boyle bir tabloda, CBK’ya dayanan idari iglemin “kanuna uygun olmasr”
halinde hukuka uygun kabul edilebilmesi mimkiindiir. “Yasal temel ikamesi”
olarak adlandirilan bu yonteme Oniimiizdeki siiregte hukukumuzda 6nemli
olgiide basvurulacagi kanaatindeyiz. Anayasanin “farkli hitkkiim bulunmasi
halinde kanunun” uygulanmasina iliskin yaptiriminin, yasal temel ikamesinin
pozitif hukuktaki dayanagi oldugunu disiiniiyoruz.

Tabii, CBK’nin sadece belirli bir bolimiiniin miinhasir kanun alanina tagmis
olmasi halinde, kalan boliimii ve buna dayanan idari islemlerin gecerli oldugu
kabul edilmelidir.

Belirtelim ki biz, mtinhasir kanun alaninda ve ag¢ik¢a kanunda diizenlenmis
konuda ¢ikarilan CBK’larin, “yok hitkmiinde” kabul edilmesi gerektigini
disiiniiyoruz. Ciinkii, Anayasanin 104. Maddesinin 17. Fikrasindaki “gikarilamaz”
ifadesi, bu alana yiiriitme iradesinin girisini yasaklama anlami igermektedir.
Dikkat edilirse, ayni fikrada baska olasiliklarda “hitkiimsiiz hale gelme” ve
“uygulanamama” yaptirimlar: da 6ngoriilmiistiir. Oysa miinhasir kanun alaninda
ve acik¢a kanunda diizenlenen konuda Anayasa koyucu iki kere “cikarilamaz”
vurgusunda bulunmustur. Biz, “gikarilamaz” tabirinin s6z konusu islemin dogum
anina, ya da en azindan yiurirliige girisine, kadar geriye etkili bir anlama sahip
oldugunu distintiyoruz. Bu yaklagimi hukuki sonucu da “yokluk™tur.

Diger yandan, miinhasir alanda ya da kanunda acik¢a diizenlenen konuda
¢ikarilan bir CBK’nin yok hitkmiinde sayilmasinin idari islemler tizerindeki
etkisinden de bahsedilmelidir.

Bu noktada 6ncelikle miinhasir alan1 diizenleyen bir kanun olmasi ihtimali
ele alinabilir. Bu halde “yok hitkmiinde” kabul edilecek CBK ya da bir boliimiine
dayanan idari islemlerin, miinhasir alanda ytiriirliikteki kanuna aykir1 olmamalar1
halinde, yasal temel ikamesi ile, ayakta tutulabilecekleri kabul edilebilir. Yoklugun
tesbiti herhangi bir yarg: yeri tarafindan ve siireye bagli olmadan miimniin
olabilecegine gore, yargicin CBK’y1 ihmal ederek oniindeki uyusmazligi kanuna
gore sonuglandirmas: miimkiin goriilmelidir.

Miinhasir alan: diizenleyen bir kanun yok ise, yasal temel ikamesi yontemine
basvurmak giigtiir. Zira, ortada sadece yok hitkmiinde sayilmasi gereken bir CBK
ve ona dayanan idari islem vardir. S6z konusu CBK’ya dayanan diizenleyici ya da
bireysel islemlerin de “yok hitkmiinde” sayilmalari miimkiin madiir?

Kanaatimizce, idarenin asli diizenleme yetkisinin oldugu kabul edilmez ise,
“fonksiyon gasb1” ya da “agir ve bariz yetki tecaviizii’ nedeniyle bu islemlerin de
yok hitkmiinde olduklar1 sonucuna varilacaktir.
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Son olarak, miinhasir alanda kanun olmamas: halinde dogrudan dogruya
Anayasanin “yasal temel ikamesi”’ne konu edilmesi ihtimali akla gelmektedir. Yok
hitkmiindeki CBK’ya dayanan idari islemlerin hukuksal denetiminde Anayasanin

dogrudan uygulanabilir nitelikteki hitkiimlerinin esas alinmasi savunulabilir.

SONUG

Cumhurbagkanligi Kararnameleri ile ilgili agiklamalarimiz ister istemez bizi
cok belirgin ve sadelestirilmis bir sonuca gétiirmektedir. Bu da hem AIHM’nin
hem de Anayasa Mahkemesinin birgok igtihadinda Hukuk Devleti ilkesinin
6nemli bir unsuru kabul edilen “hukuki belirlilik” ilkesidir.

Anayasa Mahkemesine gore belirlilik ilkesinin unsurlar1 “erisilebilirlik,
bilinebilirlik ve ongoriilebilirlik™tir. Anayasa degisikligi yontemiyle ytriirliige
giren yeni sistem degerlendirildiginde; “erisilebilirlikten” bahsedilebilmekle
birlikte “bilinebilirlik” ve “Ongoriilebilirlik” alt wunsurlarinin  aksadig
gorillmektedir.

S6z konusu aksakligin, ancak yeni bir Anayasa degisikligi ile giderilmesinin
mimkiin oldugunu distintiyoruz. Diger yandan, Anayasa degisikligine kadar,
belirlilik ilkesi yargiyr da bagladigina gore, ozellikle yiiksek yarginin igtihad
tretmek yoluyla bahsettigimiz aksakliklar1 giderici bir tir “yargisal refleks”
gelistirmesi gereklidir.
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