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; Cumhurbaskanligi Kararnamelerinin...

oz

1982 Anayasasinin ilk halinde ¢ok kisitl bir alanda diizenleme yapma
vetkisine sahip olan cumhurbaskanligi kararnameleri, cumhurbaskanlig
hiikiimet sistemine gegilmesiyle birlikte kapsamini olduk¢a genisletmis ve
kural olarak yiiriitme yetkisine iliskin her konuda c¢ikarilabilecek hale
gelmigstir. Eski hiikiimet sistemimizde kanun hiikmiinde kararnamelerin,
olagan ve olaganiistii donemlerde ¢ikarilan iki tiirii bulunmaktaydi. Yeni
sistemde kanun hiikmiinde kararnamelerin  bir nevi halefi olan
cumhurbaskanligi kararnamelerinin de olagan ve olaganiistii dénemlerde
cikarilan iki tiirii bulunmaktadir. Biz ise makalemizde sadece olagan dénem
cumhurbaskanligi kararnamelerini idari islemlerin unsurlari ag¢isindan
inceleyecegiz.

Anahtar Kelimeler: olagan donem cumhurbaskanligi kararnameleri,
cumhurbaskanligi  kararnamelerinin unsurlari, asli diizenleme yetkisi,
miinhasir diizenleme yetkisi, cumhurbaskanlig: hiikiimet sistemi

ABSTRACT

In the first draft of the 1982 Constitution, Presidential Decrees had
the authority to regulate in a very restricted field. However, Presidential
Government System widened its legal scope and by law it made possible
Presidential Decrees to be subject of anything related to executive authority.
In the former government system, there were two kinds of decree law, one
applied in ordinary period and other in emergency state. In the new system,
there are two types of presidential decrees issued in ordinary period and in
emergency state. We will only examine the ordinary period presidential
decrees in terms of elements of administrative act.

Keywords: Presidential decrees in ordinary period, elements of
presidential decrees, primary regulatory authority, exclusive regulatory
authority, presidential government system
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GIRIS

9 Kasim 1982’de yiirirliige giren 1982 Anayasasi, yliriirliikte
bulundugu siire¢ igerisinde 19 kez degisiklige ugramistir. Son anayasa
degisikligini iceren 21 Ocak 2017 tarihli ve 6771 sayili Tirkiye Cumhuriyeti
Anayasasinda Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Kanun ise 16 Nisan 2017
tarihinde yapilan halkoylamasi ile kabul edilmistir. Anayasa degisikligi
kanununun kabulii ile birlikte; 1982 Anayasasi, tarihindeki en kapsamli
degisikligi gecirmis bulunmaktadir*. Hic siiphesiz, bu degisikliklerin en
Oonemlisi, hiikiimet sisteminde meydana gelen degisimdir.

Kesintilere maruz kalmakla birlikte, cumhuriyet tarihimiz boyunca
uygulanmakta olan’® ve yumusak kuvvetler ayriligi esasina dayanan
parlamenter hiikiimet sistemi®, son anayasa degisikligiyle birlikte yerini sert

11982 Anayasasmin yiiriirliige girdigi tarihten bu yana gegirmis oldugu 19

degisikligin metinleri, gerekgeleri, komisyon raporlar1 vs. hakkinda ayrintili bilgi
i¢in bakiniz: https://anayasa.tbmm.gov.tr/1982.aspx (Erisim Tarihi: 07.05.2020).

1921 Anayasasi, kuvvetler ayriligma degil; kuvvetler birligi esasina dayanan
meclis hiikiimeti sistemini benimsemisti. Bu sistemde bakanlar kurulu, meclisten
ayr1 bir organ olmayip; meclisin i¢inden ¢ikan ve meclisin denetimi altina ¢aligan
bir organdi. 1924 Anayasasi ise karma bir hiikiimet sistemi benimsemekle birlikte
bu sistemde parlamenter rejim ruhunun agir bastigt séylenebilir. 1961 ve 1982
anayasalar1 ise tartismasiz olarak parlamenter hiikiimet sistemi benimsemislerdir.
Sonug olarak denilebilir ki: cumhuriyet tarihimiz boyunca, parlamenter hiikiimet
sistemini benimsemeyen tek anayasa, 1921 Anayasasidir. 1921 ve 1924
anayasalarmin kabul etmis olduklart hitkiimet sistemleri hakkinda ayrintili bilgi
i¢in bakiniz: TANOR, Biilent, Osmanli-Tiirk Anayasal Geligmeleri, Istanbul, 2019,
s. 225-329; GOZLER, Kemal, Tiirk Anayasa Hukuku, Bursa, 2019, s. 65-98;
ATAR, Yavuz, Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara, 2018, s. 42-46.

3 Kuvvetler birligi ilkesi, biinyesinde barindirmis oldugu anti-demokratik nitelikler
sebebiyle modern demokratik devletler tarafindan kabul gérmemektedir. Kuvvetler
ayrilig1 ilkesi ise insani temel deger olarak kabul eden liberal demokrat devletler
tarafindan hem temel hak ve oOzgiirliiklere saglam bir koruma sunmast hem de
¢ogulculugun ve hosgoriiniin yasanmasina elverisli bir zemin hazirlamasi sebebiyle
kabul gormektedir. Kuvvetler ayrilig1 esasina dayanan hiikiimet sistemleri de kendi
arasinda birgok tiire ayrilmaktadir. Bu tiirlerin belirlenmesinde esas alinan kistas,
yasama ve ylriitme arasindaki iliskidir. Yargt ise her sartta yasama ve yiiriitmeden
bagimsizdir. Yumusak kuvvetler ayrilig1 esasina dayanan parlamenter sistemi, (1)
yliriitmenin, yasamanin iginden ¢ikti§1 ve (2) onun gilivenine dayanarak gorevini
icra edebildigi sistem olarak tanimlayabiliriz. Yiirlitmenin, yasamanin giivenine
dayanmasi, yasamanin yiiriitme organini istedigi zaman gorevden alabilmesini
ifade etmektedir. Sert kuvvetler ayrilig1 esasina dayanan baskanlik sistemlerinde
ise bu nitelikler tam tersi sekilde islemektedir. Bir baska deyisle, baskanlik
sistemlerinde, (1) baskan, yasama organinin i¢inden ¢ikmaz, halk tarafindan segilir;
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kuvvetler ayrilig1 esasina dayanan “cumhurbaskanligi hiikiimet sistemine®”

birakmis bulunmaktadir. Hiikiimet sistemi gibi 6nemli bir degisikligin,
yiiriitme organinin sadece yapisinda ve olusumunda degil; yiiriitmenin her
yoniinde kapsamli degisimler meydana getirmesi ka¢inilmazdir.

1982 Anayasasi’nin son anayasa degisikligine kadar uygulanan
halinde, yiirlitme yetkisi ve gorevi, cumhurbagkan1 ve bakanlar kurulu
tarafindan yerine getirilmekteydi. Degisiklik sonrasi ise yliriitme yetkisi ve
gorevi, tek basina cumhurbagkan: tarafindan yerine getirilmektedir. Bu
konuda cumhurbaskanina, kendisi tarafindan atanan cumhurbagkan
yardimcisi/yardimeilar® ve bakanlar® yardimer olmaktadir’. Bakanlar

(2) baskan, yasamanin giivenine dayanmaz yani yasama organinin, bagkani
gorevden alma yetkisi yoktur. Bu o6zellikler, parlamenter rejimin ve baskanlik
sistemin iki asli 6zelligidir. Bu niteliklere ek olarak her sistemin kendine 6zgii
bir¢ok ikincil (tali) 6zelligi de bulunmaktadir.

Kuvvetler ayrilig1 esasina dayanan hiikiimet sistemleri hakkinda detayl bilgi i¢in
bakmiz: LIJPHART, Arend, Cagdas Demokrasiler, Ankara, 1997, s. 62-80;
GOZLER, Kemal, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, Cilt 1, Bursa, 2011, 569-
633; ANAYURT, Omer, Anayasa Hukuku Genel Kisim, Ankara, 2018, s.341-434;
KABOGLU, Ibrahim O., Anayasa Hukuku Dersleri, Istanbul, 2017, s. 140-157.

Cumhurbagkanligi hiikiimet sisteminin niteligine dair &gretide bir¢ok tartisma
mevcuttur. Bizce, cumhurbagkanlig: hiikiimet sistemi tam manasiyla bir bagkanlik
sistemi  degildir. Cumhurbaskaninin halk tarafindan secilmesi bakimindan
bagkanlik sistemine; meclisin, kendi secimlerini de yenilemesi kaydi ile
cumhurbagkanlig1 se¢imlerini yenileyebilme yetkisine sahip olmasi1 bakimindan ise
parlamenter sisteme benzemektedir. Kisacasi, cumhurbaskani halk tarafindan
seciliyor olsa da bir nevi yasamanin giivenine dayanmaktadir ve bu ozellikleri
neticesinde bizce karma bir hiikiimet sistemidir. Cumhurbagkanligr hiikiimet
sistemi ile bagkanlik sistemi arasindaki farklar i¢in bakinizz COLAK, Cagri D.,
“Cumhurbaskanligi  Kararnamesi Yetkisinin Amerikan Sistemi Uzerinden
Karsilastirmali Analizi”, Strategic Public Management Journal, Cilt: 3, 2017, s. 54-
55; daha detayli bir analiz icin bakimz: GOZLER, Kemal, “Cumhurbaskanligi
Sistemi mi, Bagkanlik Sistemi mi, Yoksa Neverland Sistemi mi? 16 Nisan’da Neyi
Oylayacagiz?”,  http://www.anayasa.gen.tr/neverland.pdf  (Erisim  Tarihi:
07.05.2020).

Anayasa, cumhurbagkani tarafindan birden fazla cumhurbaskani yardimcist
atanmasina imkéan vermektedir ancak mevcut durumda bir tane cumhurbaskani
yardimcisi (Fuat Oktay) bulunmaktadir.

Anayasa degisikligi oncesindeki hiikiimet sistemindeki bakanlar kurulu tiyeleri igin
de “bakan” kelimesi kullantyor olsa da cumhurbagkanligi hiikiimet sistemine
gegilmesi sonucu bakanlarin hukuki statiilerinde biiyliik degisimler meydana
gelmistir. Iki hiikiimet sisteminde de ilgili kisilerin “bakan” olarak adlandiriimalar
hukuki nitelikleri konusunda yanlis bir izlenim birakmaktadir.
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kurulunun kaldirilmas1 sonucu®, kurulun diizenleyici islemleri olan, olagan
donem kanun hiikmiinde kararnameler, tiiziikler ve cumhurbaskani
bagkanliginda toplanan bakanlar kurulunun c¢ikardigi olaganiistii donem
kanun  hiikmiinde  kararnameler de  kaldirilmis  bulunmaktadir®.
Cumbhurbagkan1 ise diizenleyici islem yapma yetkisini, anayasa tarafindan
kendisine tanmmmis olan, cumhurbaskanligi kararnameleri (CBK)Y,
cumhurbaskanligi yonetmelikleri ve bu diizenleyici islemler disinda kalan
adsiz diizenleyici islemler yoluyla kullanabilmektedir.

CBK’ler son anayasa degisikligiyle birlikte hukuk hayatimiza girmis
bir yenilik olmamakla birlikte; hukuki niteliginde kapsamli degisimlere
ugramistir. Bakanlar kurulunun diizenleyici islemlerinin kaldirilmasi
neticesinde, yeni  hilkiimet  sisteminin  gerekleri  dogrultusunda
cumhurbagkanmin diizenleyici islem yapabilmesi i¢cin CBK’lerin kapsami
genisletilmis ve yeni bir hukuki statliye kavusturulmustur. CBK’lerin yeni
bir hukuki statiiye kavusmalar1 ile birlikte getirdigi en biiyiik yenilik,
ylirlitmenin diizenleyici islem yapabilme yetkisinin tiirev niteliginden

cikarilip asli nitelige doniismiis olmasidir®.

CBK’lerin hukuki niteligine kisaca deginmek gerekirse; CBK’ler
islemi yapan organ bakimindan bir yiiriitme islemidir. Islemin icerigi
bakimindan ise bir konuda diizenleme yapmasi yani kural koymasi sebebiyle
yasama islemidir. Kisacasi, CBK’ler organik kistas agisindan bir yiiriitme
islemi; fonksiyonel agidan ise bir yasama islemidir. CBK’lerin yargisal

7 ARDICOGLU, M. Artuk, “Cumhurbaskanligi Kararnamesi”, Ankara Barosu
Dergisi, 2017/3, s. 25-26.

Anayasa degisikligi sonrasinda da bakanlarin bir araya gelmesi miimkiinse de bu
kurul hukuki manada bir bakanlar kurulu degildir. Yeni sistemde, bakanlarin bir
araya gelmesinin hukuki bir sonucu yoktur.

AZAKLI, Murat, “Cumhurbagkanligi Kararnamelerinin Somut Norm Denetimi
Yoluyla Incelenmesi”, Anayasa Yargis1 Dergisi, Cilt: 36, Say1: 1, 2019, s. 75.
Anayasanin gegici 21. maddesi F fikrasi hiikkmii geregince, yiiriirliikte bulunan
bagbakanlikk ve bakanlar kurulu diizenleyici islemlerinin  yiiriirlikten
kaldirilmadiklar: siirece gecerliligi devam etmektedir.

10 Cumhurbaskanlig kararnameleri metinde kisaca “CBK” olarak anilacaktir.

1 SEVGILI GENCAY, Fatma Didem, “Kanun ve Cumhurbaskanlhi:
Kararnamelerinin Karsilikli Mahfuz Alanlari, Cumhurbaskaninin Islemleri Hukuki
Niteligi, Normlar Hiyerarsisindeki Yeri ve Denetimi”, Kamu Hukukgular
Platformu, Istanbul, 18-19 Ekim 2019,
http://www.kamuhukukculari.org/upload/dosyalar/Fatma_Didem_Sevgili.pdf
(Erigim Tarihi:10.12.2020).
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denetiminin Anayasa Mahkemesi tarafindan yapilacak olmasi da
fonksiyonel agidan yasama islemi oldugunun bir diger gostergesidir'?.

Hukuki islemler, hukuki sonu¢ dogurmaya yonelmis irade
aciklamalaridir’®. Bir hukuki islem tiirii olan idari islemler ise idarenin
hukuki sonu¢ dogurmaya yonelik irade agiklamalaridir'®. Idarenin yaptig
her islem idari islem olmamakla birlikte konumuz agisindan 6nemli olan
husus idari islemlerin hiikiimet tasarruflarindan ayrilmasidir®®. Hiikiimet
tasarruflar1 idari makamlar tarafindan yapilan ve yargisal denetime tabi
olmayan islemler olarak tanimlanmaktadir (6rnegin cumhurbagkan
tarafindan bakan atanmasi ya da Anayasa Mahkemesinde iptal davasi
acilmas1)®. Idari islemlerin yargisal denetimi ise miimkiindiir. CBK’ler ise
her ne kadar cumhurbaskani tarafindan ¢ikariliyor olsa da hiikiimet tasarrufu
niteliginde olmayan bir idari islemdir.

Yarg: sisteminin adli ve idari yarg: olarak ikiye ayrildig: idari rejim
sisteminin uygulandigr Kara Avrupast hukuk sisteminde, idari islemlere
iliskin uyusmazliklar kural olarak idari yargida gériiliir'’. Bu sistemde idari
islemlerin iptali icin agilan davalara ise iptal davalar1 denilmektedir. Idare
tarafindan yapilan islemin bireysel veya diizenleyici bir islem olmasinin
iptal davasmma konu olabilmesi agisindan bir dnemi yoktur. Yani idare
tarafindan tesis edilmis olan hem bireysel islemler hem de diizenleyici
islemler iptal davasma konu olabilirler. Idari yarginin temel kanunlarindan
biri olan 2577 sayih Idari Yargilama Usulii Kanunu, idari yargida
acilabilecek dava tiirlerini tanimladig1 2. maddesinde iptal davalariin “idari
islemler hakkinda yetki, sekil, sebep, konu ve maksat yonlerinden biri ile
hukuka aykir: olduklar:” iddias ile agilabileceklerini diizenlemistir'®.

12 CBK’ler ile kanunlarda bir degisim yapilamasa da yiiriitme yetkisine iliskin

konularda asli diizenleme yetkisine sahip olmasindan &tiirii fonksiyonel bakimdan
yasama iglemi olarak kabul edilmesi gerekmektedir, EREN, s. 30, 54, 65; SEZER,
Abdullah, “Normlar Hiyerarsisi ve Cumhurbaskanligi Kararnameleri”, Anayasa
Yargis1 Dergisi, Cilt: 36, Sayi: 1, 2019, s. 371; ACIL, Murat, “2017 Anayasa
Degisiklikleri Cercevesinde Cumhurbaskanligi Kararnameleri”, Istanbul Hukuk
Mecmuasi, 76/2, 2018, s. 737.

13 GOZLER, Kemal, Hukuka Giris, Bursa, 2016, s. 416.
14 GOZLER, Kemal - KAPLAN, Giirsel, Idare Hukuku Dersleri, Bursa, 2019, s. 235.

5 idari islem kavrami hakkinda detayli bilgi icin bakiniz: GOZLER — KAPLAN, s.
234-256.

16 GOZLER - KAPLAN, s. 243-244.
7 CAGLAYAN, Ramazan, idari Yargilama Hukuku, Ankara, 2017, s. 39-40.
18 KAPLAN, Giirsel, Idari Yargilama Hukuku, Bursa, 2019, s. 214.
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Anayasa koyucu tarafindan eger CBK’lerin yargisal denetimi Anayasa
Mahkemesine verilmis olmasaydi CBK’lere iliskin olarak c¢ikacak
uyusmazliklar idari yargi tarafindan karara baglamrdi!®. CBK’lerin
diizenleyici birer idari islem olmalar1 sebebiyle Idari Yargilama Usulii
Kanununun 2. maddesinde sayilan yetki, sekil, sebep, konu ve maksat
(amag) unsurlar1 yoniinden hukuka uygun olmalar1 gereklidir.

CBK’leri idari islemlerin unsurlari agisindan inceledigimiz bu
makalede, incelememizi Idari Yargilama Usulu Kanunun belirtmis oldugu
unsurlar agisindan ele aldik. Ik boliimde CBK ’lerin son anayasa degisikligi
kanunu oncesindeki halini kisaca inceledikten sonra izleyen bdoliimlerde
giincel haliyle CBK’leri yetki, sebep, amag, konu ve sekil unsurlari
acisindan analiz ettik.

I. 6771 SAYILI SON ANAYASA DEGISIKLIGI KANUNU
ONCESINDEKI HALIYLE CUMHURBASKANLIGI
KARARNAMELERINE KISA BIiR BAKIS

CBK’ler 1982 Anayasasinin ilk halinde diizenlenmis olup; bu yoniiyle
1982 Anayasasi tarafindan getirilmis olan bir ilkti. Cumhurbaskani
tarafindan kars1 imza kurali®® uygulanmaksizin ¢ikartilmaktaydi ve bu
sebeple cumhurbagkaninin tek basina yaptigi islemlerden biri oldugu igin
herhangi bir yargisal denetime tabi degildi. CBK’ler hukuki dayanagini
anayasadan almakta olup, asli bir yetkiydi. Bu, su anlama gelmekteydi ki:
olagan donem kanun hiikmiinde kararnamelerinde bakanlar kurulunun
TBMM tarafindan ¢ikarilan bir yetki kanuna dayanmasi gerekmekteyken;
cumhurbagkaninin CBK c¢ikartmak i¢in herhangi bir yetki kanuna dayanmasi
gerekmemekteydi. CBK’ler konu bakimindan ise olduk¢a smirli bir
yetkiydi. CBK ile sadece Cumhurbaskanligi Genel Sekreterligi’nin kurulusu,

19 GOZLER - KAPLAN, s. 395.

2 Son anayasa degisikligi ©ncesindeki hiikiimet sistemimiz olan parlamenter

hiikiimet sisteminde yiirlitme organi cumhurbaskanit ve bakanlar kurulu olmak
iizere iki kanattan olusmaktaydi. Devlet bagkani olan cumhurbaskaninin siyasi ve
hukuki agidan yaptigi islemler dolayisiyla sorumlulugu bulunmamaktaydi. Bu
nedenle cumhurbagkaninin yaptigi islemler, islemi ilgilendiren bakan ya da
bagbakan tarafindan imzalanmakta ve imzas1 bulunan bakan ya da basbakanin ilgili
islemden sorumlu oldugu kabul edilmekteydi. Kars1 imza kurali olarak ifade edilen
bu sistem yeni hiikiimet sistemine gegilmesiyle kaldirilmistir, TUNC, Hasan —
BILIR, Faruk — YAVUZ, Biilent, Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara, 2015, s. 211-
222.
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teskilat ve calisma esaslari, personel atama islemleri
diizenlenebilmekteydi?..

1982 Anayasasi, yliriitmeyi sadece bir gorev olarak nitelendirmemis;
onceki anayasalardan farkli olarak, yiirlitmeyi hem goérev hem de yetki
olarak nitelendirmistir. Ylriitmenin aynmi zamanda “yetki” olarak
nitelendirilmesinin anlami, ylriitme tarafindan da diizenleyici islem
yapilabilecegi yani kural koyulabilecegi manasma gelmektedir??. Nitekim
1982 Anayasasi yiiriitmeye, hukuki dayanagini anayasadan alan, CBK ve
olaganiistii hal kanun hiitkmiinde kararnamesi ¢ikarma yetkisi tanimustir.

Yiritmenin kanuniligi ilkesi geregince, yliriitme organi, yaptigi
islemlerde kanunlara dayanmak ve kanunlara aykir1 islem yapmamak
mecburiyetindedir. Bir bagka deyisle yiiriitme organi, kanunun kendisine
tantmamis oldugu bir yetkiyi kullanamaz ve yaptig1 islemlerde kanunun
¢izdigi sinirlar dahilinde faaliyette bulunabilir®. Bu yoniiyle, CBK’ler ve
olaganiistii hal donemlerinde ¢ikarilan kanun hiikmiinde kararnameler, 1982
Anayasas1’nin yiiriitmenin kanuniligi ilkesine tamimis oldugu iki istisnaydi?*.

Nitekim uygulamada da Cumhurbaskanligi Genel Sekterligine iliskin
konular, hem CBK ile hem de Cumhurbagkanligi Genel Sekreterligi
Teskilati Kanunu® ile diizenlenmis olmakla birlikte, kanunun ilk
maddesinde CBK’nin yetki alanmma giren Cumhurbaskanligi Genel
Sekreterligi’nin kurulusu, teskilat ve calisma esaslari, personel atama
islemleri disinda kalan konularm kanunda diizenlendigi vurgulanmistir®®,

Kisacasi son anayasa degisikligi oncesindeki haliyle CBK’ler oldukca
simirli bir alanda diizenleme yapma yetkisine sahip, hukuki dayanagim
dogrudan anayasadan alan ve yetki kanununa dayanmasmin gerekmemesi
sebebiyle yiiritmenin kanuniligi ilkesine istisna teskil eden asli niteligi haiz
diizenleyici bir idari islemdi. CBK’lerin ¢ikarilmasi dogrudan dogruya
cumhurbagkanimin yetkisindeydi ve karsi imza kurali da uygulanmiyordu.

2 GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 869-871; EREN, Abdurrahman, “Anayasa
Mahkemesinin Kanun Hiikmiinde Kararnamelere iliskin I¢tihatlar1 Dogrultusunda
Cumhurbagkanligi Kararnamelerinin Degerlendirilmesi”, Anayasa Yargist Dergisi,
Cilt: 36, Sayi:1, 2019, s. 9-10; TANOR, Biilent — YUZBASIOGLU, Necmi, 1982
Anayasasima Gore Tiirk Anayasa Hukuku, Istanbul, 2001, s. 333-334.

2 TANOR, Biilent, iki Anayasa, Istanbul, 2019, s. 104-105.

3 GOZLER - KAPLAN, s. 71-73.

2 GOZLER, Kemal, Tiirkiye’nin Yénetim Yapisi, Bursa, 2019, s. 21-22.
2 17.08.1983 tarihli ve 2879 sayili kanun.

% GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 871.
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Karst imza kurali uygulanmayip dogrudan cumhurbagkani tarafindan
cikarilmast ve anayasanin Onceki halinde cumhurbagkaninin tek basina
yaptig1 islemlerin yargi denetimi kapsami disinda birakilmasi sebebiyle
CBK’lerin yargisal denetimi de yapilamiyordu.

Boylelikle CBK’lerin son anayasa degisikligi Oncesindeki halini
kisaca inceledikten sonra ilerleyen boliimlerde ele alinan hususlarin
CBK ’lerin giincel haline iliskin oldugunu hatirlatmak isteriz?’.

Il. YETKIi UNSURU ACISINDAN CUMHURBASKANLIGI
KARARNAMELERI

Yetki unsuru, bir idari makamin bir islemi yapabilme ehliyeti olarak
tanimlanmaktadir. Yetki unsuru, kisi, yer, zaman ve konu bakimindan olmak
tizere dort farkli unsurdan olusmaktadir?®,

A. KISI BAKIMINDAN YETKI UNSURU

Kisi bakimindan yetki unsuru, idari islemleri yapmaya yetkili kisi
veya kisilerin kimler oldugunu ifade etmektedir®®. CBK ¢ikarmaya yetkili
makam ise 1982 Anayasasi’nin 104. maddesinin 17’nci fikrasinin 1.
climlesinde soyle ifade edilmistir:

“Cumhurbagskan, yiiriitme yetkisine iligkin konularda
Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarabilir.”

CBK ¢ikarmaya yetkili makam cumhurbaskanligi makamidir.
Cumbhurbaskanligi makami da tek kisilik bir makam oldugu i¢in CBK
cikarma yetkisinin dogrudan dogruya cumhurbaskanina ait oldugunu
soyleyebiliriz®. Ornegin, son anayasa degisikligi oncesinde hukuk
sistemimizde var olan olaganiistii donem kanun hiikmiinde kararnameleri,
cumhurbagkan1  bagkanliginda toplanan bakanlar kurulu tarafindan
cikarilmaktaydi.  Bu  kanun  hiikkmiinde = kararnamelerde = hem
cumhurbagkaniin hem de bakanlarin imzas1 bulunmasi1 gerekmekteydi. Bu
yOniiyle, olaganiisti donem kanun hiikkmiinde kararnameleri, kolektif bir
islemdi. Mevcut durumda ise CBK c¢ikarma yetkisinin dogrudan dogruya
cumhurbagkanina ait olmasi sebebiyle bu diizenleyici islemin tek bir kiginin

27 CBK’lerin son anayasa degisikligi oncesindeki hali hakkinda detayli bilgi igin

bakinizz TASDOGEN, Salih, “Cumhurbaskanhigi Kararnameleri", Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 63, Say1: 3, 2016, s. 937-966.

28 GOZLER — KAPLAN, s. 274.
2 GOZLER — KAPLAN, s. 289.
%0 EREN,s. 58, 68.
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iradesiyle c¢ikarilabilmesi bakimindan basit bir idari islem oldugu
sOylenebilir.

CBK ¢ikarma yetkisine sahip makama herhangi bir istisna taniyan bir
anayasa maddesi olmadigi i¢cin CBK’lerin kural olarak cumhurbaskani
tarafindan ¢ikarilmasi gerekmektedir®. Anayasanin 106. maddesinin 2’nci
fikrasinda cumhurbaskanligi makamiin herhangi bir nedenle bosalmasi
halinde yeni cumhurbagkani1 secilene kadar cumhurbaskan1 yardimeisinin
cumhurbaskanlhigina vekalet edecegi ve cumhurbaskanina ait yetkileri
kullanacagi; ayn1 maddenin 3’{incii fikrasinda ise cumhurbaskaninin hastalik
ve yurtdisina ¢ikmasi gibi sebeplerle gegici olarak gorevinden ayrilmasi
halinde cumhurbagkanina vekalet eden cumhurbaskani yardimcisinin
cumhurbagkanina ait olan yetkileri kullanacagi ifade edilmistir. CBK
cikarabilmesi de cumhurbaskanma ait yetkilerden biridir. Tespit
edebildigimiz kadariyla cumhurbagkanligt makamina vekalet eden
cumhurbagkan1 yardimcilarinin CBK ¢ikarmasini yasaklayan bir anayasa
hiikmii bulunmamaktadir. Aciklamig oldugumuz nedenlerle
cumhurbagkanligina vekalet eden cumhurbagkani yardimcisinin vekalet
stiresi ile sinirl ve istinai olarak CBK ¢ikarabilecegini sdyleyebiliriz.

Anayasada CBK ile diizenlenmesi ongoriilen bir konuda diizenleme
yetkisinin CBK hiikmiiyle bir baska makama devredilmesi ise miimkiin
degildir. Bu sekilde yapilacak olan bir diizenleme ilgili anayasa hiikmiiniin
normlar hiyerarsisinde kendisinin altinda olan bir hukuki normla
degistirilmesi manasina gelecektir ki bunun anayasanin 11. maddesinde yer
alan ve anayasanin baglayiciligimi ve {stlinliigiinlii diizenleyen hiikiim
karsisinda hukuki bir gecerliliginin olmayacag1 agiktir®®>. Anayasada CBK ile
diizenlenmesi Ongoriilen bir konuda, diizenleme yetkisi konusunda bir
makamin yetkili kilinmasi ancak CBK ile ilgili konuya iligkin temel esaslar
belirlendikten ve genel gerceve ¢izildikten sonra miimkiindiir. Genel esaslar
kapsaminda kalan ayrintilarin idarenin diger diizenleyici islemleriyle
yapilabilmesi mimkiindiir. Bu husus Anayasa Mahkemesi tarafindan da
teyit edilmistir®,

1982 Anayasast’nin ilk haliyle, yiiritmenin kanuniligi ilkesine
getirilmis bir istisna olan CBK’ler, son anayasa degisikliginden sonra da bu
ozelligini korumaktadir. CBK’ler kanuna dayanmasi gereken tiirev bir yetki

8 GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 921; ATAR, Tiirk Anayasa Hukuku, s.275.
% GULGEC, Yahya Berkol, Normlar Hiyerarsisi, istanbul, 2016, s. 23-25.
3 Anayasa Mahkemesinin 12.06.2020 tarih ve E. 2019/105, K. 2020/30 say1li karar.
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degil; hukuki dayanagimi dogrudan dogruya anayasadan alan asli bir
yetkidirs,

Bu bir¢ok anlama gelmekle birlikte 6ncelikle, cumhurbagkaninin CBK
cikarabilmesi i¢in  herhangi bir bakanin imzasimmin  bulunmasi
gerckmemektedir. Bir baska deyisle CBK’ler karsi imza kuralina tabi
degildir®.

Yiritmenin kanuniligi ilkesine getirilmis bir istisna olmasinimn bir
diger yonii, CBK’lerin ¢ikarilmasinda herhangi bir baska makamin onayi,
teklifi ya da izninin aranmamasidir. CBK’lerin ¢ikarilmasi, dogrudan
dogruya cumhurbaskaninin  takdirindedir®®. Cumhurbaskaninin, CBK
cikarabilmesi icin TBMM’den ¢ikan bir yetki kanuna dayanmasi
gerekmemektedir. Basta da soyledigimiz tizere CBK’ler, hukuki dayanagin
dogrudan dogruya anayasadan alan, asli diizenleyici bir islemdir®’.

Nitekim Anayasa Mahkemesi de CBK'’lere iliskin olarak verdigi
kararlarda, CBK’lerin en belirgin 6zelliginin -yiiriitmenin diger diizenleyici
islemlerinden farkl olarak- asli diizenleyici bir islem olmasi oldugunu ifade
etmistir. Cumhurbaskaninin, CBK’leri kanuna dayanmadan ve TBMM onay1
aranmaksizin ¢ikaracaginn alt1 ¢izilmistir®,

3  EREN, s.26; IBA, Seref — SOYLER, Yasin, “Yeni Hiikiimet Sisteminde
Cumhurbagkanligi Kararnamesi ile Cumhurbagkanligi Kararinin Nitelik Farki ve
Hukuki Sonuglar1”, Anayasa Yargisi Dergisi, Cilt:36, Say1: 1, 2019, s. 203-205;
ATAR, Yavuz, “Cumhurbagkanhigi Kararnamelerinin Hukuki Rejimi ve
Anayasallik Denetimi”, Anayasa Yargisi Dergisi, Cilt: 36, Say1: 1, 2019, s. 212.

% Yiiriitmenin tek organdan olustugu cumhurbaskanhig: hiikiimet sisteminin dogasi

geregi kars1 imza kuralinin uygulanabilmesi zaten miimkiin de degildir.

% flerde degindigimiz CBK’lerin mahfuz alanmi olusturan dért konuda, madde

metninin emir ihtiva eden igerigi nedeniyle, cuamhurbagkani, mahfuz alana giren
konularda CBK ¢ikarmak zorundadir. Anayasa, CBK’lerin mahfuz alanina giren
konularda, cumhurbaskanina takdir yetkisi tamimamistir. Nitekim bu husus,
anayasanin  gecici 21. maddesinin B fikrasinda da  vurgulanmistir:
“Cumhurbaskanligi kararnamesiyle diizenlenecegi belirtilen degisiklikler ise
Cumhurbaskaninin goreve baslama tarihinden itibaren en ge¢ alti ay iginde
Cumhurbaskan: tarafindan diizenlenir.” YENIAY, Lokman — YENIAY, Giilden,
“Tiirk Hukukunda Yiiriitme Organinin Diizenleme Yetkisi ve Cumhurbagkanligi
Kararnamesi”, Anayasa Yargis1 Dergisi, Cilt: 36, Sayi:1, 2019, s.113; ACIL, s.
731.

87 GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 921; EREN, s.26.

% Anayasa Mahkemesinin CBK ’lere iliskin olarak verdigi kararlarmn 3. paragrafindan

13. paragrafina kadar olan kisimlar1 aynidir. Bu kisimda CBK’lerin hukuki niteligi
kisaca incelenmektedir.
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Sonug¢ olarak: CBK’ler cumhurbaskani tarafindan higbir makamdan
onay, izin ya da teklif vs. alinmaksizin ¢ikarilan, yiiriitmenin kanuniligi
ilkesine getirilmis bir istisna olarak hukuki dayanagini dogrudan dogruya
anayasadan alan, asli ve diizenleyici bir hukuki islemdir®.

B. YER BAKIMINDAN YETKi UNSURU

Yer bakimindan yetki unsuru, idari islemi yapmaya yetkili makamin
aldign kararin etki doguracagi cografi alani ifade etmektedir. Ornegin,
Ankara valisinin idari iglem yapmaya yetkili oldugu alan Ankara ili
sinirlariyken; Cankaya kaymakaminin idari islem yapmaya yetkili oldugu
alan Cankaya ilgesi sinirlari ile sinirlanmistir®.

Cumbhurbaskaninin CBK ¢ikarma yetkisinin ise yer bakimindan
herhangi bir sinir1 bulunmamaktadir. CBK’ler Tiirkiye Cumhuriyeti sinirlari
dahilindeki her yerde uygulanma giiciine sahip idari islemlerdir.

C. ZAMAN BAKIMINDAN YETKI UNSURU

Zaman bakimindan yetki unsuru, idari islem yapmaya yetkili
makamin hangi zaman dilimi igerisinde idari islem yapmaya yetkili
oldugunu ifade etmektedir. Kural olarak bir kisinin idari islem yapabilme

yetkisi gorevine baslamasiyla baslar ve gorevinin bitmesiyle sona erer®..

Cumhurbaskant da gorevde oldugu siire boyunca CBK
cikarabilmektedir. Cumhurbaskanin goreve baslamasi ise se¢ilmesi ile degil
anayasanin 103. maddesi 1’inci fikras1 “Cumhurbaskani, gérevine baglarken
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi ontinde... and i¢er” hiikkmii geregince TBMM
onlinde and i¢mesiyle baglamaktadir. Bu nedenle secildigi haldle TBMM
oniinde halen and igmemis bir cumhurbaskanmi CBK c¢ikaramayacaktir®,
Diger yandan cumhurbaskanligi sifati sona ermis bir kisinin de CBK
cikarabilmesi miimkiin degildir. Cumhurbaskanlig1 sifati heniiz baslamamis
ya da sona ermis kisiler tarafindan ¢ikarilan CBK’ler hukuka aykir1 hale
gelecektir. Idare hukuku 6gretisinde bu hukuka aykirilik hali “yetki gaspr”
olarak ifade edilmektedir®.

Anayasada cumhurbagskaninin CBK ¢ikarma yetkisine zaman
bakimindan kural olarak herhangi bir siire sinir1 konulmus olmamakla
birlikte anayasanin gegici 21. maddesinin B fikrasi 2. cilimlesinde

% ACIL, s. 730.

4 GOZLER — KAPLAN, s. 290-291.

“ GOZLER — KAPLAN, s. 291.

42  GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 799-805.
4 GOZLER — KAPLAN, s. 264-269.
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“Cumhurbaskanligr kararnamesiyle diizenlenecegi belirtilen degisiklikler
ise Cumhurbaskaninin géreve baslama tarihinden itibaren en ge¢ alti ay
icinde Cumhurbaskant tarafindan diizenlenir” hiikkmii yer almaktadir.
Uygulamada cumhurbaskan: tarafindan gerekli diizenlemeler hiikmiin
gerekleri dogrultusunda belirtilen siire igerisinde diizenlenmistir ancak
cumhurbagkan1 gerekli diizenlemeleri belirtilen siireden sonra yapmis
olsaydi dahi ilgili CBK’lerin gegerli olacagi kanisindayiz. Maddede
belirtilen siire, kisiler agisindan giivence teskil etmedigi icin belirtilen
siireden sonra ¢ikarilacak bir CBK de hukuken gecerliligini koruyacaktir.

D. KONU BAKIMINDAN YETKi UNSURU

CBK’lere dair 6gretide en yogun tartismalarin yasandigi alanlardan
biri, CBK’ler ile hangi hususlarda diizenleme yapilabilecegini ifade eden,
CBK’lerin konu bakimindan yetki unsurudur. CBK’lerin ve kanunlarin
mahfuz alant olup olmadigi, CBK’ler ile hangi konularda diizenleme
yapilabilecegi, CBK’ler ile bireysel islem yapilip yapilamayacagi ve
CBKler ile kanunlar arasindaki konu bakimindan iligkinin ne oldugu hususu
bu alanda tartisilmakta olan baslica sorunlardir. Konuya ge¢cmeden Once
CBK’lere dair genel hiikiim olan** anayasanin 104. maddesinin 17’nci
fikrasin1 gérmekte yarar oldugunu diisiiniiyoruz:

“Cumhurbagskant, yiiriitme yetkisine iligkin konularda
Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarabilir. Anayasamn ikinci kisminin
birinci ve ikinci boliimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklar: ve
odevleriyle dordiincii béliimde yer alan siyasi haklar ve odevler
Cumhurbaskanligi kararnamesiyle diizenlenemez. Anayasada miinhasiran
kanunla diizenlenmesi ongoriilen konularda Cumhurbaskanligi kararnamesi
¢tkarilamaz. Kanunda acgik¢a diizenlenen konularda Cumhurbaskanlig
kararnamesi ¢ikarilamaz. Cumhurbaskanhgr kararnamesi ile kanunlarda
farkli hiikiimler bulunmast halinde, kanun hiikiimleri uygulanir. Tiirkiye
Biiyiik  Millet Meclisinin ayni konuda kanun ¢tkarmast durumunda,
Cumhurbaskanhgi kararnamesi hiikiimsiiz hale gelir.”

Bu fikraya gore hem CBK’ler hem de kanunlar ile diizenlenebilecek
konular ve CBK ile diizenlenmesi yasaklanmis konular bulunmaktadir.
Genel hiikiim olan bu maddeye, anayasa tarafindan taninmis olan bazi
istisnalar da goz Oniine alindiginda bir alan daha tanimlarsak, sadece
CBK ’ler ile diizenlenebilecek konular oldugunu da sdyleyebiliriz*.

4 EREN,s. 13.
5 EREN, s. 46; YENIAY, s. 122.
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Uygulamada Anayasa Mahkemesi CBK'lere dair Oniine gelen
uyusmazliklarda ilk olarak ilgili CBK'yi konu bakimindan yetki unsuru
agisindan denetlemekte; ikinci agsamada ise konu bakimindan yetkili buldugu
CBK'yi igerik bakimindan denetlemektedir.

1. Cumhurbaskanh@ Kararnameleri ile Diizenlenmesi Yasak
Konular (Yasak Alan)

CBK’ler ile bazi konularda diizenleme yapilmasmin yasaklandigi,
madde metninden tartismaya mahal vermeyecek derecede anlagilmaktadir.

a. Yiiriitme Yetkisi Disindaki Konular

104. maddenin ilk climlesi hiikmii geregince, CBK’ler ile yapilan
diizenlemelerin yiiriitme yetkisine iliskin olmasi gerekmektedir. CBK’lere
konu bakimindan genel bir yetki taniyan bu hiikiim ayn1 zamanda CBK’lerin
cikarilmas: hususunda ilk yasagi da tanimlamaktadir. Buna gore yiiriitme
yetkisine iligkin olmayan konularda CBK ¢ikarilamayacaktir ancak madde
metninde yer alan “yiiriitme yetkisi” kavrami agik ve net bir kavram
degildir.

Yiriitme  kavrami, farkli  Olcilitlere  gore  farkli  sekilde
tanimlanmaktadir. Madde metninde, farkli Olgiitlerle farkli gsekilde
tanimlanabilecek belirsiz bir kavramin kullanilmis olmasi ileride bir¢ok
sorun ¢ikarmaya miisaittir. Bu ibareye dayanarak cumhurbagkani bir¢ok
konuda CBK g¢ikarabilecegi gibi; ilgili CBK’lerin iptalini isteyenler de yine
bu kavrami dayanak olarak gosterebilir. Bu sekilde belirsiz bir kavramin
kullanilmasi, ¢ikan her CBK’nin yiiriitme yetkisine iliskin olup olmadig:
tartismasini ¢ikarabilir®®.

Bu konuya iliskin olarak Anayasa Mahkemesinin Oniine gelen bir
uyusmazlikta, milletlerarasi bir antlasmaya veya kanunun verdigi yetkiye
dayanilarak cumhurbagkaninca yapilacak teknik veya idari nitelikteki
antlagsmalarin; iktisadi veya ticari nitelikte olmamasi, 6zel hukuk
hiikiimlerine tabi gergek ve tlizel kisilerin haklarini ilgilendirmemesi ve
Tirk kanunlarma degisiklik getirmemesi sartlariyla Resmi Gazetede
yayimlanmayabilecegi ve bu antlagmalarin onaylanmasina iligkin
cumhurbagkan: kararlarinin da Resmi Gazetede yayinlanmayabilecegi
hiikkiimlerini iceren CBK maddesinin iptali talep edilmistir. Mahkeme,
yasama organinin antlagsmalara dair yetkisinin antlagmalarin onaylanmasini
bir kanunla uygun bulmaktan ibaret oldugu ve bu nedenle ilgili CBK
hiikmiiniin yiiriitme yetkisine iligkin bir konuda diizenleme yapmis oldugu;

4% YENIAY, s. 126-128; ATAR, “Cumhurbaskanligi Kararnamelerinin Hukuki
Rejimi ve Anayasallik Denetimi”, s. 247; ACIL, s. 743.
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anayasanin milletleraras1 antlagmalarla ilgili genel diizenlemeyi igeren 90.
maddesinde milletlerarasi bir antlasmaya dayanan uygulama antlagmalari ile
kanunun verdigi yetkiye dayanilarak yapilan ekonomik, ticari, teknik veya
idari antlasmalarin TBMM tarafindan uygun bulunmasina gerek olmadigi
ifade edildikten sonra bu fikraya gore yapilan ekonomik, ticari veya ozel
kisilerin haklarni ilgilendiren antlasmalarin yayimlanmadan yiiriirlige
konulamayacagi hiikiim altina alindigi ve fikranin karsit anlamindan
milletlerarasi bir antlasmaya dayanan uygulama antlagmalar1 ile kanunun
verdigi yetkiye dayanilarak yapilan teknik veya idari antlagsmalarin
ekonomik ve ticari nitelikte olmamast veya Ozel kisilerin haklarim
ilgilendirmemesi durumunda yayimlanmadan yiiriirliige girebilecegi
sonucuna varildig1r gerekgeleriyle ilgili CBK hiikmiiniin hukuka uygun
olduguna oybirligi ile karar vermistir*’.

Ayni davada iptali talep edilen baska bir hiikiim ise onaylanmanin
veya katilmanin TBMM tarafindan uygun bulunmasi gereken antlagmalarin
cumhurbagkan: tarafindan TBMM’ye gonderilecegini iceren CBK
hiikmiidiir. Milletleraras1 antlasmalarin onaylanmasinin uygun bulunmasinin
bir yasama islemi konusu oldugu, bu nedenle onaylanmanin uygun
bulunmasina iligkin konularin CBK ile diizenlenemeyecegi; anayasa
uyarinca kanun teklif etme yetkisinin milletvekillerine ait oldugu, bu itibarla
cumhurbagkaninin kanun teklifinde bulunmasinin ya da bdyle bir teklifi
harekete gecirmek icin TBMM’ye bildirimde bulunmasinin miimkiin
olmadig: gerekgeleri, ilgili hitkmiin iptal talebinde yer almistir. Mahkeme ise
vermis oldugu kararda yasamanin antlagmalara dair yetkisinin antlasmalarin
onaylanmasini bir kanunla uygun bulmaktan ibaret oldugunu ifade etmis ve
milletleraras1 antlagsmalarin  onaylanmasi ve yaymlanmasi yetkisinin
anayasanin 104. maddesi tarafindan cumhurbaskanina verilmis olmasi
sebebiyle ilgili diizenlemeyi yiiriitme yetkisi alanina iligkin bir diizenleme
olarak gormistiir. Hiikmiin icerigine dair yapilan denetimde ise
onaylanmanin veya katilmanin TBMM tarafindan uygun bulunmasi gereken
antlagmalarin cumhurbagskani tarafindan TBMM’ye gonderilmesi hiikmiiniin
cumhurbagkanina kanun teklif etme yetkisi vermedigi, hiikmiin
cumhurbagkanma verdigi yetkinin ilgili antlagmayr TBMM’ye sunmaktan
ibaret oldugu ifade edilmis ve iptal talebi oybirligiyle reddedilmistir.

Anayasa Mahkemesi Kararlarina bakildiginda, tespit edebildigimiz
kadariyla yiiriitme yetkisinin ne olduguna iligkin bir tanim ya da yiiriitme
yetkisinin  belirlenmesinde  kullanilacak ~ bir  kistas  bulunmadig

47 Anayasa Mahkemesinin 25.06.2020 tarih ve E. 2018/126, K. 2020/32 sayili karar1.
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goriilmektedir. Mahkeme, neyin yiiriitme yetkisine iliskin olduguna Oniine
gelen uyusmazliklar tizerinden karar vermektedir.

Sonug olarak diyebiliriz ki bilindigi lizere devlet; yasama, yiirlitme ve
yarglt olmak iizere {i¢ fonksiyondan meydana gelmektedir. CBK’ler ile
yapilan diizenlemeler yiiriitme yetkisine iliskin olmalidir. Yasamanin ya da
yarginin yetki alanma iliskin konularda CBK’ler ile diizenleme yapmak
miimkiin degildir. CBK’ler ile yasama ya da yarginin yetki alanina giren bir
konuda diizenleme yapilmis olmasi yasama ya da yargimin yetki alanina
miidahale teskil edecektir. Bu nedenle bu hukuka aykirilik, fonksiyon gaspi
olarak adlandirilmaktadir®®.

b. Anayasamn ikinci Kisminin Birinci ve ikinci Boliimlerinde Yer
Alan Temel Haklar, Kisi Haklar1 ve Odevleriyle Dordiincii Béliimde
Yer Alan Siyasi Haklar ve Odevler

Anayasanin  104. maddesi 17’nci  fikrasinda, CBK ile
diizenlenemeyecegi belirtilen diger bir husus, “Anayasamn ikinci kisminin
birinci ve ikinci boliimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklar: ve
odevleriyle dordiincii boliimde yer alan siyasi haklar ve ddevier”
konusudur.

Anayasanmn  ikinci kisminda “Temel Haklar ve Odevler”
diizenlenmektedir. Ikinci kistm dort bolimden olusmaktadir. 1. boliim,
temel hak ve hiirriyetlerin  hepsini kapsayan, Ozgirliikklerin nasil
sinirlanabilecegi, hakkin kotiiye kullanim yasagi gibi hususlart igeren
“Genel Hiikiimler”den olusmaktadir. 2. boliimde ise negatif statii haklar1 da
denilen, ilgili haklarin kullanilabilmesi i¢in devletin bir faaliyette bulunmasi
gerekmeyen; tam aksine insanlari, devletin miidahalelerinden koruyan, kisi
dokunulmazligi, zorla galistirma yasagi ve 6zel hayatin gizliligi gibi haklar
iceren “Kisi Haklar1 ve Odevleri” bulunmaktadir. 3. boliimdeki haklarm
gergeklesmesi  igin  ise devletin  g¢esitli  faaliyetlerde = bulunmasi
gerekmektedir. Bu yoniiyle bu haklara pozitif statii haklar1 da denilmektedir.
Ailenin korunmasi ve ¢ocuk haklari, egitim ve dgrenim hakki ve 6devi gibi
hususlarin diizenlendigi bu boliimiin ad1 “Sosyal ve Ekonomik Haklar ve
Odevler”dir. Son olarak ise segme, secilme ve siyasi faaliyette bulunma
hakki gibi haklarin diizenlendigi ve aktif statii haklar1 da denilen 4. boliim,
anayasa koyucu tarafindan “Siyasi Haklar ve Odevler” olarak
isimlendirilmistir. Negatif statli, pozitif statii ve aktif statii haklar
siniflandirmasi ile anayasanin haklar1 tasnif seklinin birebir uydugu

% GOZLER — KAPLAN, s. 293-294.
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sOylenemese de iki smiflandirma tiiriinlin  genel olarak uydugu
soylenebilir®®.

Gortldiigii iizere CBK ler ile tiim temel hak ve hiirriyetler ile alakali
genel hiikimler igeren 1. boliim; kisileri, devletten koruyan haklari igeren 2.
bolim ve kisilerin devlet yonetimine katilimini diizenleyen 4. boliim ile
ilgili haklarda herhangi bir diizenleme yapilamamaktadir™°.

CBKler ile diizenlenebilecek tek husus, ilgili haklarin gerceklesmesi
icin devletin faaliyette bulunma yilikiimliligliniin bulundugu sosyal ve
ekonomik haklar1 diizenleyen 3. boliimdiir ancak bu béliimdeki tiim haklarin
da CBK ile diizenlenmesi miimkiin degildir. Bu boliimdeki bazi haklarla
ilgili diizenlemelerin kanunla yapilmas1 gerektigi anayasa tarafindan agikg¢a
ongoriilmiistiir?.

Ornegin: anayasanmn 42. maddesinin 2’nci fikrasinda “Ogrenim
hakkinin kapsami kanunla tespit edilir ve diizenlenir” hiikmii,50. maddenin
4*iincii fikrasinda “Ucretli hafta ve bayram tatili ile iicretli yillik izin haklar:
ve sartlart  kanunla diizenlenir” hikmii bulunmaktadir. Kanunla
diizenlenmesi ongoriilen sosyal ve ekonomik haklar, saymis oldugumuz bu
iki ornekten ibaret degildir. Ilgili boliimde, bunun bir¢cok &rnegi daha
bulunmaktadir. 104. maddeden her ne kadar CBKler ile sosyal ve ekonomik
haklarin tiimiine dair diizenleme yapilabilecegi ¢ikarimi yapilabilse de; ilgili
haklarin metinlerinde yer alan “kanunla diizenlenir” 6zel hikkmii karsisinda
bu miimkiin degildir. 104. maddede yer alan “Anayasada miinhasiran
kanunla diizenlenmesi ongoriilen konularda Cumhurbaskanlhigr kararnamesi
¢tkarilamaz” hikkmi geregince, kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen konularda,
CBK ¢ikarilamaz.

Bu konuda deginilmesi gereken baska bir husus ise bir hakkin
sinirlanmast ve diizenlenmesi kavramlar1 arasindaki farktir. Bir hakkin
sinirlanmasi, ilgili hakkin kullanim alaninda, hukuki bir miidahale ile
daralma meydana gelmesi demektir. Ornegin, kapali mekanlarda sigara
icilmesinin yasaklanmasi, bir hakkin siirlanmasidir. Kisi her yerde sigara
icebilecek iken artik bazi alanlarda sigara igemeyecek olmasi sebebiyle ilgili
hakkin kullanim alaninda bir daralma meydana gelmistir. Diizenleme
kavrami ise sinirlama kavramini da kapsayan tist bir kavramdir. Bir hakkin

49 Temel hak ve hiirriyetlere dair cesitli smiflandirmalar i¢in bakimz: GOZLER,
Kemal, Insan Haklart Hukuku, Bursa, 2018, s. 152-164.
5 EREN, s. 36; YENIAY, s. 123.

1 EREN, s. 39; ATAR, “Cumhurbaskanligi Kararnamelerinin Hukuki Rejimi ve
Anayasallik Denetimi”, s. 248.
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diizenlenmesi hakkin kullanimini gliclendirebilecegi, nasil
kullanilabilecegini gosterebilecegi gibi hakkin kullanim alanimi da
daraltabilir. Bu agidan diyebiliriz ki: bir hakkin sinirlanmasi her zaman o
hakkin diizenlenmesi manasina gelmekteyken, bir hakkin diizenlenmesi ise
her zaman o hakkin sinirlandig1 manasina gelmez. Anayasanin 13. maddesi
hiikmii geregince bir hakkin sinirlanmasinin sartlarindan biri de sinirlamanin
kanunla yapilmasidir. Kanunla diizenlenmesi gereken hususlarda CBK’ler
ile diizenleme yapilamayacagini belirten 104. madde hiilkmii uyarinca,
CBK’ler ile anayasanmn 2. kisminin 3. bolimiinde yer alan sosyal ve
ekonomik haklar ve oOdevler hususunda smirlama yapilamayacagini
soyleyebiliriz®2.

Anayasa Mahkemesinin Oniine gelen bu konudaki bir uyusmazlikta
CBK ile cumhurbaskanligina bagh olarak kurulan Yiiksek Istisare Kurulu
iiyelerine yapilacak Odemelerin cumhurbaskani tarafindan belirlenecegi
ifade edilmistir. Mahkeme, Yiiksek Istisare Kurulunun iiyelerini ancak kurul
halinde calistiklari, tek baslarina bir hizmet yapmadiklar, kamu
hizmetlerine geci¢i ve arizi olarak katildiklari, gérevlerinin ifasi sirasinda
devletin emredici giiciinii kullanmadiklari, kurulda yer alacak iiyeler i¢in
kadro ve pozisyon belirlenmedigi, bu iyeler ile merkezi idare arasinda
statlier bir iligski bulunmadig: ve kurul tiyelerinin kurul tiyeligi disinda baska
meslek ve ugraslarina devam edebilmeleri gerekgeleri ile kurul {iyelerini
memur ve diger kamu gorevlileri olarak goérmemis ve anayasanin 128.
maddesi 2’nci fikrast “Memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin nitelikleri,
atanmalari, gorev ve yetkileri, haklar: ve yiikiimliiliikleri, aylik ve odenekleri
ve diger ozliik igleri kanunla diizenlenir” hiikkmii kapsaminda gérmeyerek
CBK'yi konu bakimindan yetki unsuru agisindan yetkili bulmus ve igerik
bakimindan yaptig1 denetimde ise kurul iiyelerine yapilacak &demelerin
cumhurbagkani tarafindan belirlenmesini oyg¢okluguyla hukuka uygun
bulmustur®®.

Karara muhalif kalan tiyelerden bir kismi miilkiyet hakkinin ekonomik
deger ifade eden ve parayla degerlendirilebilen her tiirlii malvarligi hakkini
kapsadiginin daha 6nceki kararlarinda Anayasa Mahkemesi tarafindan ifade
edilmis oldugunu® ve bu nedenle kurul iiyelerine yapilacak ddemelerin

% ATAR, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 279; GOZLER, Insan Haklar1 Hukuku, s. 209-
210.

5 Anayasa Mahkemesinin 23.01.2020 tarih ve E. 2019/78, K. 2020/6 sayil1 karari.

% Karsioy yazisi gerekgesinde verilen ornek bir karar: Anayasa Mahkemesinin

01.07.2015 tarih ve E. 2015/39, K. 2015/62 say1l1 karar1.

- © Selcuk Universitesi Adalet Meslek Yiiksekokulu Dergisi, C. 3, S. 2, 2020, s. 245-299



...Idari Islemin Unsurlari Acisindan Incelenmesi -

milkiyet hakki kapsaminda bulundugunu; kurul iiyelerine yapilacak
O0demelerin belirlenmesinin miilkiyet hakkina iliskin olarak diizenlenme
yapildig1 manasina gelecegini ve yapilacak ddemeleri belirleme yetkisinin
O0demeleri azaltma yetkisini de kapsadigi i¢in bunun miilkiyet hakkinin
sinirlanmasi manasina gelebilecegini ifade etmisler ve miilkiyet hakkinin
kisi haklar1 ve Odevleri kapsaminda bulunan bir hak olmasi sebebiyle
CBK’ler ile diizenlenemeyeceginden ilgili CBK hiikmiintin hukuka aykir
oldugunu ifade etmislerdir.

Yiiksek  Istisare  Kurulu iiyelerine  yapilacak  ddemelerin
cumhurbagkani tarafindan belirlenmesinin bir¢ok yonden hukuka aykin
oldugunu diisiinmekle beraber bu muhalif gerek¢elerin de dogru oldugu
kanaatindeyiz. Kurul iyelerine yapilacak oOdemeler miilkiyet hakk:
kapsaminda bulundugu icin bu alanda CBK’ler ile diizenleme yapilamaz.
Ilgili diizenlemenin hukuka aykir1 olmasinm bir diger yonii ise miinhasiran
kanunla diizenlenmesi 6ngdriilen bir konuda diizenleme yapmis olmasidir ki
bir sonraki boliimde de bu husus incelenmistir.

Sonug olarak diyebiliriz ki; CBK’ler ile temel hak ve hiirriyetlerin
genel hiikiimlerinde, kisi haklar1 ve ddevlerinde, siyasi haklar ve ddevlerde
higbir sekilde diizenleme yapilamaz. Yalnizca sosyal ve ekonomik haklar ve
odevlere iliskin olarak diizenleme yapilabilir. Sosyal ve ekonomik haklar ve
Odevler diizenlenebilirse de bu haklarla alakali olarak bir smirlama
yapilamaz. Ayrica, sosyal ve ekonomik haklar ve ddevler kapsaminda
bulunan haklarin, kanunla diizenlenecegi ongoriilen hususlarinda, CBK ile
diizenleme yapilamaz.

¢. Anayasada Miinhasiran Kanunla Diizenlenecegi Ongoriilen
Konular

Anayasanin hi¢cbir hiikmiinde bir konunun miinhasiran kanunla
diizenlenecegi ibaresine rastlamamaktayiz®®. Ogretide, miinhasir kanun
alaninin olup olmadig: tartisma konusuysa da biz anayasanin kanunla
diizenlenmesini 6ngordiigli hususlarin, miinhasiran kanun alan1 oldugu
kamisindayiz. Ornegin, anayasamin 123. maddesine gore idarenin kanunla
diizenlenmesi; 128. maddesine gore ise memurlarin ve diger kamu
gorevlilerinin 6zlik islerinin kanunla diizenlenmesi gerekmektedir. Bu
ornekler disinda anayasanin kanunla diizenlenmesini Ongdrdiigii onlarca
konu bulunmaktadir®®.

% ARDICOGLU, s. 38.

%  Anayasada miinhasiran kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen konularin ilgili

maddelerine dair bir tablo i¢in bakinizz ULGEN ADADAG, Ozen, “Kanun -
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Anayasa Mahkemesi de CBK’lere iliskin olarak vermis oldugu
kararlarda ‘“anayasada miinhasiran kanunla diizenlenecegi Ongoriilen
konular” ibaresinden anlagilmasi gereken hususun, Anayasa Mahkemesinin
yerlesik igtihatlar1 geregince anayasanin kanunla diizenlemesini ongordiigii
hususlar oldugunu ifade etmistir"’. Halihazirda anayasanin 7. maddesi
geregince TBMM zaten istedigi her konuda diizenleme yapabilecekken ilgili
anayasa maddelerinde bir konunun kanunla diizenleneceginin belirtilmesini
miinhasiran kanunla diizenlenebilecegi seklinde anlamak en makul
olanidir’®. Bu nedenle bir konunun madde metninde “ancak kanunla
diizenlenir”’, “sadece kanunla diizenlenir”, “yalnizca kanunla diizenlenir”
gibi ibarelere gerek olmaksizin; “kanunla diizenlenir” gibi bir ibare
bulunmasi, o konunun miinhasiran kanunla diizenlenebileceginin kabulii i¢in
yeterlidir.

Anayasanin miinhasiran kanunla diizenlenmesini 6ngordiigli konulara
iligkin olarak Anayasa Mahkemesinin Oniine gelen bir davada, 8 sayili
Yiiksek Askeri Suranin Kurulus ve Gorevleri Hakkinda Cumhurbaskanligi
Kararnamesi’nin 6. maddesi 1’inci fikrasinda yer alan “Yiiksek Askeri
Suramin  sekreterya hizmetlerini Cumhurbaskaninca belirlenecek merci
yiriittir” hilkmiiniin iptali talep edilmistir. Mahkeme yaptig1 inceleme
sonucunda Yiiksek Askeri Suranin sekreterya hizmetlerini yerine getirecek
mercinin  herhangi bir kanunla diizenlenmemis olmasi; sekreterya
hizmetlerini yerine getirecek mercinin belirlenmesinin yiiriitme yetkisine
iliskin bir konu olmasi ve sekreterya hizmetlerini yerine getirecek mercinin
belirlenmesinin herhangi bir idari yap1 kurmamasi ya da gorev ve yetkisini
diizenlememesi nedeniyle anayasanin 123. maddesi 1’inci fikrasinda yer
alan “Idare, kurulus ve gérevieriyle bir biitindiir ve kanunla diizenlenir”
hiilkmii kapsaminda goriilmemesi sebebiyle CBK’de yer alan ilgili hiikkmiin
anayasaya aykir1 olmadigina oygokluguyla karar vermistir™.

Anayasa Mahkemesinin oycokluguyla vermis oldugu bu kararin

isabetli olmadig1 kanaatindeyiz. Karara muhalif kalan dort mahkeme
iyesinin de belirtmis oldugu iizere Yiiksek Askeri Suranin sekreterya

Cumhurbagkanligi Kararnamesi Iligkisinin Yargisal Denetimine Yonelik Sorular”,
Anayasa Yargis1 Dergisi, Cilt: 36, Say1:1, 2019, s. 265.

CBK’lere iligskin olarak verilmis bulunan Anayasa Mahkemesi kararlarinin
hepsinin 11. paragrafinda bu husus ifade edilmektedir.

% SEVGILI GENCAY, Fatma Didem, “Cumhurbaskanligi Kararnamelerinin
Yargisal Denetimi: {1k Kararlar — {1k izlenimler”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi,
Say1: 2020/151, s. 10.

% Anayasa Mahkemesinin 22.01.2020 tarih ve E. 2018/125, K. 2020/4 say1l karar1.
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hizmetlerini goérecek merci her ne kadar kanunla diizenlenmemis ve bu
mercinin belirlenmesi yliriitme yetkisine iliskin bir konu olsa da ayn
zamanda idarenin kurulus ve gorevlerine iliskin bir konudur. Anayasanin
123. maddesine gore ise idarenin hem bir organ hem de bir fonksiyon olarak
kanunla diizenlenmesi gerekmektedir. Idarenin kanuniligini ifade eden 123.
maddenin 1’inci fikrasi bagka bir Anayasa Mahkemesi kararinda su sekilde
ifade edilmistir: “Idarenin kanuniligi ilkesi, idarenin organlarimin gérev ve
yetkilerinin kanunla diizenlenmesini gerekli kilar... Idarenin kanuniligi
ilkesi idarenin hizmet birimleri ile bu birimlerin kadro ve gorev
unvanlarimin ve gorevlerinin kanunla diizenlenmesini de icerir”®. Yiiksek
Askeri Suranin sekreterya hizmetlerini gorecek mercinin belirlenmesi ise
belirlenen merciye bir gorev yiiklemek manasina gelecegi aciktir. Bu
nedenle Yiiksek Askeri Suranin sekreterya hizmetlerini yerine getirecek
mercinin belirlenmesi, anayasanin 123. maddesi 1’inci fikras1 geregince
kanunla diizenlenmesi gereken bir konudur. Anayasanin 104. maddesinin
17°nci fikrasinin 3. climlesi “Anayasada miinhasiran kanunla diizenlenmesi
ongoriilen konularda Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarilamaz” hikkmii
geregince, kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen bir hususta CBK ¢ikarilamaz.
Yiksek Askeri Suranin sekreterya hizmetlerini yiiriitecek mercinin
belirlenmesi 123. maddede kanunla diizenlenmesi Ongoriilen konulara
dahildir ve bu nedenle bu konuda ¢ikarilmis olan bir CBK maddesinin iptal
edilmesi gereklidir.

Anayasa Mahkemesinin Oniine gelen bu konudaki baska bir
uyusmazlikta ise CBK ile cumhurbagkanligina bagli olarak kurulan Yiiksek
Istisare Kurulu iiyelerine yapilacak ddemelerin cumhurbaskani tarafindan
belirlenecegi hiikmii oycokluguyla hukuka uygun bulunmustur®!. Mahkeme
kurul {dyelerinin memur ve diger kamu gorevlileri kapsaminda
degerlendirilemeyecegine ve bu nedenle anayasanin 128. maddesi 2’nci
fikrast “Memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari,
gorev ve yetkileri, haklart ve yiikiimliiliikleri, aylik ve édenekleri ve diger
ozliik isleri kanunla diizenlenir” hilkkmii ile miinhasiran kanunla
diizenlenmesi 6ngoriilen konulardan biri olmadigina karar vermistir. Karara
muhalif kalan tyelerden bir kismi ise ilgili diizenlemeyi 128. madde
kapsaminda degerlendirmis ve cogunlugun kararina katilmamastir.

Bu konuda biz ise ¢ogunlugun goriisiine katilmaktayiz. Anayasanin
128. maddesine gore memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin gérmekte

8 Anayasa Mahkemesinin 06.06.2013 tarih ve E. 2013/47, K. 2013/72 sayil karar.
81 Anayasa Mahkemesinin 23.01.2020 tarih ve E. 2019/78, K. 2020/6 say1li karar.
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oldugu hizmetler kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve siirekli gorevlerdir.
Asli ve siirekli gorevlerin belirlenmesindeki kistas ise ilgili hizmetin
kadroya baglanmis olmasidir®. Kararin gerekgesinde de belirtildigi iizere
Yiiksek Istisare Kurulu iiyeleri icin herhangi bir kadro ya da pozisyon
belirlenmemistir. Bu nedenle kurul iiyelerinin kamu gorevlisi olmadig1 ve
haklarinda 128. madde hiikiimlerinin uygulanmasinin gerekmedigi
kanaatindeyiz. Kurul iiyelerinin kamu gorevlisi olmadigi hakkinda kararda
sayilan diger gerekgelere ise katilmamaktayiz. Ancak bir onceki boliimde de
belirtmis oldugumuz iizere bu diizenleme miilkiyet hakki kapsamindaki bir
hususu diizenlemesi sebebiyle bizce hukuka aykiridir ve iptal edilmesi
gerekir.

Ayni kararda incelenen bir baska husus ise ilgili CBK’nin aym
maddesinde yer alan Yiiksek Istisare Kurulu iiyelerinin cumhurbaskaninca
belirlenecegi hitkmiiniin hukuka uygunlugu sorunudur. Mahkeme, ilgili
diizenlemeyi, CBK’lerin konu bakimindan yetki alaninda gérmiis ve igerik
bakimindan yaptig1 denetimde ise herhangi bir say1 belirtilmeden {iiyelerin
cumhurbagkaninca belirleneceginin hiikiim altina alinmasinin  kurulun
danisma islevi gozetildiginde {iye sayisinin zamana ve duruma gore
degisiklik gosterebilecegi ve bu durumun kisilerin kuralin kendileri icin
doguracagi sonuglart Ongorememelerine sebebiyet vermedigi ve idare
bakimindan da kurali belirsiz, anlasilmaz kilmadigi gerekgeleriyle
oycokluguyla hukuka uygun bulmustur.

Biz ise Mahkemenin bu konuda vermis oldugu karara
katilmamaktayiz. Oncelikle, hukuk devletinin temel ilkelerinden biri
belirliliktir. Bu ilke geregince hukuk kurallari hem kisiler hem de idare
yoniinden yeterli netlikte anlasilabilir ve nesnel olmalidir®. Tlgili
diizenlemenin s6z konusu ilke geregince yeteri kadar net ve nesnel sartlara
sahip olmamasi sebebiyle hem kisiler hem de idare acisindan yeterli
ongoriilebilirlik ve belirlilige sahip olmadigi ve bu nedenle hukuka aykiri
oldugu kanaatindeyiz.

Diger yandan bu hususta tartisilmasi gereken en 6nemli sorun CBK ile
Yiiksek Istisare Kurulunun kurulmasi ve diger bircok CBK’ler ile
cumhurbagkanligi teskilatina dair bircok diizenlemenin yapilmasidir.
Anayasanim 123. maddesinde “Idare kurulus ve gérevleriyle bir biitiindiir ve
kanunla diizenlenir” hiikkmi halen durmaktadir. Bu hiikkme gore teskilat ve
fonksiyon olarak idarenin kanunla diizenlenmesi gerekmektedir. Bu konu

62 ULUSOY, Ali D., Yeni Idare Hukuku, Ankara, 2019, s. 573.
8 GOZLER — KAPLAN, s. 67-68.
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miinhasiran kanunla diizenlenmesi ©Ongoriilen hususlardan oldugu ig¢in
CBK’ler ile diizenlenmeyecek konularin olusturdugu yasak alana dahildir.
Anayasada CBK’ler ile diizenlenecegi 6zel olarak belirtilen konular disinda
kalan konularda idarenin teskilatina veya fonksiyonuna dair CBK’ler ile
diizenleme yapilabilmesi miimkiin degildir. Anayasada CBK’lere
cumhurbagkanlig: teskilatina dair genel diizenleme yetkisi veren bir hiikkiim
de bulunmamaktadir. Saymis oldugumuz nedenlerle CBK’ler ile
diizenlenecegi istisnai olarak belirtilen konular disinda kalan ve idarenin
teskilatina ve fonksiyonuna dair olan hususlarin CBK’ler ile diizenlenmesi
hukuka aykiridir. Su ana kadar c¢ikarilmig olan ve cumhurbagkanlig
teskilatin1 diizenleyen tiim CBK’lerin (anayasada ongoriilen istisnai konular
haricinde) fonksiyon gasp1 nedeniyle hukuka aykir1 oldugu kanaatindeyiz.

Bir baska Anayasa Mahkemesi kararinda® ise Saghk Bakanliginin
teskilatina ilisgkin CBK hiikmiine, yurt dis1 teskilatinin da Saghk
Bakanliginin teskilatina dahil oldugu ve Bakanligin yurtdisi teskilati
kurmaya yetkili oldugu hiikiimlerinin bir baska CBK ile eklenmesinin
hukuka uygunlugu denetlenmistir. Mahkeme ilgili diizenlemeyi, anayasanin
106. maddesinin 11’inci fikras1 “Bakanlikliarin kurulmas:, kaldirilmas:,
gorevleri ve yetkileri, teskilat yapisi ile merkez ve tasra teskilatlarinin
kurulmasi ~ Cumhurbaskanligi  kararnamesiyle  diizenlenir”  hikmii
kapsaminda gorerek oycokluguyla hukuka uygun bulmustur. Mahkeme,
anayasa maddesinde gecen “teskilat yapis1” kavramimnin yurtdisi teskilati
kavramini da icerdigini ifade etmistir.

Mahkemenin vermis oldugu bu kararin yanlis oldugu kanaatindeyiz.
Oncelikle, “teskilat yapisi” kavrami eger ki yurtdist teskilatlarinin
kurulusunu igeriyorsa dogal olarak merkez ve tasra teskilatlarinin
kurulusunu da igermesi gerekir. Oysaki madde metninde bakanliklarin
merkez ve tasra teskilatlarinin kurulusunun CBK’ler ile diizenlenecegi
teskilat yapis1 kavramindan ayri olarak acik¢a yer almaktadir. S6z konusu
maddenin CBK’lerin genel diizenleme yetkisi kapsaminda bulunmayip
istisnai diizenleme yetkisi kapsaminda bulunmasi; istisnai olan bu hiikiimde
hangi hususlarin CBK’ler ile diizenlenecegi tek tek sayilmis olmasi ve
iistelik merkez ve tasra teskilatlarinin kurulusu da 6zel olarak belirtilmisken
madde metninde yurtdis1 teskilatlarina dair bir ibarenin bulunmamasi;
hukukun yorum ilkelerinin geregi olarak istisnai hiikiimlerin dar
yorumlanmasinin gerekmesi ve bunun bir sonucu olarak bir hususun bir
yetki kapsamina girip girmedigi hususunda tereddiit yasandigi vakit yetki

8 Anayasa Mahkemesinin 12.06.2020 tarih ve E.2019/105, K.2020/30 sayili karar.
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aleyhinde yorum yapilmasinin gerekmesi nedenleriyle s6z konusu CBK
hiikiimlerinin anayasaya aykiri oldugu kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesinin Oniine gelen bagka bir davada ise “Bu
Cumhurbaskanligi Kararnamesi kapsamina giren kurum ve kuruluslarin
kadrolart Cumhurbaskanligi Kararnamesiyle ihdas edilir” hiikkmiinii iceren
CBK maddesinin iptali talep edilmistir®®. Mahkeme ise ilgili diizenlemeyi
ylriitme yetkisine iligkin bir konu olarak gérmiis; kadro ihdasmin tegkilat
yapist kavramiyla ilgili oldugunu belirtmis; hiikkmiin Anayasa Mahkemesi,
Yargitay, Danistay gibi kurumlarin yargi yetkisini kullanan kamu
gorevlilerini igermedigini ifade ederek, ilgili diizenlemeyi anayasada CBK
ile dlizenlenecegi 0zel olarak belirtilen konulara iliskin olarak
degerlendirmis ve oygokluguyla ilgili hitkmii hukuka uygun bulmustur.

Anayasa Mahkemesinin bu kararina bizce katilmak miimkiin degildir.
Karara mubhalif kalan bir¢ok iiyenin de belirttigi lizere ilk olarak, ilgili
hiikkiim, yarg:i yetkisini kullanan kamu gorevlilerini de kapsamak {izere
neredeyse tiim kamu kurum ve kuruluslarinin kadrolarinin CBK ile ihdas
edilecegini ongormektedir. ikinci olarak, ilgili hitkkmiin anayasada CBK ile
diizenlenecegi 0Ozel olarak belirtilen konular i¢in de uygulanabilmesi
miimkiin degildir. Ilgili diizenlemelerden sadece Devlet Denetleme
Kuruluna iligkin maddede iiyelerin gorev siiresinin ve 6zliik islerinin CBK
ile diizenlenebilecegine izin veren bir hiikiim bulunmaktadir. Diger
maddelerde CBK’lere bdyle bir yetki taninmamustir. Anayasa koyucunun,
kamu personellerine iliskin olarak diizenleme yapilabilecegi vakit bunu 6zel
olarak belirtmesi karsisinda, diger ilgili maddelerde yer alan “teskilat yapis1”
kavramini, igerisine kamu personellerini alacak sekilde yorumlamak
istisnalar1  genisletmek manasina geleceginden; idareye anayasanin
tamimadig1 bir yetkiyi tanimak olacaktir ki boyle bir yorumun kabuli
miimkiin degildir. Ugiincii olarak ise Anayasa Mahkemesi daha &nceki
birgok kararinda da kadro ihdasini, kanunla diizenlenmesi gerekli bir husus
olarak gormiistiir®®. Anayasanmn 128. maddesi 2’nci fikras1 geregince kadro
ihdasi da kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen hususlardan biridir ve bu nedenle
ilgili hususta CBK ile diizenleme yapilamaz. Saymis oldugumuz tim
nedenlerden otiirii (Devlet Denetleme Kurulu disinda) CBK ile kadro ihdas
edilemeyecegi kanaatinde oldugumuzdan, ilgili hiikiim miinhasiran kanunla

8 Anayasa Mahkemesinin 11.06.2020 tarih ve E. 2018/119, K. 2020/25 sayil1 karari.

8  Muhalif kalan iiyelerin gerekgelerinde yer alan bazi kararlar: Anayasa

Mahkemesinin 14.02.2018 tarih ve E. 2016/47, K. 2018/10 sayili karari;
14.11.2013 tarih ve E. 2013/24, K. 2013/133 sayil1 karari; 22.03.2007 tarih ve E.
2005/139, K. 2007/33 sayil1 karar1.
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diizenlenmesi gereken bir alanda diizenlenme yapmistir ve bu nedenle
hukuka aykiridir.

Sonug olarak diyebiliriz ki: anayasada “kanunla diizenlenir” gibi
ibarelere yer verilerek, miinhasiran kanunla diizenlenecegi Ongoriilen
konularda CBK ¢ikarilamaz®’. Her ne kadar, 104. madde “Cumhurbaskam,
yiiriitme  yetkisine iliskin  konularda cumhurbaskanligs  kararnamesi
¢tkarilabilir” diyerek CBK’lere genel bir yetki tanimis olsa da; yiiriitme
yetkisine iligkin bir konu olsa bile kanunla diizenlenecegi Ongoriilen
hususlarda CBK ¢ikarilmasi miimkiin degildir. Kanunla diizenlenmesi
ongoriilen bir konu yasamanin yetki alanina girmektedir. Yiriitmenin bir
islemi olan CBK ile kanunla diizenlenmesi dngoriilen bir hususta diizenleme
yapilmasi ise yasamanin yetki alanina miidahale teskil edecektir. Bu
nedenle, kanunla diizenlenmesi Ongoriilen bir konuda CBK ¢ikarilmasi
fonksiyon gasp1 nedeniyle hukuka aykir1 hale gelecektir.

d. Kanunda Ac¢ik¢a Diizenlenen Konular

Anayasa koyucunun, “kanunda diizenlenen konular” demek yerine
“kanunda agik¢a diizenlenen konular” demesinin sebebi yoruma agik bir
husustur. Kanunun bir konuyu agik¢a diizenlemesi ne demektir? Kanun ne
yaparsa bir konuyu agikca diizenlemis olur? “Agcik¢a diizenlemek™ gibi bir
ibare, belirsiz bir ibaredir. Kanun metinlerinde yoruma agik ve belirsiz
kavramlarin kullanilmasi ileride bir¢ok uyusmazlik ¢ikarmaya sebebiyet
verebilecek bir durumdur.

CBK’lere iligkin olarak verilen Anayasa Mahkemesi kararlarinda bir
konunun kanunda agik¢a diizenlenmesi gerektiginden ne anlasilmasi
gerektigine dair bir agiklama yer almamaktadir. Ilgili kararlarda, kanunlarda
acikca diizenlenen konulara iligskin olarak CBK’lerin denetlenmesinde ilk
asamada kanunla diizenleme yapilan konunun CBK ile ayni konuyu
diizenleyip diizenlemediginin tespit edilmesi gerektigi -ki bunun
belirlenmesinde CBK olmasaydu ilgili kanuni diizenleme s6z konusu konuya
uygulanabilecek miydi kriteri kistas alinmaktadir-; ikinci asamada ise soz
konusu hususun kanunda agik¢a diizenlenmis olup olmadiginin tespit
edilmesi gerektigi ifade edilmistir. Ancak tespit edebildigimiz kadariyla
ilgili Kkararlarda, bir konunun kanunda agik¢a diizenlendiginin nasil
belirlenecegine iliskin bir kritere yer verilmedigi goriilmiistiir.

67 EREN, s. 37; YENIAY, s. 124; ATAR, “Cumhurbaskanligi Kararnamelerinin
Hukuki Rejimi ve Anayasallik Denetimi” s. 248; YILDIRIM, Turan,
“Cumhurbaskanlig1 Kararnameleri”, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk
Aragtirmalar1 Dergisi, Cilt: 23, Sayt: 2, 2017, s. 26.
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Bu konuyla ilgili olan bir kararda® karsioy yazisi gerekgesinde bir
Anayasa Mahkemesi tliyesi kanunda agik¢a diizenlenme ibaresine su sekilde
aciklik getirmistir: “Bir konunun kanunda agikca diizenlenmesi, konuyla
ilgili tiim hususlarin hi¢bir tereddiite yer birakmayacak sekilde kanunda yer
almasi gerektigi anlamina gelmektedir”. Bizce bu yorum da pek agik
degildir. Oncelikle konuyla ilgili tiim hususlarin “hichir tereddiite yer
birakmayacak sekilde” kanunda yer almasi hususunda kistas ne olacaktir?
Bir metni anlamak bir yorum faaliyetidir ve yorum faaliyeti yorumu yapan
kisinin kisiligine olduk¢a baghdir. Ornegin bir hususun kanunda agikca
diizenlenip diizenlemedigi hususunda tartisma yasandigi zaman ilgili
konunun kanunda agikca diizenlenmedigi mi kabul edilecektir? Yoksa
kisinin kendisinin tereddiitsiiz bir sekilde metni anlamasi ilgili konunun
kanunda agik¢a diizenlendigini beyan etmesi i¢in yeterli midir? Bir baska
husus ise “konuyla ilgili tiim hususlarin” Kanunda yer almasi1 gerektigine
dair kistasin ne olacagidir. Kanunda diizenlenen konunun bir kismina iligkin
uzlasi varsa ve uzlasilan konuya iliskin CBK ile bir diizenleme yapilmis ise
bu durumda kanunda diizenlenen konuyla ilgili tim hususlarin higbir
tereddiite yer birakmayacak sekilde anlasilamamasi sebebiyle CBK nin iptal
edilmemesi mi gerekmektedir? Yoksa CBK ile diizenlenen konunun
tamaminin m1 kanununda agik¢a yer almasi gerekmektedir? Kisaca “tim
konular” ibaresi CBK ile konunun diizenlenmis kisminin tiimii miidiir yoksa
genel olarak ilgili konunun timi miidiir?

Bizce bir konunun kanunda diizenlenmesi ile kanunda agikca
diizenlenmesi arasinda bir fark bulunmamaktadir. Kanunda diizenlenen her
konu agik¢a kanunla diizenlenmis olmaktadir®. Bu nedenle kanunla
diizenlenmis bir konuda CBK’ler ile herhangi bir diizenleme yapilmasi
hukuka aykirilik teskil edecektir.

Kanunda agikc¢a diizenlenen bir konu ayn1 zamanda anayasa tarafinda
kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen konulardan biri ise ilgili konunun CBK’ler
ile diizenlenmesi ayn1 zamanda fonksiyon gaspi niteligi de tasiyacaktir.

CBK’ler ile kanunda diizenlenen bir konuda diizenleme
yapilamamasinin zorunlu sonuglarindan biri de CBK’ler ile kanunlarda
degisiklik yapilamamasi ve kanunlarin ilga edilememesidir’®>.CBK ler ile
kanunla diizenlenen herhangi bir konuda degisiklik yapilmasi1 ya da ilgili

8 Anayasa Mahkemesinin 22.01.2020 tarih ve E. 2018/125, K. 2020/4 say1l karar1.

8 YILMAZ, Halit, “Cumhurbaskanlign Kararnamelerinin Konu Bakimimndan Yetki
Smirlart”, Istanbul Hukuk Mecmuasi, 78/1, 2020, s. 251.

0 (ULGEN ADADAG, s. 268.
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hiikmiin iptal edilmesi yasama fonksiyonunun yetki alanina giren bir konuya
miidahale teskil etmesi sebebiyle fonksiyon gaspi niteligi tasiyacak ve
hukuka aykir1 olacaktir.

Nitekim bu hususta verilen bir Anayasa Mahkemesi kararida’ iptali
istenilen CBK’nin, 5018 sayili Kamu Mali Yonetimi ve Kontrol Kanununa
ekleme yapmak suretiyle kanunda degisiklik yaptigi tespit edilmistir.
Anayasanin 87. maddesinde kanun koymak, degistirmek ve kaldirmak
yetkilerinin TBMM’ye verilmesi sebebiyle ilgili CBK’nin yasamanin yetki
alanina giren bir konuda diizenleme yapmis olmasi, 104. maddenin 17’nci
fikrast 1. ciimlesinde yer alan “Cumhurbaskani, yiiriitme yetkisine iligkin
konularda cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarabilir” hiikmiine aykirt
bulunmus ve oy birligiyle iptal edilmistir.

Anayasa Mahkemesinin &niine gelen baska bir davada’® ise
Tiirkiye’nin tanitimi i¢in yurt disinda yapilacak mal ve hizmet alimlarinda
bakanin onayi ile yiiklenme tutarinin tamamina kadar yiikleniciye biitge dist
avans olarak 6n 6deme yapilabilmesi; yapilacak 6nddeme i¢in teminat alinip
alimmayacaginin bakan onayinda belirtilmesi ve 6nddemeye iligkin usul ve
esaslarin bakanlik¢a c¢ikarilacak bir yoOnetmelikle belirlenmesi hususlari
CBK ile oOngoriilmiistiir. Anayasa Mahkemesi ise 6n O6demeye iligkin
kurallarm 5018 sayih Kamu Mali Yénetimi ve Kontrol Kanunun “On
Odeme” baslikli 35. maddesinde belirlendigi i¢in ilgili CBK’nin kanunun
acikca diizenledigi bir konuda diizenleme yaptigin1 belirtmis ve ilgili
hiikiimlerin iptaline oygokluguyla hiikkmetmistir. ilgili kanun maddesinde
her ne kadar “.. cumhurbaskanligi kararnamelerinin biit¢ce disi avans
odenmesine iliskin hiikiimleri sakhdw” denilse de; Mahkeme, anayasa
tarafindan kanunlarda agik¢a diizenlenen konularda CBK ¢ikarilamayacagi
belirtildigi  icin  kanun koyucunun CBK’lere bdyle bir yetki
tantyamayacagini ifade etmis ve ilgili kanun hiikmiinii bu konuda dikkate
almamustir. Sekiz tiye ise ilgili kanun maddesinin CBK’lerin haklarini sakli
tuttugu i¢in kanunun 6ngdérmiis oldugu kurallarin CBK ile ayni konuyu
diizenlemis oldugunun kabul edilemeyecegini ifade etmis ve karara
katilmamaslardir.

Biz ise Mahkemenin goriisiine katiliyor ve kanunla CBK’lere herhangi
bir konuda diizenleme yapma yetkisi verilemeyecegi kanaatini paylasiyoruz.
CBK’ler her ne kadar asli bir yetki olsa da genel bir yetki degildir. Bir baska
deyisle CBK’lerin diizenleme yapabilecegi alanlar anayasada siirli sayida

L Anayasa Mahkemesinin 11.06.2020 tarih ve E. 2018/155, K. 2020/27 sayil karar1.
2 Anayasa Mahkemesinin 23.01.2020 tarih ve E. 2019/31, K. 2020/5 sayil1 karart.
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ifade edildigi i¢in istisnai diizenleme yapma yetkisine sahiptir; genel
diizenleme yetkisine sahip degildir. Anayasa koyucu tarafindan belirlenen
diizenleme yapma yetkisinin ise kanun koyucu tarafindan istisna taninarak -
veya herhangi bagka bir yolla- genisletilmesi veya daraltilmasi suretiyle
degistirilmesi s6z konusu degildir. Bu sekilde bir degisiklik, normlar
hiyerarsisine aykiridir ¢iinkii normlar hiyerarsisinde her norm gecerliligini
bir iist normdan alir ve bu nedenle bir iist norma uygun olmak zorundadir.
Anayasada yer alan bir hiikkmiin kanun yoluyla degistirilmesinde tist norma
aykirilik asikardir. Anayasa koyucunun koymus oldugu bir kurali, kanun
koyucu degistiremez’>.

Ayni kararda’ incelenen baska bir husus ise CBK ile 6ngoriilen, ayni
yerleske iginde birden fazla hastane bulunmasi durumunda bu hastanelerin
miisterek yonetimi i¢in bir koordinatdr bashekim gorevlendirilebilecegi;
koordinator bashekime bagli olarak her bir hastanenin tibbi hizmetleri ile
egitim ve aragtirma faaliyetlerini ylriitmek {izere baghekimlikler
olusturulabilecegi; hastanelerin idari ve mali, saglik bakim ve diger destek
hizmetlerinin koordinatér bashekime bagli miidirliiklerce ilgili hastane
bashekimligi ile isbirligi icerisinde yiiriitiilecegi kurallarinin iptali talebidir.
Anayasa Mahkemesi bu diizenlemeyi Saglik Bakanliginin tasra teskilatinda
yer alan hastanelerin ayni1 yerleske icerisinde birden fazla olmas1 durumunda
hizmet birimlerinin nasil Orgiitlenecegine iligskin bir diizenleme olarak
degerlendirmis ve anayasada CBK’ler ile diizenlenecegi 0zel olarak
belirtilen konulardan biri olan 106. maddenin 11’inci fikras1 “Bakanliklarin
kurulmasi, kaldirilmasi, gérevieri ve yetkileri, teskilat yapisi ile merkez ve
tasra  teskilatlarvmin  kurulmast  Cumhurbaskanlhigt  kararnamesiyle
diizenlenir” hitkmii kapsaminda gormiistiir. Ilgili diizenleme, anayasa
tarafindan kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen konulardan biri olan 128. madde
2’nci fikra  “Memurlarin  ve diger kamu gérevlilerinin nitelikleri,
atanmalari, gorev ve yetkileri, haklar: ve yiikiimliiliikleri, aylik ve odenekleri
ve diger ozliik isleri kanunla diizenlenir” hikkmi agisindan da
degerlendirilmis ve koordinatér bashekimin gorevlendirilmesinin usul ve
esaslarinin CBK ile diizenlenmemesi sebebiyle CBK’yi oybirligiyle hukuka
uygun bulunmustur. Anayasa Mahkemesinin bu konuda vermis oldugu
kararin gerekgelerine istirak ediyor ve kararin dogru oldugunu diisiiniiyoruz.

Bakanlar Kkurulu tarafindan c¢ikarilan kanun hiikmiinde kararname
miiessesesi her ne kadar son anayasa degisikligiyle birlikte kaldirilmis olsa

3 GOZLER, Hukuka Giris, s. 183.
" Anayasa Mahkemesinin 23.01.2020 tarih ve E. 2019/31, K. 2020/5 say1li karar.
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da anayasanin gecici 21. maddesi F fikras1 geregince yiiriirlikte bulunan
kanun hiikmiinde kararnameler kaldirilmadiklart miiddetce gegerliligini
korumaktadir. Anayasa Mahkemesi, Onceki donemlerde kanun hiikmiinde
kararnameler ile anayasa tarafindan kanunla diizenlenecegi Ongoriilen
konularda diizenleme yapilabilecegini kabul etmekteydi’”®. Kanunlarda
degisiklik yapabilen ve kanunlar1 kaldirabilen kanun hiikmiinde kararname
isleminin hukuki a¢idan kanun giiciinde ve hiikmiinde oldugu asikardir. Bu
nedenle kanun hiikmiinde kararnamelerle bir konuda diizenleme yapilmigsa
ilgili konuyla alakali olarak CBK’ler ile diizenleme yapilmasi miimkiin
degildir. Bir bagka deyisle CBK’ler ile kanun hiikmiinde kararnameler
degistirilemez ve ilga edilemez. Nitekim Anayasa Mahkemesi de bir
kararinda’® kanun hiikmiinde kararnameler ile diizenleme yapilmis bir
konuda CBK’ler ile diizenleme yapilamayacagini ifade etmistir.

Sonu¢ olarak diyebiliriz ki CBK’ler ile kanunlarla ve kanun
hiikmiinde kararnamelerle diizenlenen bir konuda diizenleme yapilamaz.
CBK’ler ile kanunlarda veya kanun hiikmiinde kararnamelerde diizenlenen
herhangi bir konuda ekleme ya da g¢ikarma yapmak suretiyle degisiklik
yapilmasi ya da kanunlarda yer alan hiikiimlerin ilga edilmesi de miimkiin
degildir. Kanun koyucunun CBK’lere yeni bir yetki alan1 tanimasi da
anayasanin ustiinliigii ilkesi ve normlar hiyerarsisi geregince miimkiin
degildir.

e. Cumhurbaskanh@ Kararnameleri ile Bireysel Islem Yapilip
Yapilamayacag Sorunu

CBK’ler ile bireysel islem yapilip yapilamayacagi hususu Ogretide
tartisilmaktadir. Anayasada, CBK’ler ile bireysel islem yapilmasini 6ngdren
bir madde olmamakla birlikte; bireysel islem yapilmasini yasaklayan bir
madde de bulunmamaktadir.

Bizce, CBK ler ile bireysel islem yapilamaz’’. ilk olarak, anayasada,
CBK’ler ile alakali maddelerin tamaminda, CBK’ler ile hangi konularda
“diizenleme” yapilip yapilamayacagin1 ve bu diizenlemelere iliskin diger
kurallar1 belirleyen hiikiimler bulunmaktadir. Diizenleme ise bir konuda
kural koyma iglemidir. Bu agidan, CBK’ler ile sadece diizenleyici islemlerin
yapilmasi, anayasadaki ilgili hiikiimlerinin lafzina ve ruhuna daha uygun
diismektedir.

> Ornek bir karar: Anayasa Mahkemesinin 22.11.2012 tarih ve E. 2011/149, K.
2012/187 sayili karar1.

6 Anayasa Mahkemesinin 23.01.2020 tarih ve E. 2019/78, K. 2020/6 say1l1 karar1.
7 Aym dogrultuda bir goriis ve gerekgeleri igin bakiniz: IBA, s. 200-203.
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Cesitli yorum ilkeleri de bu yargimizi desteklemektedir. “Anayasal
organlarin yetkisiz olmasi asil, yetkili olmalart ise istisnadw” ilkesi
geregince hicbir anayasal organ, anayasanin kendisine tanimamis oldugu bir
yetkiyi kullanamaz. Bir baska deyisle, higbir anayasal organ kendisine
hukuk diizeni tarafindan agik¢a taninmamis bir yetkiyi kullanamaz. ilgili
konuda yetkisiz oldugu kabul edilir’®. Nitekim bu ilkenin pozitif hukukta
dayanagi da bulunmaktadir. Anayasanin 6. maddesinin 3’{incii fikrasinin 2.
ciimlesinde “Hi¢bir kimse veya organ kaynagini Anayasadan almayan bir
Devlet yetkisi kullanamaz” denilmektedir. Cumhurbagkanligi da anayasal
organlardan biridir ve anayasa ile cumhurbagkanina, CBK’ler ile bireysel
islem yapabilecegine dair bir yetki taninmamustir.

Anayasal organlarin yetkisiz olmasi asildir ilkesi ile baglantili bir
diger ilke ise idarenin kanuniligi ilkesidir. Idarenin kanuniligi ilkesi
geregince idare, kendisine hukuk diizeni tarafindan taninmamis bir yetkiyi
kullanamaz. Anayasada ise cumhurbaskanina, CBK’ler ile bireysel islem
yapilabilecegine dair yetki tantyan bir madde yoktur.

Bir diger ilke “yetki dar, hiirriyet genis yorumlanwr” ilkesidir. Bu ilke
geregince herhangi bir makamin bir hususta yetkili olup olmadig1 tartigmali
ise yetki dar yorumlanmali ve bdyle bir yetkinin taninmamis oldugu
sonucuna vartlmalidir ¢linkii liberal demokratik devletlerde hiirriyet asil,
yetki ise istisnadir’®.

CBK’ler ile bireysel islem yapilabilmesi, CBK’lerin yargisal
denetiminin Anayasa Mahkemesi tarafindan yapilmasi sebebiyle hukuk
devleti ilkesi ile bagdasmaz sonuglara da sebebiyet verebilecektir®®. Soyle
ki: CBK’lerin yargisal denetimi, Anayasa Mahkemesi tarafindan
yapilmaktadir ve mahkeme, CBK’lerin hukuka uygunlugunu kendiliginden
(re’sen)  denetleyememektedir. CBK’lerin  hukuka  uygunlugunun
denetiminin yapilabilmesi i¢in Anayasa Mahkemesine iptal davasi agabilme
hakki, anayasanin 150. maddesi tarafindan, cumhurbaskanina, TBMM’de en
fazla tiyeye sahip iki siyasi parti grubuna ve TBMM nin iiye tamsayisinin
(600 milletvekili) en az beste biri tutarindaki iyelerine (en az 120
milletvekili) taninmigtir. Anayasanin 2. maddesine gore ise Tirkiye

8 GOZLER, Kemal, “Yorum Ilkeleri”, Kamu Hukukgular1 Platformu Toplantisi,
Ankara, 29.09.2012, s. 46

™ GOZLER, “Yorum Ilkeleri”, 5.50-51.

8 CBK’ler ile bireysel islem yapilmasi halinde CBK lerin yargisal denetiminin nasil

yapilacagma dair doktrindeki diger gériisler ve elestirileri icin bakimz: IBA, s.
213- 216.
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Cumbhuriyeti bir hukuk devletidir. Hukuk devleti ilkesinin gereklerinden biri
de kisilerin hak arama hiirriyetine sahip olmasidir. Nitekim anayasamiz da
36. maddesi ile hak arama hiirriyetini tanimakla ve 125. maddesinde
“Idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karst yargt yolu agiktir” diyerek,
kisilerin yargisal yollara bagvuru haklarina anayasal bir statii kazandirmustir.
Bu hiikiimler karsisinda, CBK ile bireysel islem yapildigi vakit, kendisiyle
alakali islem yapilan kisi, anayasanin 150. maddesi hiikmii geregince,
Anayasa Mahkemesinde iptal davasi agmaya yetkili kisiler arasinda
olmadigindan ilgili CBK aleyhine yargisal yollara basvuramayacaktir.
Kisinin, kendisiyle alakali bir islem aleyhinde vyargisal yollara
basvuramamasi ise hukuk devleti ilkesi ile kesinlikle bagdasmaz bir
durumdur®,

Nitekim uygulamada da CBK’ler ile bireysel islem yapilmayip, sadece
diizenleyici islem yapilmaktadir®,

Anayasa maddeleri arasinda hiyerarsi bulunmadigindan bdyle bir
yorumun yapilamayacagi itirazina karsin ise sunu sdyleyebiliriz ki, hangi
islemlere kars1 yargisal denetim yapilamayacagi anayasa tarafindan acik¢a
diizenlenmistir. “Hiirriyet genis, yetki dar yorumlanir” ilkesi geregince
ilgili kisinin hak arama hiirriyetini yok eden bdylesine bir yorum
yapilmamas1 gerekir. Eger CBK’ler ile bireysel islem yapilabilmesi ve bu
islemler aleyhine kisilerin yargisal yollara basvuramamasi isteniyorsa
bunlarin anayasada acikc¢a taninmasi gerekir. Boyle bir degisiklik yapilmasi
halinde ise bizce bu degisiklik de hukuk devleti ilkesiyle bagdasmaz bir
nitelikte olacaktir.

Sonug¢ olarak, CBK’ler ile alakali maddelerin biitiiniinden, yorum
ilkelerinden ve hukuk devleti ilkesinden hareketle, CBK’ler ile bireysel
islem yapilamayacagmi sdyleyebiliriz®. Mevcut durumda ise CBK’ler ile
bireysel iglem yapilmasi durumunda, yapilan islemin adinin CBK olduguna
(sekli kritere) bakilmaksizin; CBK’nin igerigi (maddi kriter) esas alinarak,
ilgili islem aleyhine idari yargida dava agilabilmelidir.

f. Biitce Kanunu ve Cumhurbaskanh@ Kararnameleri iliskisine
Dair Bir Hiikiim

Anayasanin 161. maddesinin 7°nci fikrasinda “Merkezi ydnetim
biitcesiyle verilen ddenek, harcanabilecek tutarin s - gésterir.

8 ACIL, s. 741.
2 {BA, s. 208-209.
8 Aksi goriis icin bakmiz: YENIAY, s. 134-136.
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Harcanabilecek tutarin Cumhurbaskanligt kararnamesiyle asilabilecegine
dair biitce kanununa hiikiim konulamaz” hiikkmii bulunmaktadir. Bu fikra
hiikmii geregince, CBK ler ile biit¢ce kabul edilmesinin ve biit¢cede degisiklik
yapilmasimin yasaklandiginmi soyleyebiliriz ancak bu fikranin asil muhatabi
yasama organimiz olan TBMM’dir. TBMM, yasamanin asliligi ilkesi
uyarinca anayasada diizenlenmemis olan bir konuda da diizenleme yapma
yetkisine sahip olmakla beraber, anayasaya aykiri kanun g¢ikarmamak ile
yiikiimliidiir®,

Madde metni, sanki TBMM baska konularda CBK’lere diizenleme
yetkisi tantyabiliyorken sadece biit¢ceye dair bu yasagin konulmus oldugu
gibi bir izlenim ya da fikir dogurabilse de bunun hukuken gegerli olmadigi
kanaatindeyiz. CBK’ler ve Biitge Kanunu iligkisine dair konulmus olan bu
yasak bizce konunun Oneminden Otiirli yapilan bir vurgudan ibarettir.
Normlar hiyerarsisi geregince anayasayla sinirlari ¢izilmis bir idari yetkinin
kanun yoluyla degistirilmesi miimkiin degildir®®. Bu nedenle, kanunlarla
CBK’lere higbir konuda diizenleme yetkisi taninamayacagi kanaatindeyiz.

2. SADECE CUMHURBASKANLIGI KARARNAMELERI iLE
DUZENLENEBILECEK KONULAR (MAHFUZ ALAN)

Sadece CBK’ler ile diizenlenebilecek konularin, bir baska deyisle,
CBK’lere ait mahfuz (sakli) bir alanin olup olmadig1 hususu tartismalidir.
Kimi yazarlar CBK’lere ait bir mahfuz alanin olmadigini savunurken®, kimi
yazarlar ise CBK’lerin mahfuz alani oldugu iddia edilen konularda,
CBK’lerin sadece ilk diizenleme yetkisine sahip oldugunu, ilgili alanin CBK
ile diizenlenmesinden once o konuda kanun g¢ikarilamasa da CBK
cikarildiktan sonra o alanla alakali kanunla da diizenleme yapilabilecegini
savunmaktadir®’.

Bizim katildigimiz goriis ise anayasada sadece CBK’ler ile
diizenlenebilecek konularm bulundugu yoniindedir®. Oncelikle, CBK’lerin
mahfuz alanin1 olusturdugunu iddia ettigimiz konularla ilgili anayasa
maddelerinde “Cumhurbaskanligi kararnamesiyle diizenlenir” ibaresi yer

8  GOZLER, Tirk Anayasa Hukuku, s. 629, 925.

8  GOZLER, Hukuka Giris, s. 183.

8  Bu dogrultuda bir gériis igin bakimiz: YILDIRIM, Turan, “idarenin Kanuniligi

Ilkesi Baglamida Cumhurbaskanligi Kararnamelerinin Anayasal Sinir1”, Anayasa
Yargisi Dergisi, Cilt:36, Say1: 1, 2019, s. 304-310.
87 Ornek bir goriis icin: SEZER, s. 377.
8  ATAR, “Cumhurbaskanligi Kararnamelerinin Hukuki Rejimi ve Anayasallik
Denetimi”, s. 247.

- © Selcuk Universitesi Adalet Meslek Yiiksekokulu Dergisi, C. 3, S. 2, 2020, s. 245-299



...Idari Islemin Unsurlari Acisindan Incelenmesi -

almaktadir.  Madde  metninde ilgili  konularin  CBK’ler ile
diizenlenebileceginden degil diizenleneceginden bahsetmektedir. Ilgili
konularda, kanunla diizenleme yapilabilecek olsa madde metninde
“Cumhurbaskanhgr kararnamesiyle diizenlenebilir” 1ibaresi yer almasi
gerekirdi. Nitekim kural olarak yiiriitmeye iliskin konularda kanun da
cikarilabilecegi ig¢in 104. maddenin 17’nci fikrasinin ilk ciimlesinde,
ylurlitme yetkisine iliskin konularda, CBK’lerin ¢ikarilacagindan degil
cikarilabileceginden bahsedilmektedir. Anayasanin gecici 21. maddesinin B
fikrasinda da bu yorumumuzu destekler bicimde “Cumhurbaskaniig
kararnamesiyle diizenlenecegi belirtilen degisiklikler ise Cumhurbaskaninin
goreve baslama tarihinden itibaren en ge¢ alti ay i¢inde Cumhurbaskan
tarafindan diizenlenir” hiikmii yer almaktadir. Madde metni de CBK’ler ile
diizenlenebilecek degil CBK’ler ile diizenlenecek degisikliklerden
bahsetmektedir. Eger CBK’ler mahfuz alana sahip degilse gegici madde ile
cumhurbagkanindan, hangi konularda alti ay igerisinde CBK ¢ikarmasi
beklenmektedir?

Bir diger husus ise tali kurucu iktidar, bir konunun CBK’lere ek olarak
kanunla da diizenlenebilecegini ifade etmek istediginde bunu anayasanin
123. maddesi 3’lncii fikrast  “Kamu tiizelkisiligi, kanunla veya
Cumhurbagkanhigi  kararnamesiyle kurulur” hilkkmiinde oldugu gibi
ayriyeten belirtebilmektedir. Tali kurucu iktidar, CBK’lerin mahfuz alanim
olusturdugunu  disiindigiimiiz ~ dort  konunun  kanunlarla  da
diizenlenebilmesini istese bunun, madde metnine bir yansimasi olmasi
gerekirdi®.

Son olarak, amagsal (gai) yorum ilkesinden hareketle sunlar
sOyleyebiliriz ki: son anayasa degisikligi ile tali kurucu iktidarin ana
amacinin, hiikiimet sistemi degisikligi yapmak oldugu goriilmektedir. Bu
ama¢ dogrultusunda, kapsamli bir anayasa degisikligi yapilmistir ¢iinkii
ylriitmenin yapisini degistirmek, uyumlu bir devlet yapilanmasi i¢in
beraberinde bir¢ok yeniligi de icermek durumundadir. Yumusak kuvvetler
ayriligina dayanan bir sistemden sert kuvvetler ayriligina dayanan bir
sisteme ge¢mek isteyen tali kurucu iktidarin iradesi dogrultusunda bu husus
yorumlandiginda bizce, yasama ve yiiriitmenin mahfuz diizenleme alanlarina
sahip oldugunu kabul etmek daha dogru olacaktir. Bu kabuliin bir sonucu
olarak CBK lerin de mahfuz alana sahip olmas1 gerekmektedir®.

8 AZAKLL s. 77; YENIAY, s. 113.
% EREN,s. 10, 46.
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Anayasa Mahkemesinin vermis oldugu kararlara bakildiginda ise
iiyelerin ¢ogunlugunun bu kanaatte olmadigi goriilmektedir. Ornegin
Anayasa Mahkemesi vermis oldugu bir kararda® iptali istenilen hiikmii,
anayasada CBK’ler ile diizenlenecegi 0zel olarak belirtilen bakanlik
teskilatina iliskin bir diizenleme olarak goérmiisken bile ilgili konuyu
diizenleyen bir kanun hiikmiiniin olup olmadig1 denetlemistir. Ayrica ayn
kararda 104. maddenin 17’nci fikrasinda CBK’ler i¢in 0Ongoriilen
sinirlamalarin, anayasada CBK’ler ile diizenlenecegi 6zel olarak dngoriilen
konular i¢in de gegerli oldugunu ifade etmistir. Bu nedenlerle Anayasa
Mahkemesi tyelerinin ¢ogunlugu i¢cin CBK’lerin mahfuz bir alana sahip
olmadigin1 ve anayasada CBK’ler ile diizenlenecegi 6zel olarak belirtilen
konularda da kanunlarla diizenleme yapilabilecegini sdyleyebiliriz.
Mahkemenin bu goriisiine katilmadigimizi belirtmek isteriz.

Sonug olarak, ilgili maddelerin metinlerinden ve tali kurucu iktidarin
iradesinden hareketle, CBK’lerin mahfuz bir alana sahip oldugu, bu
konularda sadece CBK’ler ile diizenleme yapilabilecegi ve kanunlarla bu
alanda herhangi bir diizenleme yapilamayacag1 kanaatindeyiz®2.

a. Ust Kademe Kamu Yéneticilerinin Atanmalarmna iliskin Usul
ve Esaslar

Anayasanin 104. maddesinin 9’uncu fikrasinda “(Cumhurbaskani)
Ust kademe kamu yoneticilerini atar, gérevlerine son verir ve bunlarin
atanmalarina iliskin usul ve esaslart Cumhurbaskanhgr kararnamesiyle
diizenler” denilmektedir. Madde metninde de goriildiigii iizere iist kademe
kamu yoneticilerinin atanmalarina iligkin usul ve esaslarin CBK’ler ile
diizenlenmesi gerekmektedir. “Atanmalara iliskin usul ve esaslar”
ibaresinden anlasilmasi gereken husus, list diizey kamu yoneticilerinin nasil
ve hangi sartlarla atanacagina iligkin hususlardir.

Uygulamada da iist kademe kamu yoneticilerinin nasil atanacagina
dair hiikiimler, 3 sayilh Ust Kademe Yéneticileri ile Kamu Kurum ve
Kuruluslarinda Atama Usullerine Dair Cumhurbaskanligi Kararnamesi ile
diizenlenmistir.

Ust kademe kamu yoneticilerinin yetistirilme usul ve esaslarmin ise
anayasanin 128. maddesi 2’nci fikras1 hiikmii geregince kanunla
diizenlenmesi gerekmektedir. Kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen bir konuda

%1 Anayasa Mahkemesinin 23.01.2020 tarih ve E. 2019/31, K. 2020/5 sayih karar.

%2 Anayasada 6zel olarak diizenlenmis CBK’ler yonelik bazi sorunlar igin bakiniz:

ULGEN ADADAG, s. 269-275.
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CBK ¢ikarilamayacagi i¢in CBK’ler ile iist kademe kamu yoneticilerinin
yetistirilme usul ve esaslarina dair herhangi bir diizenleme yapilamaz.

Ust kademe kamu ydneticilerinin atanma usul ve esaslar1 disinda
kalan; memur ve diger kamu gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gorev ve
yetkileri, haklar1 ve yiikiimliilikkleri, aylik ve Odenekleri ve diger ozlikk
isleri, anayasanin 128. maddesi 1’inci fikras1 hiikmii geregince kanunla
diizenlenir. Kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen bu konuda da CBK’ler ile
herhangi bir diizenleme yapilamaz. Bu hususta CBK’ler ile
diizenlenebilecek tek konu iist kademe kamu yoneticilerinin atanmalarina
iliskin usul ve esaslardir.

b. Bakanhklarin Kurulmasi, Kaldirilmasi, Gorevleri ve Yetkileri,
Teskilat Yapisi ile Merkez ve Tasra Teskilatlarimin Kurulmasi

Anayasanmin  123. maddesi 1’inci fikrasinda “Idare, kurulus ve
gorevleriyle bir biitiindiir ve kanunla diizenlenir” hiikkmi yer almaktadir.
Bakanliklar da idare teskilatinin bir parcasidir. Idari teskilatin bir parcasi
olmalar1 sebebiyle bakanliklarin kurulus ve gorevlerine iliskin hususlarin da
normalde kanunla diizenlenmesi gerekirdi ancak anayasanin 106. maddesi
11’inci fikrasi ile bu kurala bir istisna getirilmistir. 106. maddede yer alan
hiikkme gore “bakanliklarin kurulmasi, kaldirilmasi, gorevleri ve yetkileri,
teskilat yapist ile merkez ve tagra teskilatlarimin kurulmas:” hususlarina
iligkin diizenlemelerin CBK’ler ile yapilmasi gerekmektedir. 106. maddede
bakanliklara iliskin olarak sayilan hususlar CBK’lerin mahfuz alanlarindan
birini olugturmaktadir. Sayili konulara iligskin olarak kanunlarla herhangi bir
diizenleme yapilamaz. Bu konulara iligkin diizenlemeler ancak CBK’ler ile
yapilabilir.

Bakanliklara iligkin olarak madde metninde sayilan hususlar disinda
kalan konulardaki diizenlemelerin ise 123. madde hiikmii geregince kanunla
yapilmasi gerekmektedir. Kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen bu hususlarda
CBKler ile herhangi bir diizenleme yapilamaz.

Bu konuya iligskin olarak anayasada bulunan bir bagka hiikiim ise
mabhalli idarelere iliskin hiikiimler iceren 126. maddedir. Anayasanin
“Mabhalli idareler” baslikli, merkezi idare ile mahalli idareler arasindaki
iliskileri diizenleyen 126. maddesinin 6’nc1 ve 7°nci fikralarinin ilgili
kisimlar1 sdyledir:

“Merkezi idare, mahalll idareler iizerinde ... kanunda belirtilen esas
ve usuller dairesinde idari vesayet yetkisine sahiptir.

Mahalli idarelerin ... merkezi idare ile karsilikli bag ve ilgileri
kanunla diizenlenir.”
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Goriildigi lizere merkezi idare ile mahalli idareler arasindaki
iliskilerin ve idari vesayetin kanunla diizenlenmesi gerektigi agikca madde
metninde yazmaktadir. Kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen bir husus ise 104.
maddenin 17’nci fikras1 hiikkmii geregince CBK ile diizenlenemez®. Idarenin
kanunla diizenlenecegini belirten ve bu konuya iliskin olarak genel hiikiim
ihtiva eden anayasanin 123. maddesi olmasa bile; merkezi idare ile mahalli
idareler arasindaki iliskilerin ve idari vesayetin kanunla diizenlenecegini
belirten ve idarenin kanunla diizenlenmesine iliskin 6zel hiikiim olan 126.
madde sebebiyle merkezi idare ile mahalli idareler arasindaki iligkilerin ve
idari vesayetin CBK’ler ile diizenlenmesi miimkiin degildir.

Sonu¢ olarak diyebiliriz ki: anayasanin 106. maddesi 11’inci
fikrasinda bakanliklara iliskin olarak sayilan hususlar, CBK’lerin mahfuz
alanlarindan biridir ve sadece CBK’ler ile diizenlenebilir. Kanunlarla, bu
alanlarda herhangi bir diizenleme yapilamaz. Bakanliklara iliskin olarak
madde metninde sayillmayan konularda ise yiiriitme yetkisine iliskin olmasi
kaydiyla her konuda CBK c¢ikarabileceginden hareketle bu konularin hem
CBK’ler hem de kanunlarla diizenlenebilecegi fikri akla gelebilse de bu
fikir, anayasanin 123. maddesi hiikmii karsisinda yanlig bir fikirdir.
Anayasanin 123. maddesinde idarenin kurulus ve gorevleriyle bir biitiin
oldugu ve bunlarin kanunla diizenlenecegi belirtilmistir. Yani hem organik
anlamda hem de fonksiyonel anlamda idarenin kanunla diizenlenmesi
gerekmektedir. Bu nedenle bakanliklara iliskin olarak madde metninde
sinirli sayida sayilan hususlar diginda kalan bir konunun CBK’ler ile
diizenlenmesi miimkiin degildir.

c. Devlet Denetleme Kurulunun Isleyisi, Uyelerinin Gérev Siiresi
ve Diger Ozliik Isleri

Anayasanin 108. maddesinin 4’iincii ve son fikras1 sdyledir: “Deviet
Denetleme Kurulunun isleyisi, tiyelerinin gorev siiresi ve diger ozliik isleri,
Cumhurbaskanligi kararnamesiyle diizenlenir”.

Bu fikrada da Devlet Denetleme Kuruluna dair hangi hususlarin
CBK’ler ile diizenlenecegi tek tek sayilmistir. Bu hususlar disinda kalan
konularda (6rnegin Devlet Denetleme Kurulu'nun teskilatina dair bir
diizenleme) ancak kanunlarla yapilabilir. Tek tek sayilan bu konular disinda

9% YASIN, Meliksah, “Cumhurbaskanhign Kararnamelerinin Tiirk Idari Teskilat
Hukukuna Etkileri”, Anayasa Yargis1 Dergisi, Cilt: 36, Sayi:1, 2019, s. 328.
Cumhurbagkanlig1 kararnameleri ile idari vesayet yetkisinin taninabilecegine dair
bir goriis i¢in bakinmiz: OCAK, Kasim, “Cumhurbaskanligi Kararnamesi ile Idari
Vesayet Yetkisi Diizenlenmesinin Bir Ornegi Olarak Cumhurbaskanhigi Ofisleri”,
Anayasa Yargis1 Dergisi, Cilt: 36, Say1: 1,2019, s. 187-189.
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kalan hususlarda diizenleme yapmaya iliskin olarak bakanliklara dair
yaptigimiz agiklama, burada da gegerliligini korumaktadir.

d. Milli Giivenlik Kurulu Genel Sekreterliginin Teskilati ve
Gorevleri

Anayasanin 118. maddesi 6’nc1 fikrasina gore “Milli Giivenlik Kurulu
Genel  Sekreterliginin  teskilati  ve  gorevleri  Cumhurbagskanlig
kararnamesiyle diizenlenir”.

Milli Giivenlik Kurulu ile alakali hangi konularin CBK’ler ile
diizenlenecegi madde metninde sayilmistir. Bu hususlar disinda kalan
konularda ancak kanunlarla diizenleme yapilabilir. Tek tek sayilan bu
konular diginda kalan hususlarda diizenleme yapmaya iliskin olarak
bakanliklara dair yaptigimiz agiklama, burada da gegerliligini korumaktadir.

e. Cumhurbaskanhgr Kararnamelerinin Mahfuz Alam ve
Anayasanin 104. Maddesi 17°nci Fikras1 Arasindaki Iliski

CBK’lerin mahfuz alani ve anayasanin 104. maddesinin 17 nci fikrasi
arasinda bazi sorunlar mevcuttur. 104. maddenin 17’nci fikrasinin kanunlar
ve CBKler arasindaki iliskiyi diizenleyen 5. ve 6. ciimlelerinde su hiikiimler
yer almaktadir: “Cumhurbaskanhigr kararnamesi ile kanunlarda farkh
hiikiimler bulunmast halinde, kanun hiikiimleri uygulanwr. Tiirkiye Biiyiik
Millet  Meclisinin  aymi  konuda  kanun  ¢tkarmasi  durumunda,
Cumhurbagkanlig1 kararnamesi hiikiimsiiz hale gelir”.

Goriildigi tizere CBK’ler ile kanunlarda farkli hiikiimler bulunmasi
halinde kanun hiikiimlerinin uygulanmasina veya TBMM  tarafindan
CBK’ler ile diizenlenmis konulardan birine dair sonradan bir kanun
cikarilmast halinde kanun hiikmiiniin uygulanacagina anayasa tarafindan
hi¢bir istisna tanmmamistir. CBK’lerin mahfuz alanini olusturdugunu
diisiindtiglimiiz ilgili konularin madde metinlerinde de bu hususla alakali
herhangi bir diizenleme ve dolayisiyla istisna mevcut degildir.

Bu sorun karsisinda, 6rnegin, CBK’lerin mahfuz alanlarindan biri olan
bakanlik teskilatinin, CBK’ler ile diizenlendikten sonra ayn1 konuda TBMM
kanun ¢ikarirsa nasil bir yol izlenecegi tartismaya agiktir.

Boyle bir durumda CBK’lerin mahfuz alanim1 kabul etmeyen goriis
acisindan  bir sikinti  bulunmamaktadir. Anayasada CBK’ler ile
diizenlenecegi 6zel olarak belirtilen konularda kanunlarla da diizeleme
yapilabilecegini ifade eden bu goriis acisindan CBK ile diizenlenen bir
konuyu diizenleyen bir kanun bulunmasi ya da daha sonra kanun ¢ikarilmasi
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durumunda kanun hiikiimlerinin uygulanacagi asikardir. Nitekim anlagildigi
kadariyla Anayasa Mahkemesi iiyelerinin ¢ogunlugu da bu goriistedir®.

CBK’lerin mahfuz alani oldugunu kabul eden goriis agisindan
yapilabilecek ilk yorum olarak; ilgili konu CBK’lerin mahfuz alanim
olustursa da madde metinlerinden hareketle, bu konuda CBK’lerin Iehinde
hicbir istisna taninmadig1 i¢in kanunun, CBK’leri hiikiimsiiz birakabilecegi
soylenebilir®. Ilgili kanun daha sonra Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal
edilse bile kanun tarafindan hiikkiimsiiz birakilan CBK tekrar kendiliginden
yiiriirlige giremez®. Hiikiimsiiz birakilan CBK’nin tekrar ¢ikartilmasi
gerekmektedir ¢linkii ilga eden kanunu ilga etmenin, ilga edilen kanuna
tekrar can vermeyecegi hukukun yorum ilkelerinden biridir. Bu yorum ilkesi
her ne kadar kanunun kanunu ilga etmesinden bahsetse de ¢ikarim yoluyla
kanun ve CBK arasindaki iligskiye de uygulanabilir.

Verdigimiz ornek olayda mahfuz alani kabul eden goriis acisindan
izlenebilecek ikinci yol ise mahfuz alanin dogasindan hareketle bir yorum
yapmaktir. Anayasa metninden hareketle yani lafzi yorumla her ne kadar
ayn1 konuda kanun ¢ikarilmasi durumunda CBK’lerin hiikiimsiiz kalacagina
bir istisna tantyamiyor olsak da mahfuz alan kavraminin dogasi bu istisnay1
tanimamizi gerektirmektedir. Mahfuz alana iliskin bir konuda c¢ikarilan
CBK’nin ayni konuda c¢ikarilan bir kanunla hiikiimsiiz birakilabilecegini
kabul etmek, diizenleyici bir isleme mahfuz alan tanimanin mantigiyla
bagdasmamaktadir. Diizenleyici bir isleme mahfuz alan taninmasi, baska bir
diizenleyici 1islemle ayn1 konuda diizenleme yapilmasini Onlemeye
yonelikken; mahfuz alana sahip diizenleyici islemin, baska bir diizenleyici
islemle hiikiimsiiz birakilabilmesi birbiriyle bagdagmamaktadir.

Ayrica, mevcut hiikiimet sistemiyle bu durum kétiiye kullanima da
aciktir. Kanunlara, istisnasiz olarak tiim olagan donem CBK’lerini
hiikkiimsiiz birakabilme imkani tanimak, ileride TBMM cogunlugu ile
cumhurbagkaninin farkli partilerden olmast durumunda ¢ikarilan her
CBK’nin meclis tarafindan hiikiimsiiz birakilmas1 sonucunu dogurabilir. Bu
durumda yiiriitme organi is yapamaz duruma diisebilir. Biz, mahfuz alana
dair bir konuda ¢ikarilan CBK’lerin kanunlar tarafindan hiikiimsiiz
birakilamayacag1 kanaatindeyiz. Madde metinleri bu yoruma pek imkéan

%  Ornek bir karar igin bakmiz: Anayasa Mahkemesinin 23.01.2020 tarih ve E.
2019/31, K. 2020/5 say1l1 karar1.

Bu dogrultuda bir goriis i¢in bakiniz: ATAR, “Cumhurbagkanligi Kararnamelerinin
Hukuki Rejimi ve Anayasallik Denetimi”, s. 257.

%  EREN,s. 63.
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taniyor olmasa da mahfuz alan kurumunun mantigr ve kurulmak istenen
hilkimet sisteminin dogasina bu yorumun daha uygun distigi
kanaatindeyiz.

Diger yandan; 104. maddenin 17°nci fikrasinda yer alan diger
sinirlamalarin da mahfuz alana iligkin olarak ¢ikarilan CBK’ler agisindan
gecerli olup olmayacagi tartismaya aciktir. Ornegin mahfuz alana iliskin
olan bir konuda kanun ¢ikarilmasi durumunda ayni konuya iliskin olarak
CBK ¢ikarilabilecek midir?

Anayasa Mahkemesi kararlarinda bu konuya iliskin olarak iyeler
arasinda bir konsensus olmadig1 goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi iiyesi
Engin Yildinm, Mahkemenin bir kararinin® karsioy yazisinda 104.
maddenin 17’nci fikrasinda belirtilen smirlamalarin, anayasanin higbir
maddesinde bu sinirlamalara istisna taninmadigi i¢in anayasada ayrica
CBK’ler ile diizenlenecegi belirtilen konular i¢in de gegerli oldugunu ifade
etmistir.

Anayasa Mahkemesinin bir baska kararinda® ise iiyelerin cogunlugu,
104. maddede CBK’ler i¢in 6ngoriilen sinirlamalarin, anayasada 6zel olarak
CBK’ler ile diizenlenecegi belirtilen konular i¢in de gegerli oldugunu ifade
etmistir. Anayasa Mahkemesi iiyeleri Kadir Ozkaya, Ridvan Giile¢, Recai
Akyel, Yildiz Seferinoglu ve Selahaddin Mentes ise bu konuya iligkin olarak
farkli bir yaklasim sergilemislerdir. Uyelere gore, ¢ikarilan bir CBK
anayasada CBK’ler ile diizenlenecegi ayrica belirtilen konulardan ise bu
durumda ilgili diizenlemenin bu kapsamda bir konuyu icerdigini
belirledikten sonra ilgili hususta kanunla diizenleme yapilip yapilmadigim
arastirmaya gerek yoktur. Uyelere gore, ilgili konuda kanunla diizenleme
yapilip yapilmadigimin arastirilmasi gereken CBK tiirli yalnizca 104.
maddenin 17’nci fikras1 1. ciimlesi kapsaminda genel yetkiyle ¢ikarilan
CBK’lerdir.

CBK’lere ait mahfuz bir alanin varligin1 kabul etmemiz sebebiyle biz
ikinci goriise katilmaktayiz. Yani, anayasada CBK’ler ile diizenlenecegi
ayrica belirtilen hususlarda yalnizca CBK’ler ile diizenleme yapilabilir. Bu
konulara iligkin olarak kanun ¢ikarilmis olmasi CBK ¢ikarilmasina mani
degildir. CBK’lerin mahfuz alanina iliskin olarak ¢ikarilan bir kanun,
ylriitmenin mahfuz diizenleme alanina miidahale teskil edeceginden,
fonksiyon gasp1 niteligi tasimasi nedeniyle hukuka aykiridir. Boyle bir
kanunun iptal edilmesi yerinde olacaktir.

% Anayasa Mahkemesinin 22.01.2020 tarih ve E. 2018/125, K. 2020/4 say1l karar1.
% Anayasa Mahkemesinin 23.01.2020 tarih ve E. 2019/31, K. 2020/5 say1l1 karar.
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Bir diger sorun ise anayasanin 104. maddesi 17’nci fikras1 3.
ciimlesinde yer alan“Anayasada miinhaswran kanunla diizenlenmesi
ongoriilen konularda Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarilamaz” hiikkmii
ile mahfuz alana dair ¢ikarilan CBK’ler arasindaki iligskidir. Anayasada
CBK’ler ile diizenlenecegi ayrica belirtilen ve bizim CBK’lerin mahfuz
alanin1  olusturdugunu  disiindiiglimiiz  konularin  hepsi  anayasada
miinhasiran kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen konulardandir. Ornegin
bakanliklarin kurulmasi, kaldirilmasi, gorevleri ve yetkileri, teskilat yapisi
ile merkez ve tasra teskilatlarinin kurulmasi konularmmin CBK ile
diizenlenecegi 0zel olarak belirtilmeseydi; bu konular anayasanin 123.
maddesinin 1’inci fikrast “Idare, kurulus ve gérevleriyle bir biitiindiir ve
kanunla diizenlenir” hiikmii kapsaminda degerlendirilip miinhasir kanun
alan1 icerisinde kalacakti. Bu nedenle, bir konunun anayasada miinhasiran
kanunla diizenlenecegi belirtilmis olsa bile ilgili konu ayni zamanda
CBK’ler ile diizenlenecegi 6zel olarak belirtilen konulardan ise bu konuda
CBK’ler ile diizenleme yapilabilecektir. Kisaca, CBK’lerin mahfuz alanina
dair yapilan bir diizenleme karsisinda anayasanin 104. maddesi 17’nci
fikras1 3. ciimlesinde yer alan “Anayasada miinhasiran kanunla
diizenlenmesi  ongoriilen  konularda  Cumhurbaskanligi  kararnamesi
¢tkartlamaz” hikmii gegerli degildir. Aksi yorumun kabulii miimkiin
degildir ¢iinkii bu durumda CBK’ler ile diizenlenecegi 6zel olarak belirtilen
konularda, CBK’ler ile diizenleme yapilamamasi gibi abes bir durum ortaya
¢ikacaktir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi de Saglik Bakanligimin teskilatina
iliskin bir konuda CBK ile yapilan diizenlemeyi, miinhasiran kanunla
diizenlenmesi 6ngoriilmiis bir konu olsa da ilgili diizenlemenin CBK’ler ile
diizenlenecegi ozel olarak belirtilen konulardan biri oldugu i¢in hukuka
aykir1 bulmamistir. Mahkeme bu hususu soyle ifade etmistir: “Anayasa’nin
104. maddesinin on yedinci fikrasinin iigiincii ciimlesi uyarinca CBK ler
bakimindan aranan bir diger husus, CBK kuralimin Anayasa’da miinhasiran
kanunla diizenlenmesi gereken konulara iliskin olmamast geregidir.
Anayasa koyucunun bir konunun kanunla diizenlenmesini ozel olarak
ongormesi bu alanmin miinhasiran kanunla diizenlenmesini istedigi anlamina
gelir. Bu kapsamda Anayasa bir konunun kanunla diizenlenecegini
ongormiigse bu konuda CBK ¢ikarilamaz. Bununla birlikte Anayasa’da CBK
ile diizenlenecegi ozel olarak ongoriilen konulara iliskin Anayasa
hiikiimlerinin izin verdigi hususlarda CBK ile diizenleme yapilabilir .

% Anayasa Mahkemesinin 23.01. 2020 tarih ve E. 2019/31, K. 2020/5 say1l1 karar.
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Son olarak deginilmesi gereken konu ise mahfuz alana iliskin bir CBK
karsisinda, temel hak ve hiirriyetlere iliskin CBK ile diizenleme
yapilamayacagi hiikmiiniin gegerli olup olmayacagidir. Anayasada CBK ile
diizenlenecegi 6zel olarak belirtilen hususlarda, 104. maddede CBK’ler igin
ongoriilen sinirlamalarim  gegerli olmayacagi kanaatindeysek de; ilgili
maddede yer alan, temel hak ve hiirriyetlerin kural olarak CBK ile
diizenlenemeyecegini belirten sinirlamanin, neminden 6tiirii mahfuz alanda
¢ikarilan CBK ler i¢in de gegerli oldugu kanaatindeyiz.

Hak ve hiirriyetlerin ancak kanunla sinirlanabilmesi insan haklar
hukukunda “kanunilik ilkesi” olarak isimlendirilmektedir'®. Modern liberal
demokratik hukuk devletlerinin varlik sebebi bireylerdir. Bireylerin hak ve
hiirriyetlerinin olaganiistii donemler haricinde asli olarak idare tarafindan
sinirlandirilabilmesi kabul edilemez. Bu nedenle mahfuz alana iligskin olarak
cikarilan bir CBK ile temel hak ve hiirriyetlere iliskin olarak (sosyal ve
ekonomik haklar ve ddevler istisna olmak {iizere)diizenleme yapilamayacagi
goriigiindeyiz.

3. HEM CUMHURBASKANLIGI KARARNAMELERI HEM DE
KANUNLAR TARAFINDAN DUZENLENEBILECEK KONULAR
(YARISAN ALAN)

a. Genel Olarak Yarisan Alan

CBK’lerin, yiiriitme yetkisine ilisgkin olmalar1 kaydiyla her konuda
cikarilabilmeleri genel kuraldir. CBK’ler ile yiiriitme yetkisine iligskin bir
konuda diizenleme yapilamamas1 (yasak alan) ya da ilgili konuda sadece
CBK’ler ile diizenleme yapilabilmesi (mahfuz alan) ise istisnadir. Kisaca,
CBK’ler ile diizenlenmesi yasak konular ve sadece CBK’ler ile
diizenlenebilecek konular disinda kalan her hususta, yiiriitme yetkisine
iliskin olmas1 kaydiyla hem CBK’ler hem de kanunlar ile diizenleme
yapilabilecektir.

Bir konunun hem CBK hem de kanunla diizenlenebilecek olmasi
cesitli sorunlara sebebiyet verebilir. Bu sorunlardan hig siiphesiz en 6nemlisi
ayni konuda hem CBK hem de kanunla diizenleme yapilmis olmasi
durumunda hangi diizenlemenin dikkate alinacagi problemidir. Anayasa
koyucu da bu sorunu ongdérmiis ve CBK ile kanunlar arasinda catigsma
olmas1 durumunda nasil bir ¢6ziim 6ngdrdiigiinii 104. maddenin 17’nci
fikrasinin 5. ve 6. ciimlelerinde belirtmistir. Buna gore:

100 GOZLER, Insan Haklar1 Hukuku, s. 224.
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“Cumhurbaskanligr kararnamesi ile kanunlarda farkly hiikiimler
bulunmas: halinde, kanun hiikiimleri uygulanwr. Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisinin aym konuda kanun ¢ikarmasi durumunda, Cumhurbaskanligi
kararnamesi hiikiimsiiz hale gelir.”

[lk ciimlede, mevcut halde kanunla diizenlenen bir hususun sonraki
tarihli bir CBK ile diizenlenmesi durumunda catismanin nasil ¢6ziilecegi
diizenlenmistir. Aslinda 104. madde kanunda diizenlenen bir hususta CBK
¢ikarilmasim yasaklamaktadir ancak anayasa koyucu, bu kurala uyulmamasi
durumunda ¢ikacak olan hiikiim ¢atismasi sorununu yine de ¢6ziime
kavusturmustur. Buna gore, ayn1 konu hem 6nceki tarihli bir kanun hem de
sonraki tarihli bir CBK ile diizenlenirse, ilgili konuya dair uyusmazliklarda
kanun hiikmii uygulanacaktir.

Ikinci ciimledeki hiikiim ise CBK ile diizenlenen bir hususa dair
sonradan kanun ¢ikarilmast durumunda olusacak hiikkiim c¢atigsmasini
cozmeye yoneliktir. Buna gore ayni konuda Onceki tarihli bir CBK ile
sonraki tarihli kanun hiikkmii ¢atisirsa kanun hiikmii dikkate alinacak ve
CBK’nin ilgili maddesi veya maddeleri hiikiimsiiz kalacaktir. Bu hususta
sunu belirtmek isteriz ki: onceki tarihli CBK ile sonraki tarihli kanun
hiikiimlerinin ¢atismasi durumunda CBK’nin tamami degil sadece catisan
hiikiimleri ihtiva eden maddeleri hiikiimsiiz hale gelecektir'®. Ayrica ilgili
CBK’nin maddeleri, kendi yayim tarihinden itibaren degil, aym konuyu
diizenleyen kanunun yaymm tarihinden itibaren hiikiimsiiz hale gelecektir’®?.
Aradaki stiregte CBK hiikiimleri geregince yapilan iglemler hukuka
uygunlugunu koruyacaktir.

Kendiliginden hiikiimsiiz kalan bu CBK’lerin kimler tarafindan
uygulanip uygulanmayacagi ise tartisma konusudur. Kamu gorevlilerinin bir
hiikmii hukuka aykir1 gérmeleri halinde kendiliginden bir {ist kademede yer
alan soyut kurali uygulama yetkileri yoktur. Ornegin kamu gdrevlilerinin
ilgili  konuyu diizenleyen yo6netmelik hiikkmii varsa kanundan Once
yonetmelik hiikiimlerini uygulamalar1 zorunludur. Bu konuda kamu
gorevlilerine taninmis tek yetki hukuka aykir1 gordiikleri emirleri amirlerine
bildirmekten ibarettir'®. Bu nedenle kanunlar tarafindan hiikiimsiiz birakilan

101 EREN, s. 63; ATAR, “Cumhurbaskanlifi Kararnamelerinin Hukuki Rejimi ve
Anayasallik Denetimi”, s. 246; ATAR, Tirk Anayasa Hukuku, s. 278.

102 (JLGEN ADADAG, s. 267.

103 AKYILMAZ, Bahtiyar — SEZGINER, Murat — KAYA, Cemil, Tiirk idare Hukuku,
Ankara, 2017, s. 49-50.
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bir CBK’nin hiikiimsiiz kaldig1 tespit edilinceye kadar kamu gorevlileri
tarafindan uygulanmasi gerektigi kanaatindeyiz.

Hakimler ise onlerine gelen bir uyusmazlikta hukuka aykir1 gordiikleri
bir normu ihmal edip daha soyut olan bir normu uygulayabilme yetkisine
sahiptir'®. Bu nedenle hakimler hiikiimsiiz kalan bir CBK’yi uygulamayip
dogrudan dogruya kanun hiikmiinii uygulayabilirler.

Sonug olarak diyebiliriz ki: CBK’ler ile diizenlenmesi yasaklanmig
olan ve sadece CBK’ler ile diizenlenmesi ongoriilen konular disinda kalan
her husus, hem CBK’ler hem de kanunlarla diizenlenebilir. Hem CBK’ler
hem de kanunlarla diizenlenebilecek bu konularda, CBK ve kanunun farkli
hiikiimler icermesi halinde c¢atisma, kural olarak kanun lehine sonuglanir
yani ilgili konuda ¢ikacak bir uyusmazlikta, uyusmazlik kanun hiikiimlerine
gore coziilecek; CBK hiikiimleri ise dikkate alinmayacaktir. Bir Onceki
bolimde de belirtmis oldugumuz tiizere mahfuz alana dair ¢ikarilan
CBK’lerde ise durum farklidir. Bu CBK’lerin kanunlarla hiikiimsiiz
birakilamayacag1 kanaatindeyiz.

b. Cumhurbaskanhgi Kararnamesiyle Kurulan Kamu Tiizel
Kisiligiyle Alakahh Bir Hususta Cumhurbaskanhg Kararnamesiyle veya
Kanunla Diizenleme Yapilip Yapilamayacagi Sorunu

Anayasanin 123. maddesi 3’lincti fikrasinda “Kamu tiizelkisiligi,
kanunla veya Cumhurbaskanligi kararnamesiyle kurulur” hikmii yer
almaktadir. Buna gore bir kamu tiizel kisiliginin hem kanunla hem de CBK
ile kurulmasi mimkiindiir ancak bu durumda gesitli sorunlar ortaya
¢ikmaktadir. CBK ile kurulan bir kamu tiizel kisiligine kanunla miidahale
edilip edilemeyecegi tartisma konusudur. Ornegin CBK ile kurulan bir kamu
tiizel kisiligi kanunla kaldirilabilecek midir?

Oncelikle kamu tiizel kisiligi kurma yetkisinin hem CBK’lere hem de
kanunlara taninmig olmasi dolayisiyla bu alanin CBK’lerin mahfuz
alanlarindan biri olmadigin1 ifade etmeliyiz. Yasamanin genelligi ilkesi
geregi yasamanin istedigi konuda diizenleme yapabilmesi'® ve madde
metninde bu ilkeye bir istisna taninmamis olmasi sebebiyle biz CBK ile

104 Kanunlar bu konuda bir istisnadir. Hakim anayasaya aykir1 gordiigii kanunu ihmal

edip dogrudan anayasay1 uygulayamaz. Kanunun anayasaya aykir1 olduguna karar
verme yetkisi Anayasa Mahkemesinindir, AKYILMAZ — SEZGINER — KAYA, s.
50.

ATAR, “Cumhurbaskanligi Kararnamelerinin Hukuki Rejimi ve Anayasallik
Denetimi”, s. 256-257.
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kurulan bir kamu tiizel kisisinin, kanunla kaldirilabilecegi ve tiizel kisilikle
alakali olarak her tiirlii diizenlemenin yapilabilecegi kanaatindeyiz'%.

Bu yorum, 6rnegin TBMM ve cumhurbagkaninin farkli ekonomik
politikalar uygulamak istemesi durumunda, CBK’ler ile ekonomik amaglarla
kurulan kamu tiizel kisilerinin kanunlarla kaldirilmasi  sonucunu
dogurabilecektir ancak madde metni farkli bir yoruma imkan
vermemektedir. Thtiyaglarin yetki dogurmayacag ilkesi de bu gériisiimiizii
destekler niteliktedir. Tali kurucu iktidarin niyeti farkli ise bu durumda
yapacagi bir anayasa degisikligiyle, madde metnine istedigi sekli verebilir.

Kanun ile kurulmus ve diizenlenmis bir kamu tiizel kisiliginde CBK
ile herhangi bir diizenleme yapilmas: ise kanunla diizenleme yapilmis bir
konuda CBK ¢ikarilamayacagindan &tiirii miimkiin degildir'®”.

Bu konudaki bir baska tartisma ise CBK ile kurulan bir kamu tiizel
kisiliginde CBK ile diizenleme yapilip yapilamayacagi sorunudur. Madde
metnine bakildiginda, metin sadece CBK ile kamu tiizel kisiligi
kurulacagindan bahsetmekte olup; CBK ile kamu tiizel kisiligine dair
diizenleme yapilabilecegine iliskin bir ibare yer almamaktadir. Ornegin
teskilat yapisinin, personellerinin, merkezi idare ile arasindaki vesayet
iliskisinin, gorev ve yetkilerinin diizenlenebilecegine iligkin bir ibare yer
almamaktadir. Idarenin kanunla diizenlenecegini &ngdren 123. madde;
vesayet iliskisinin kanunla diizenlenecegini 6ngdren 127. madde; kamu
gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gorev ve yetkileri, haklar1 ve
yikiimlilikleri, aylik ve odenekleri ve diger ozlik islerinin kanunla
diizenlenmesini 6ngdren 128. madde ve “istisnalar dar yorumlanir” yorum
ilkesi karsisinda CBK ile kurulan bir kamu tiizel kisiliginde CBK ile
diizenleme yapilabilecegini kabul edebilmek, salt madde metinleri agisindan
bakildiginda olduk¢a zordur. Diger yandan, kamu tiizel kisiliginin
kurulumuna iliskin hususlarin CBK ile diizenlenebilecegini kabul etmemek
de ilgili madde hiikmiinii oldukca islevsiz hale getirecektir.

Anayasa Mahkemesi ise bu konuda vermis oldugu bir kararda CBK ile
kamu tiizel kisiligi kurabilme yetkisinin, kurulan kamu tiizel kisiligine dair
diizenleme yapabilme yetkisini de i¢erdigini ifade etmistir. Mahkeme, CBK
ile kurulan kamu tiizel kisiliginin gorevleri, yetkileri ve yapisi gibi
unsurlarda diizenleme yapilamayacagini kabul etmenin, CBK ile kamu tiizel

106 YILDIRIM, “Idarenin Kanuniligi Ilkesi Baglaminda Cumhurbagkanlig
Kararnamelerinin Anayasal Sinir1”, s. 299; YASIN, s. 319-320.

107 YILDIRIM, “Cumhurbaskanligi Kararnameleri”, s. 28.
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kisiligi kurulmasini o6ngdéren madde hiikmiinii anlamsiz ve islevsiz
kilabilecegini ifade etmistir®,

Sonug olarak diyebiliriz ki kamu tiizel kisiligi kurulabilme yetkisi
anayasa tarafindan hem kanunlara hem de CBK’lere taninmis bir yetkidir.
CBK ile kurulmus bir kamu tiizel kisiligi iizerinde yasama yetkisinin
genelligi ilkesi geregince kanunla her tiirlii diizenleme yapilabilir ancak
kanunla kurulan bir kamu tiizel kisiligi iizerinde, kanunla diizenleme
yapilmig bir hususta CBK ile diizenleme yapilamayacagindan otiirii CBK ile
diizenleme yapilamaz. CBK ile kurulan bir kamu tiizel kisiligi iizerinde
CBK ile diizenleme yapilip yapilamayacagi tartismali olmakla birlikte
Anayasa Mahkemesi diizenleme yapilabilecegini kabul etmektedir.

I1l. SEBEP UNSURU ACISINDAN CUMHURBASKANLIGI
KARARNAMELERI

Sebep unsuru, idareyi, idari islem yapmaya iten maddi bir olay ya da
hukuki bir durumdur'®. Bu bakimindan CBK’lerin ¢ikarilabilmesi icin
anayasada belirtilen bir sebep bulunmamaktadir. Olaganiistii donemlerde
cikarilan CBK’lerin sebep unsurunu olaganiistii hal sartlari olustururken;
olagan donem CBK’lerin sebep wunsuru anayasada belirtilmemistir.
Anayasada her ne kadar olagan donem CBK’leri i¢in hukuki veya fiili bir
sebep belirtilmemis olsa da CBK’ler, bir sebebe dayanmali; bu sebep

mevcut ve kamu yararina yonelik olmalidir*°,

Olagan donemlerde CBK ¢ikarmak, tamamen cumhurbaskaninin
inisiyatifindedir. Nitekim anayasa da “Cumhurbaskan, yiiriitme yetkisine
iliskin konularda Cumhurbaskanhgr kararnamesi ¢ikarabilir” diyerek
CBK’lerin  ¢ikarilmasinin ~ cumhurbaskaninin  takdirinde  oldugunu
belirtmistir. Cumhurbagkani, CBK ¢ikarma hususunda ¢ok genis bir takdir
yetkisine sahip olsa da takdir yetkisinin sinirin1 kamu yarar1 olusturmaktadir.
Kamu yararindan anlasilmasi gereken husus ise oldukga belirsizdir. Kamu
yarart kavrami duruma gore esneyebilen ve degisebilen bir kavramdir. Bu
nedenle bu kavrama sinir ¢izebilmek pek miimkiin degilse de kamu yarari
genelde ¢ogunlugun yarari olarak tezahiir etmektedir'*.

108 Anayasa Mahkemesinin 12.06.2020 tarih ve E. 2019/105, K. 2020/30 say1l1 karar1.
109 CAGLAYAN, Ramazan, idare Hukuku Dersleri, Ankara, 2016, s. 500.
110 GOZLER — KAPLAN, s. 319-320.

11 Kamu yarar1 hakkinda daha detayl igin bakimz: AKYILMAZ — SEZGINER —
KAYA, s. 27-30.
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Cumhurbaskanina CBK ¢ikarma konusunda taninmis olan bu
inisiyatif ise sinirsiz degildir. Danistayin bir kararmda®'? da ifade edildigi
iizere “... Yasal ya da diger diizenleyici tasarruflaria idareye tamnan takdir
yetkisi mutlak ve simirsiz olmayyp Anayasal ilke ve kurallarla da sinirl
bulunmaktadir”. Sebep unsuru kamu yararini igermeyen bir CBK hukuka
aykiri olacaktir'3,

IV. AMAC UNSURU ACISINDAN CUMHURBASKANLIGI
KARARNAMELERI

Amac¢ unsurunu ise idarenin idari islem yaparak ulasmak istedigi
sonu¢ olusturmaktadir. Biitiin idari islemlerin ama¢ unsurunu kamu yarari
olusturmakta olup; kamu yarar1 disinda bir amagla yapilan idari islemler
hukuka aykiridir ve iptal edilmeleri gerekir''“,

CBK’ler de bu hususta bir istisna teskil etmemektedir. CBK’lerin
amag unsurunu kamu yarari olusturmaktadir. CBK’lerin kamu yarar1 diginda
bir amagla c¢ikarilmasi (6rnegin siyasi ya da kisisel saiklerle hareket
edilmesi) CBK’leri amag¢ unsuru yoniinden sakatlayacaktir. Bir idari islemin
bu sekilde ama¢ unsuru yoniinden hukuka aykirilik teskil etmesi idare

hukuku &gretisinde “yetki saptirmas1” olarak adlandiriimaktadir!®®,

Anayasa Mahkemesinin bir kararinda ise CBK’lerin amag unsuru ve
kamu yarar1 kavramindan anlasilmasi gereken husus su sekilde ifade
edilmistir: “Hukuk devleti ilkesi geregi CBK'ler kamu yarari amaciyla
¢tkaritlir. Anayasa Mahkemesinin kararlarina gére kamu yarar: genel bir
ifadeyle bireysel, ozel ¢ikarlardan ayri ve bunlara iistiin olan toplumsal
yarart ifade etmektedir. CBK kuralimin ama¢ unsuru bakimindan
Anayasa’ya uygun sayilabilmesi icin ¢ikarilmasinda kamu yarar: amaci
disinda bir amacin gozetilmemis olmast gerekir. Kuralin kamu yarar: amact
disinda bir amagla ¢ikariimis oldugu agik¢a anlasilabiliyorsa amag unsuru
bakimindan Anayasa’ya aykirilik séz konusudur°.

Ayni kararin devaminda ise cumhurbagkaninin, yapilan diizenlemede

kamu yarari bulunup bulunmadiginin tespiti konusunda takdir yetkisine
sahip oldugu ve Anayasa Mahkemesi tarafindan yapilan CBK’lerin

112 Danistay 8. Dairesinin 18.11.1975 tarih ve E. 1975/913, K. 1975/2879 say1li karari;
aktaran: AKYILMAZ, Bahtiyar — SEZGINER, Murat — KAYA, Cemil, Idari Yarg:
Mevzuati, Ankara, 2017, s. 227.

113 GOZLER — KAPLAN, s. 317-320; GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 921.
114 GOZLER - KAPLAN, s. 336.

115 CAGLAYAN, idare Hukuku Dersleri, s. 516-519.

116 Anayasa Mahkemesinin 23.01.2020 tarih ve E. 2019/31, K. 2020/5 sayil1 karari.
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anayasaya uygunlugu denetimi esnasinda cumhurbagkanimmin bu takdir
yetkisini isabetli kullanip kullanmadiginin degil; sadece diizenlemenin
belirli kisiler ya da gruplarin ¢ikar1 gozetilerek cikarilip ¢ikarilmadiginin
incelenecegi ifade edilmistir.

Bir bagka Anayasa Mahkemesi kararinda ise CBK ¢ikarilmasi
konusunda ama¢ unsuru bakimindan cumhurbagskanmma tanman takdir
yetkisinin kullaniminda anayasal simirlar igerisinde adalet, hakkaniyet ve

kamu yarar 6lgiitlerinin goz dniinde tutulmasi gerektigi ifade edilmistir''’.

Sonug olarak diyebiliriz ki CBK’lerin ama¢ unsurunu kamu yarari
olusturmaktadir. Kamu yararinin tespiti hususunda cumhurbaskanm takdir
yetkisine sahiptir. Kamu yarari amact diginda bir hedef gozetilerek ¢ikarilan
CBK’ler yetki saptirmasi niteligi tasiyacak ve hukuka aykirilik teskil
edecektir.

V. KONU UNSURU ACISINDAN CUMHURBASKANLIGI
KARARNAMELERI

Bir idari islemin konu unsurunu idari islemin igerigi
olusturmaktadir''®, Ornegin iist diizey kamu yéneticilerinin atanma usul ve
esaslarin1 diizenleyen bir CBK’nin konu unsurunu iist diizey kamu
yoneticilerinin atanma usul ve esaslar1 olusturmaktadir.

CBK’lerin konu unsuru agisindan sakat hale gelmemesi igin sahip
olmas1 gereken cesitli nitelikler bulunmaktadir. Ilk olarak CBK’ler
tarafindan diizenlenen konular fiilen ve hukuken gerceklestirilebilir
olmalidir. Gergeklestirilmesi imkansiz bir konuda diizenlenen bir CBK konu
unsuru agisindan sakattir. Ikinci olarak ise CBK’ler tarafindan yapilan
diizenlemeler hukuka uygun olmalidir. Idari islemlerin konu unsuru
yoniinden sakat hale gelmesi bir¢ok farkli sekilde meydana gelebilmektedir.
Ornegin kazanilmis haklar1 ihlal eden islem tesis edilmesi, esitlik ilkesine
uyulmamasi ya da geriye yiiriimezlik kuralinin ihlal edilmesi hallerinde
CBK ’ler konu unsuru yéniinden hukuka aykir1 hale gelecektir'®®,

Konu unsuru acisindan hukuka aykir1 halen bir CBK’nin iptal
edilmesi gerekmektedir.

17 Anayasa Mahkemesinin 12.06.2020 tarih ve E. 2019/105, K. 2020/30 sayil karar1.
18 GOZLER — KAPLAN, s. 322.
119 CAGLAYAN, Idare Hukuku Dersleri, s. 509-514.
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VI. SEKIiL UNSURU ACISINDAN CUMHURBASKANLIGI
KARARNAMELERI

Sekil, bir iradenin kendisiyle agiklandig1 aragtir'®. idari islemlerde
sekil serbestisi soz konusu degildir. Kural olarak, idari islemlerin yazili
olarak yapilmasi gerekmektedir'?’. CBK’lerin sekli acisindan gecerli olan
kural ise diger idari islemlerde de kural oldugu tiizere yazili sekildir.
CBK’lerin  yazilip, cumhurbagkam1  tarafindan imza  edilmeleri
gerekmektedir. Ayrica anayasanin 3. maddesi hiikmii geregince Tiirkiye
Cumbhuriyeti’nin resmi dili Tiirk¢e oldugu i¢in CBK’lerin Tiirk¢e olarak
kaleme alinmig olmasi gereklidir.

Usul kavrami ise idari islemin yapilmasi siirecinde izlenmesi gereken
prosediirii ifade etmektedir'??. Yetki unsurunda da belirttigimiz iizere
CBK’lerin ¢ikarilmasinda dogrudan dogruya cumhurbaskan: yetkilidir.
CBK’lerin ¢ikarilmasinda diger makamlardan teklif, goriis, onay alinmasi
gibi bir usul izlenmesi gerekmemektedir. CBK’lerin ¢ikarilmasi, tamamen
cumhurbagkaninin iradesine baghdir. CBK’lerin yliriirliige girmesi igin
izlenmesi gereken usul, cumhurbaskani tarafindan imzalanmasi ve Resmi
Gazetede yayimlanmasindan ibarettir. Anayasanin 104. maddesinin 19 uncu
fikrast “Kararnameler ve yénetmelikler, yayimdan sonraki bir tarih
belirlenmemisse, Resmi Gazetede yayimlandiklar: giin yiiriirliige girer”
hikkmii geregince CBK’lerin yiirlirliigi girebilmesi i¢in Resmi Gazetede
yayinlanmalar1 sarttir'?, Resmi Gazetede yaymlanmayan bir CBK’nin
hukuk diinyasinda meydana getirecegi bir sonug yoktur.

Fikra metninde de belirtildigi iizere, CBK’ler i¢in herhangi bir
yiriirlik tarihi Ongoriilmemigse, Resmi Gazetede yayimlandiklari giin
yiriirlige girmektedirler. CBK’ler i¢in yayim tarihinden farkli bir yiirtirliik
tarihinin Ongoriilmesi miimkiindiir ancak bu tarth, madde metninde de
acikca yazdigi ilizere yayim tarihinden sonraki bir tarih olabilir. Yayim
tarihinden once bir yurirliik tarihi belirlenmesi miimkiin degildir. Bir bagka
deyisle CBK’lerin geriye ylirlimesi yasaktir.

SONUC

Olagan donem CBK’ler hakkinda ulagtigimiz ana sonuglart maddeler
halinde 6zetleyecek olursak:

120 CAGLAYAN, Idare Hukuku Dersleri, s. 488.
121 GOZLER - KAPLAN, s. 300.
122 GOZLER — KAPLAN, s. 305.

123 IBA, s. 217; ATAR, “Cumhurbaskanligi Kararnamelerinin Hukuki Rejimi ve
Anayasallik Denetimi”, s. 249.
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e CBK, cumhurbagkani tarafindan higbir makamdan onay, izin ya da
teklif vs. almmmaksizin ¢ikarilan, yiiriitmenin kanuniligi ilkesine
getirilmis bir istisna olarak hukuki dayanagim1 dogrudan dogruya
anayasadan alan, asli ve diizenleyici bir hukuki islemdir.

e Cumhurbaskaninin CBK ¢ikarma yetkisinin yer bakimindan
herhangi bir sinir1 bulunmamaktadir. CBK’ler Tiirkiye Cumhuriyeti
sinirlar1  dahilindeki her yerde uygulanma giiciine sahip idari
islemlerdir.

e Cumhurbagkant gorevinde oldugu miiddetge her zaman CBK
cikarma yetkisine sahiptir.

e Yiiriitme yetkisi disinda kalan konularda CBK ¢ikarilamaz.

e Temel haklar ve 6devleri diizenleyen anayasanin ikinci kisminin,
tiim temel hak ve hiirriyetler ile alakali genel hiikiimler igeren 1.
boliimiinde; kisileri, devletten koruyan haklari i¢eren 2. boliimiinde
ve kisilerin devlet yonetimine katilimini diizenleyen 4. boliimiinde
yer alan haklarla ilgili olarak CBK'ler ile herhangi bir diizenleme
yapilamaz. Sosyal ve ekonomik haklar ve ddevlerin olusturdugu 3.
boliimde yer alan haklar ise CBK'ler ile diizenlenebilir ancak bu
haklarin = sinirlandirilmast  mahiyetinde diizenlemeler yapilamaz.
Kisaca, CBK'ler ile higbir temel hak ve hiirriyet sinirlanamaz; sadece
sosyal ve ekonomik haklar ve 6devler diizenlenebilir diyebiliriz.

e Anayasada kanunla diizenlenecegi Ongoriilen konular, miinhasiran
kanun alanini olusturmaktadir. Kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen bir
konuda, CBK ile diizenleme yapilamaz.

e CBK’ler ile kanunlarda veya kanun hiikmiinde kararnamelerde
diizenlenen herhangi bir konuda diizenleme yapilmasi; ekleme ya da
¢ikarma yapmak suretiyle degisiklik yapilmasi ya da ilgili islemlerde
yer alan hiikiimlerin ilga edilmesi miimkiin degildir.

e CBK'ler ile bireysel islem yapilamaz. CBK'ler diizenleyici birer
islemdir.

e Harcanabilecek tutarin CBK'ler ile asilabilecegine dair biitce kanuna
hiikiim konulamaz.

e Anayasada CBK'ler ile diizenlenecegi 6zel belirtilen dort konu
CBK'lerin mahfuz alanini olusturmaktadir. CBK'lerin mahfuz alanini
olusturan bu konularda kanunlarla diizenleme yapilamaz.

e Ust kademe kamu yoneticilerinin atanma usul ve esaslar1 disinda
kalan; memur ve diger kamu gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari,
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gorev ve yetkileri, haklar ve ylikiimliiliikleri, aylik ve 6denekleri ve
diger Ozlik isleri, anayasanin 128. maddesi 1’inci fikrasi hiikmii
geregince kanunla diizenlenir. Kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen bu
konularda CBK’ler ile herhangi bir diizenleme yapilamaz. Bu
hususta CBK’ler ile diizenlenebilecek tek konu iist kademe kamu
yoneticilerinin atanmalarina iliskin usul ve esaslardir.

e Anayasanin 106. maddesi 11’inci fikrasinda bakanliklara iliskin
olarak sayilan hususlar, CBK’lerin mahfuz alanlarindan biridir ve
sadece CBK’ler ile diizenlenebilir. Kanunlarla, bu alanlarda herhangi
bir diizenleme yapilamaz. Bakanliklara iliskin olarak maddede
sayllan konular disinda hususlarda ancak kanunla diizenleme
yapilabilir.

e Devlet Denetleme Kurulunun isleyisi, tiyelerinin gérev siiresi ve
diger ozlik isleri; Milli Giivenlik Kurulu Genel Sekreterliginin
teskilatt ve gorevleri ancak CBK'ler ile diizenlenebilir. Bu konulara
iligkin olarak kanunlarla diizenleme yapilamaz.

e Mahfuz alana iliskin olarak ¢ikarilan bir CBK, kanunlar tarafindan
hiikiimsiiz birakilamaz.

e Anayasada CBK’ler ile diizenlenecegi ayrica belirtilen hususlarda
yalnizca CBK’ler ile diizenleme yapilabilir. Bu konulara iligkin
olarak kanun ¢ikarilmis olmasi CBK ¢ikarilmasina mani degildir.
Mahfuz alana iliskin olarak ¢ikarilan bir kanun, yiiriitmenin mahfuz
diizenleme alanina miidahale teskil edeceginden fonksiyon gaspi
niteligi tasimasi nedeniyle hukuka aykiridir.

e Anayasanin 104. maddesi 17’nci fikras1 3. ciimlesinde yer alan
“Anayasada  miinhasiran  kanunla  diizenlenmesi  ongoriilen
konularda Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarilamaz” hiikkmii,
mahfuz alana dair ¢ikarilan CBK’ler i¢in gegerli degildir.

e Bireylerin hak ve hiirriyetlerinin olaganiistii donemler haricinde asli
olarak idare tarafindan sinirlandirilabilmesi kabul edilemez. Bu
nedenle mahfuz alana iligkin olarak ¢ikarilan bir CBK ile de temel
hak ve hiirriyetlere iliskin olarak (sosyal ve ekonomik haklar ve
Odevler istisna olmak iizere) diizenleme yapilamaz.

e Hem CBK’ler hem de kanunlarla diizenlenebilecek konularda, CBK
ve kanunun farkli hiikiimler icermesi halinde catigma, kural olarak
kanun lehine sonuglanir yani ilgili konuda ¢ikacak bir uyusmazlikta,
uyusmazlik kanun hiikiimlerine gore ¢oziilecek; CBK hiikiimleri ise
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dikkate alinmayacaktir. Mahfuz alana dair ¢gikarilan CBK'lerde bu
kural uygulanmaz.

e Kamu tiizel kisiligi kurulabilme yetkisi anayasa tarafindan hem
kanunlara hem de CBK’lere taninmis bir yetkidir. CBK ile kurulmus
bir kamu tiizel kisiligi lizerinde yasama yetkisinin genelligi ilkesi
geregince kanunla her tiirlii diizenleme yapilabilir ancak kanunla
kurulan bir kamu tiizel kisiligi iizerinde, kanunla diizenleme
yapilmis bir hususta CBK ile diizenleme yapilamayacagindan Otiirii
CBK ile diizenleme yapilamaz. CBK ile kurulan bir kamu tiizel
kisiligi tlizerinde CBK ile diizenleme yapilip yapilamayacagi
tartismali  olmakla birlikte Anayasa Mahkemesi diizenleme
yapilabilecegini kabul etmektedir.

e Cumbhurbagkani, CBK ¢ikarma hususunda ¢ok genis bir takdir
yetkisine sahip olsa da takdir yetkisinin smirmi1 kamu yarar
olusturmaktadir. Sebep unsuru kamu yarar1 igermeyen bir CBK
hukuka aykiridir.

e CBK’lerin ama¢ unsurunu kamu yarart olusturmaktadir. Kamu
yarart amaci diginda bir hedef gozetilerek ¢ikarilan CBK’ler yetki
saptirmasi niteligi tastyacak ve hukuka aykirilik teskil edecektir.

e Konu unsuru agisindan hukuka aykiri halen bir CBK’nin iptal
edilmesi gerekmektedir.

e CBK’lerin sekli acisindan gecerli olan kural ise diger idari
islemlerde de kural oldugu iizere yazili sekildir. CBK’lerin yazilip,
cumhurbagkani tarafindan imza edilmeleri gerekmektedir.

e CBK’lerin yiriirliige girmesi i¢in izlenmesi gereken usul,
cumhurbagkani tarafindan imzalanmasi ve Resmi Gazetede
yayilanmasindan ibarettir.

Son olarak sunlar1 sdyleyebiliriz ki CBK’ler ile alakali maddeler,
bir¢ok farkli yoruma imkan verecek sekilde diizenlenmistir. Sert kuvvetler
ayriligina dayanan bir sistemde, yasama ve yiiriitme organlarinin hangi
konularda diizenleme yapabileceginin ve son s6zii sdyleyebileceginin kesin
cizgilerle ayrilmasi gerekmektedir. Oysaki mevcut durum bundan c¢ok
uzaktir. Anayasa degisikliginin ilgili maddeleri, “kanun hiikmiinde
kararnameler” ve “tliziik” yazan yerlere “cumhurbaskanligi kararnamesi”;
“bagbakan” ve “bakanlar kurulu” yazan yerlere ise “cumhurbagkan1”
yazilmasindan ibaret izlenimi vermektedir. CBK’ler ile diizenlenebilecek
konularla baglantili maddelerde, hicbir degisiklik yapilmamis olmasi
uyumsuz neticeler dogurmaktadir. Eski sistemden kalan diger bircok

© Selguk Universitesi Adalet Meslek Yiiksekokulu Dergisi, C. 3, S. 2, 2020, s. 245-299 -



; Cumhurbaskanligi Kararnamelerinin...

maddede higbir degisiklik yapilmamasi, tali kurucu iktidarin tutarli ve
biitiinciil olmayan bir sekilde anayasa degisikligi yaptigi yorumunu hakli
cikarir vaziyettedir.

Ilgili konularda neyin nasil gerceklesecegine, Anayasa Mahkemesi,
kararlariyla yon verecektir ancak anayasa degisiklikleri arasindaki
uyumsuzlugu yorum yoluyla gidermeye ¢aligmak yarginin gorevi degildir.
TBMM c¢ogunlugu ile cumhurbagkaninin ayni partiden oldugu zamanlarda
pek problem yaratmayacak olan bu sorun, TBMM ve cumhurbaskani
arasindaki bu uyumun bozuldugu an, giin yiiziine ¢ikacaktir. CBK’lere
iligkin verdigi kararlarla, Anayasa Mahkemesinin bir¢ok siyasi elestiriye
maruz  kalmast miimkiindiir.  Ozellikle, TBMM cogunlugu ve
cumhurbagkaninin farkli partilerden oldugu bir kompozisyonda Anayasa
Mahkemesinin taraf tutmakla suglanmasi pek muhtemeldir. Ayrica, Anayasa
Mahkemesinin su ana kadar vermis oldugu kararlara ve kararlarin alinma
cogunluguna bakildiginda, {iiye kompozisyonu degistikce Anayasa
Mahkemesinin bu konuda vermis oldugu kararlarin da degismesi kuvvetle
muhtemeldir. ilgili konularm hukuk metinlerinde higbir degisiklik yokken
iiye kompozisyonunun degismesi nedeniyle ilgili kararlarin da degismesi
hukuka olan giiveni ve hukuki istikrar1 oldukga sarsacaktir.

Yapilmasi gereken sey, tali kurucu iktidarin, yeni bir anayasa
degisikligiyle, anayasanin CBK’ler ile dogrudan veya dolayli olarak iliskili
tiim maddelerinde agik, tutarli ve biitlinciil degisiklikler yaparak uyumu
saglamasidir.
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